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RESUMEN

El derecho a la identidad y la caducidad de la accion de impugnacion del hijo
matrimonial, forman parte de procedimientos judiciales, genéticos y psicologicos en aras de
efectivizar los derechos fundamentales de las personas. Este trabajo analiza el alcance del
derecho a la identidad que recae sobre una persona y la inferencia sobre los criterios que
verifican su importancia en el desarrollo de la vida de los individuos. En este sentido, la
exigibilidad de la identidad es interpretada como la inmediata ejecucion de un derecho para
evitar quebrantamientos innecesarios. Por consiguiente, el Estado debe tutelar los avances
sociales y cientificos evidenciando que la tunica finalidad es velar por su correcta
materializacion, conllevando una armonia de derechos que se encuentran relacionados con la
vida digna. Para concluir, se distingue que la identidad no solo puede ser vista desde la
perspectiva de un reconocimiento o una impugnacion, sino merece un trato legal especial,
adecuandose al desarrollo cientifico, como las nuevas Técnicas de Reproduccion Asistida

(TRA) y ADN.

Palabras clave: Derecho a la identidad. Caducidad de la accion de impugnacion del
hijo matrimonial. Derechos fundamentales. Vida digna. Avances cientificos. Técnicas de

Reproduccion Asistida (TRA), ADN.
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ABSTRACT

The right to personal identity and the expiration of the action to challenge the marital
child are part of legal, genetic, and psychological procedures to the effectiveness of people's
fundamental rights. The scope of this research is to analyze the right to an identity that relies
on a person and the inference about the criteria that verifies the importance of development in
the individual's life quality. In this sense, the enforceability of identity is interpreted as the
immediate execution of a right to avoid unnecessary violations. Consequently, the State, has
tried to protect according to social and scientific advances, evidencing that the only purpose is
to ensure its correct materialization, which results in a harmony of rights that are related to a
dignified life. To conclude, it is distinguished that identity can not only be seen from the
perspective of recognition or a denial action but also deserves special legal treatment, adapting

to scientific development, such as Assisted Reproduction Techniques (ART) and DNA.

Keywords: Right to personal identity. Expiration of the action to challenge the marital
child. Fundamental rights, Dignified life, scientific advances, Assisted Reproduction

Techniques (ART), DNA.
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SIGLAS Y ACRONIMOS
CRE: Constitucion de la Republica del Ecuador 2008
CPE: Constitucion Politica del Ecuador 1998
CONA: Cdodigo Organico de la Nifez y Adolescencia
CC: Codigo Civil
CDN: Convencion sobre Derechos del Nifio
LOGIDC: Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles
CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos
CNJ: Corte Nacional de Justicia
DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos
CCE: Corte Constitucional del Ecuador
COGEP: Codigo Organico General de Procesos
TRA: Técnicas de Reproduccion Asistida
ADN: Acido Desoxirribonucleico
ARN: Acido Ribonucleico
LOS: Ley Organica de Salud

RESFMC: Reglamento Establecimientos Servicios Funerarios y Manejo de Cadéaveres
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INTRODUCCION

Hace 15 afios en el Ecuador, el derecho a la identidad y la accion de impugnacion del
hijo matrimonial formaban parte del quebrantamiento del ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas, debido a que su regulacion se encontraba sujeta a limitaciones
mediante plazos dentro de su accionar, impidiendo de esta manera su correcta ejecucion. Los
avances cientificos, han aportado diversos avances a las ramas de estudio para brindar
facilidades o mejorar condiciones de vida. Dentro de la optica del derecho, la implementacion
del examen comparativo de Acido Desoxirribonucleico ADN, ha servido para consolidar la
verdadera identidad bioldgica de las personas.

Es necesario sefialar que, los articulo 257 y 260 del Codigo Civil, procesalmente, fueron
considerados como obstaculos legales dentro del pleno ejercicio del derecho a la identidad por
parte de dos sefiores jueces del canton Cuenca, cada uno dentro de sus respectivos juicios,
mismos que fueron elevados en consulta constitucional, donde el Tribunal Constitucional
declard la inconstitucionalidad del Art. 260, el que fue suspendido de caracter general y
obligatorio. Por otro lado, la Corte Constitucional del Ecuador, declar6 la inconstitucionalidad
de la norma derogando el Art. 257, debido a que existia una afectacién en su ejercicio en
relacion a la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, que reconocia como un derecho
imprescriptible, mismo que no podia ser sujeto a un plazo o extincion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, comprende y abarca el derecho a
la identidad desde la concepcion de un Estado constitucional, como un derecho fundamental,
que todas las personas son titulares por ser inherente a su dignidad humana, que incluye el
derecho a conocer su origen, procedencia, nombres, condiciones, nacionalidad e incluso
historial médico de sus progenitores, asi como formar parte de un nucleo familiar al que
realmente pertenece y a ftener certeza sobre su verdad biologica, para de esta forma poder

desarrollarse de una manera adecuada; considerando que existe un nexo relevante con la accion
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de impugnacion de paternidad del hijo matrimonial que ha sido reconocido, al existir una
presuncion legal, para que pueda ser desvirtuada es necesario acudir a la administracion de
justicia, mediante la realizacion de una prueba bioldgica de ADN, pretender revocar la
paternidad, para entablar la correcta relacion bioldgica, precautelando el derecho fundamental
a la identidad.

Para la proteccion del derecho a la identidad, el Ecuador ha pasado por transformaciones
legales en sus cuerpos juridicos con la implementacion de términos, derogaciones y
sustituciones de articulos relevantes sobre su contenido, eficacia y alcance, debido a que la
proteccion de los derechos no es estatico y siempre busca la verdadera proteccion para las
personas y estas conozcan su verdadera identidad, para garantizar la eficacia contemplada en
las normas del ordenamiento juridico vigente en nuestro pais.

En este trabajo se identifica y analiza el derecho a la identidad y la caducidad de la
accion de impugnacion del hijo matrimonial, asi como las acciones judiciales relacionadas que
en muchas ocasiones son confundidas dentro del ambito de su alcance; de igual manera
colaboran otros campos de estudio como es la Biologia y Psicologia que dentro del presente
tema tiene amplia importancia para su desarrollo y proteccion.

En este sentido, se desarrollan las nociones generales del derecho a la identidad y de la
caducidad de la accion de impugnacion del hijo matrimonial, definiciones, base legal y
constitucional de la identidad, se indaga la accion de investigacion de paternidad, de igual
manera se analiza la filiacion, su definicion y clases, asi como la filiacion mediante las técnicas
de reproduccion asistida (TRA). Se profundiza sobre la diferencia entre la accién de
impugnacion del acto de reconocimiento, sus teorias, caracteristicas del reconocimiento
voluntario, via nulidad, elementos esenciales del acto de reconocimiento, vicios del
consentimiento; y la accion de impugnacion de paternidad, sus causales de impugnacion, los

antecedentes normativos y la invocacion del derecho a la identidad,
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En el segundo capitulo, se distingue el derecho a la identidad y la caducidad de la accion
de impugnacion del hijo matrimonial referente al avance tecnoldgico y el gran aporte a la
investigacion. Se describe en qué consiste el examen de ADN, la normativa que lo ampara, y
la relevancia que ha aportado a los grandes cambios normativos dentro de nuestro ordenamiento
juridico, los casos en los que se puede realizar, tipos de muestras, proteccion, cadena de
custodia, proceso de analisis, conservacion, confiabilidad del resultado y validez probatoria del
examen de ADN. De igual manera, se examinan diversas legislaciones en lo referente a la
importancia del ADN, su regulacion y las diferencias existentes en el Ecuador.

En el tercer capitulo, se examina la repercusion positiva y negativa de la impugnacion
del hijo matrimonial en relacion al derecho a la identidad, se parte de criterios que determinan
la importancia del derecho a la identidad y la acciéon de impugnacion del hijo matrimonial, la
repercusion que recae en el contexto de una familia y la consecuencia que esta accidon recae
sobre el padre e hijo, primando el interés del hijo y mas si se trata de un menor de edad.

Finalmente se concluye analizando el derecho a la identidad y la caducidad de la acciéon
de impugnacion del hijo matrimonial en el campo del derecho, genético y psicoldgico, las
repercusiones que una persona puede llegar a tener por la falta de conocimiento sobre su verdad

biologica.

14
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CAPITULO I

1.El derecho a la identidad y la caducidad de la accion de impugnacion del hijo
matrimonial.

1.1. Nociones generales del derecho a la identidad y de la caducidad de la accion de
impugnacion del hijo matrimonial.
1.1.1. Definicion de identidad.

La palabra identidad, es muy nombrada y de uso reiterado al invocar a los derechos humanos
que toda persona por condicion propia goza, la definicion de identidad viene de la raiz latina
identitas que significa “el mismo”, entendiendo como propio, algo que se adquiere desde el
momento en que formamos parte de esta sociedad, un camulo de particulares que nos distingue
entre todas las personas, un derecho inherente a nosotros mismos, la adquisicion de este derecho
no nace por la invocacion, peticion o solicitud de un derecho, “es un conjunto de rasgos propios

de un individuo o de una colectividad que los caracteriza frente a los demas” (RAE, 23.%, ed.).

En el Derecho Romano se destaca que, no se dio en si la existencia de una formalidad que
indique la calidad o status de un individuo, como puede ser con una partida de nacimiento, una
cédula o un pasaporte que permitan la identificacion de las personas que forman parte de una
comunidad, como sefala Claudia Moatti (como se citd en Bancalari, 2017) que realiza una
clasificacion con bastos criterios como el hecho de que pueden ser reconocimientos y sefales
palpables en cada individuo como el cabello, tatuajes, donde también se incluye la huella del

pie en la tierra.

“El derecho a la identidad es un derecho personalisimo, autbnomo y distintivo de las
personas; es el reconocimiento del ser de cada persona elevada por el derecho a la categoria del
bien juridico protegido, por considerarla digna de tutela juridica” (Lopez, 2017, p.121).
Tomando la caracteristica de distintivo, se hace mencion a los nombres y apellidos que se

obtiene de los progenitores, representantes legales o padres adoptivos, los mismos que deberan

15
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inscribirse para que sean legalmente considerados como ciudadanos y protegidos por el Estado
y las leyes; para que pueda tener algiin cambio, rectificacion, reconocimiento o impugnacion,

es necesario un proceso judicial en donde el propio Estado velara por su correcto desempetio.

La identidad al ser pieza fundamental en el desarrollo de los seres humanos, forma parte
trascendental de un conglomerado de derechos constitucionales que una persona goza, para de
esta manera regocijarse de una vida digna en cualquier &mbito que el individuo tenga miras a
desarrollarse, para el psicologo Erik Erikson (como se citd en Zeledon, 2015) la identidad es
fruto del resultado de un proceso donde intervienen tres circunstancias, las cuales con, la
biologica, psicologica y social, ya que la identidad va a depender de una sintesis interna de la

persona y la integracion de esta en la sociedad.

Al hacer referencia del triple proceso es necesario identificar:

Inicia con el nacimiento.
El infante identifica a la madre y las personas que lo rodean.

Inicia en la nifiez temprana y se desarrolla con los afios.
Se adquieren varias destrezas.

La persona empieza a identificarse y descubrir su entorno y
personalidad propia.

Inicia con la interaccidn frente a otras personas de una
comunidad, sea esta de cualquier tipo.

La persona pone en practica sus destrezas y aptitudes para
encajar y diferenciarse de los demas.

Figura I: Triple proceso de verificacion de la identidad. Fuente: La infancia y la nifiez en el
sentido de identidad. Comentarios entorno a las etapas de la vida de Erik Erikson, por Beatriz

Robles. Elaboracion: Propia.

16
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1.1.2. Derecho a la identidad.

El derecho a la identidad, es un derecho humano, es un atributo que todas las personas
poseen sin importar su condicion social, edad, género, raza, nacionalidad, idioma u otra
condicion, este derecho no puede ser menoscabado, violentado, ultrajado, privado o
condicionado bajo ninguna circunstancia, mismo que se encuentra reconocido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, Ley
Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles y en la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, estas normas han abarcado el derecho a la identidad como un derecho inherente a la
persona para que bajo ninguna condicion las personas, nifios, pueblos, nacionalidades o

comunidades se vean vulnerados.

El derecho fundamental a la identidad en nuestro pais adquiri6 un tratamiento normativo
con la Constitucion Politica del Ecuador de 1978 donde no existié un contenido especifico sobre
su proteccion; en ese sentido y por los distintos gobiernos de turno subsiguientes se realizan
nuevas constituyentes donde la codificacion de la Constitucion cambia dando indicios de un
mayor reconocimiento a la identidad, es asi que en la primera codificacion de 1993 se aborda
el tema pero no se hace mencidn a la palabra identidad en su contexto, en la seccion II de la

familia, en el articulo 25 se expresa que:

El Estado protege a los progenitores en el ejercicio de la autoridad paterna y vigila el
cumplimiento de las obligaciones reciprocas de padres e hijos. Estos tienen los mismos
derechos sin considerar sus antecedentes de filiacion. Al inscribirse el nacimiento no se
exigird la declaracion sobre la calidad de filiacion; y al otorgarse el documento de
identidad, no se hara referencia a la misma, ni a la calidad de adoptado. El hijo sera
protegido desde su concepcidon y se garantizara el amparo del menor, aun de que su
crecimiento y desarrollo sean adecuados para su integridad moral, mental y fisica, asi

como para su vida en el hogar (CRE, 1993, Art. 25).

17
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Es asi que, mediante el proceso constituyente que derivo en la Constitucion del afio 1996
ya se incorpora la palabra identidad, en la seccion III referente a la familia es asi que se expresa
que “Los menores tienen derecho a la proteccion de sus progenitores, de la sociedad y del

Estado para asegurar su vida, su integridad fisica y psiquica, su salud, su educacion, su

identidad, nombre y nacionalidad” (CRE, 1996, Art.36).

En la Constituciéon Politica del Ecuador del afio 1998, de igual manera se reconoce
concretamente a la identidad, como un derecho de manera taxativa, es por ello que, dentro de
los derechos civiles, se regula que ‘“sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y garantizara
a las personas los siguientes: 24. El derecho a la identidad, de acuerdo con la ley (CRE, 1998,
Art. 23).

Continuando con el analisis desde el &mbito constitucional en el Ecuador, tenemos que en
el proceso constituyente iniciado por el ex presidente de la Reptblica Rafael Correa que derivo
en la Constitucion del afio 2008 se amplia el catalogo de derechos y es por ello que dentro de

los derechos de libertad se 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, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, lingiiisticas,

politicas y sociales (CRE, 2008, Art.66).

Dicha innovacién constitucional es menester resaltar en virtud que, al ser la norma suprema
de directa e inmediata aplicacion, se convierte en un derecho que todas las personas lo
ostentamos por ser uno propio inherente a la dignidad humana, donde se garantiza a todos los

ciudadanos en el Ecuador la proteccion y seguridad juridica ante cualquier posible vulneracion.
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Una vez que hemos partido de dicho analisis constitucional, creemos necesario adentrarnos
al ambito legal del derecho en referencia, que es en donde se abarca una mayor amplitud en
cuanto a su contenido y sus titulares, es asi que, en el Codigo Orgénico de la Nifiez y
Adolescencia, dentro de los derechos relacionados al desarrollo, se regula el derecho a la

identidad indicando que:

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. Es obligacion del Estado preservar la identidad de los nifios, nifias
y adolescentes y sancionar a los responsables de la alteracion, sustitucion o privacion de

este derecho (CONA, 2017, Art. 33).

El referido contenido legal creemos necesario resaltarlo en virtud que garantiza
especialmente a las nifias y nifios a un nombre, desde sus primeros dias de vida, y es asi puesto
que, al hacer referencia al precitado articulo a dicho reconocimiento, este debe estar de
conformidad con la ley de la materia, es asi que simultdneamente nos encontramos con la
Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles que se convierte en una normativa
necesaria para coadyuvar a la materializacion de este derecho, y en efecto el cuerpo normativo

dice:

Datos de la inscripcion de nacimiento. El registro de la inscripcién de nacimiento debera
contener al menos los siguientes datos: 1. Lugar y fecha de inscripcion. 2. Numero tnico
de identificacion asignado. 3. Lugar donde ocurri6 el nacimiento. 4. Fecha del nacimiento.
5. Nombres y apellidos de la nacida o nacido vivo. 6. Sexo. 7. Nombres, apellidos,
nacionalidad y numero de cédula de identidad del padre y de la madre o de solo uno de ellos
segun el caso. 8. Captura de los datos biométricos. 9. Apellidos, nombres, nacionalidad y
nimero de cédula de identidad del solicitante. 10. Firma de la autoridad competente. 11.

Firma del o los solicitantes de la inscripcion. Los datos en mencion pueden ser modificados
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mediante acto administrativo o resolucion judicial. El sexo sera registrado considerando la

condicion bioldgica del recién nacido, como hombre o mujer, de conformidad a lo

determinado por el profesional de la salud o la persona que hubiere atendido el parto. El
dato del sexo no podra ser modificado del registro personal Ginico excepto por sentencia
judicial, justificada en el error en la inscripcion en que se haya podido incurrir (LOGIDC,

2016, Art. 30).

La importancia de esta ley radica en el cumplimiento de su objetivo el cual es garantizar,
normar, regular, gestionar y velar por el derecho a la identidad de las personas, para que de esta
manera el Estado pueda generar politicas publicas en beneficio de los ciudadanos, en virtud que
con un debido registro de datos de los ciudadanos aplicar de manera correcta y ordenada las
referidas politicas publicas en los diferentes grupos sociales que conforman la sociedad

ecuatoriana.

Consecuentemente creemos traer a colacion normativa convencional, la cual debe ser
observada y aplicada por y ante la autoridad publica, es asi que en el &mbito supranacional se
tiene que con la entrada en vigor de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se garantiza
que “El nifo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos” (CDN, 1989, Art. 7). Es asi que, en dicha convencién tiene

una amplia regulacion en favor del derecho a la identidad, es por ello que se establece:

1.Los Estados Partes[sic] se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de
los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes[sic] deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad (CDN,
1989, Art. 8).
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Estos articulos fueron incluidos en 1989, debido a una propuesta que fue planteada por la
Asociacion Civil Abuelas de Plaza de Mayo de la Republica de Argentina, la cual es una
organizacion de derechos humanos que tiene como finalidad localizar y restituir a los infantes
a sus respectivas familias, crios que fueron apropiados durante la dictadura militar que abarco
periodos de tiempo comprendidos entre 1976 y 1982 en Argentina, por el Proceso de
Reorganizacion Nacional donde se observaron actos de violacion a los derechos fundamentales

de los argentinos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos de 1978, que fue suscrita luego de la
Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, que es un pedestal para la
proteccion de los derechos humanos para todos los Estados que lo han ratificado, en donde al
hacer referencia a la Proteccion a la familia se establece que “La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”
(CADH, 1969, Art. 17). Brindando proteccion a los hijos en general, sin distincion de haber
nacido o no dentro de un matrimonio; situacién que merece especial analisis ya que en nuestra
legislacion se encontraba contemplado en el CC tal diferenciacion, como es de conocimiento,
el CC ecuatoriano es una adaptacion del CC de la Republica de Chile que fue redactado por
Andrés Bello, es por esto que variedad de temas se encuentran muy relacionados, en esta
clasificacion, el CC ecuatoriano tenia una mayor codificacion sobre los tipos de hijos existentes.
Esta terrible vulneracion de derechos en Ecuador sobre los hijos termind con el Decreto
Supremo No. 94 de noviembre de 1935, con esta reforma fue en donde en el CC se dejo de
utilizar la denominacion como se explica en el Grafico II subsiguiente; de igual manera, en uso
del derecho comparado esta el CC de la Republica de Chile, donde existia esta diferenciacion

y clasificacién normada que vulneraba los derechos de los hijos.

Ecuador Chile

Hijos legitimos: Hijos legitimos:
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Los que eran concebidos dentro del

matrimonio.

Los que nacian dentro de un matrimonio.

Hijos ilegitimos:
1. Simplemente ilegitimos: Los que
eran  concebidos  fuera  del
matrimonio por personas que no
tuvieran impedimentos para casarse
entre si.

2. Reconocidos o naturales: Los que

eran reconocidos por uno o ambos

progenitores.

3. llegitimos de dafiado
ayuntamiento: Los que eran
concebidos fuera del matrimonio

por personas que no podian contraer

matrimonio.

3.1 Incestuosos: Los que eran
concebidos por individuos
muy proximos por
consanguinidad.

3.2 Sacrilegio: Los que eran
concebidos por personas que

estaban ligadas por voto

solemne de castidad.

Hijos ilegitimos o ""huachos"':
1. lIlegitimos propiamente: Los
que no tenian reconocimiento
alguno.

2. llegitimos naturales: Los que
eran  reconocidos  mediante

escritura publica por uno de sus

padres o ambos.

Natalia Rodriguez Pizarro
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33 Adulterinos: Los que eran
concebidos por personas que

se encontraban casadas.

Hijos legitimados: Los que eran
concebidos fuera del matrimonio y luego de

su nacimiento sus padres se casaban.

Tabla I Caracteristicas de Hijos Legitimos e Ilegitimos. Fuente: Ecuador: Nueva situacion
legal de los hijos ilegitimos de Manuel A. Corral Jauregui, y Chile: A 20 afios de la ley que

termino con los hijos ilegitimos en Chile. Elaboracion: Propia.

Es por ello que indicamos, si ninguna persona puede ser prohibida de llevar nombres y
apellidos, es necesario que las autoridades velen por el correcto registro de los ciudadanos
nacidos dado que “toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentard la forma de asegurar este derecho para todos, mediante
nombres supuestos, si fuere necesario” (CADH, 1969, Art. 18).

De lo cual se desprende que bajo ningin concepto una persona se encontrara en una
condicion de menoscabo de sus derechos por falta de reconocimiento de sus dos progenitores,
sin ningun perjuicio de aquello se puede tener los apellidos s6lo de un progenitor, y en el caso
de que la persona no cuente con un nombre se le acreditara un nombre supuesto autorizado por
una autoridad competente, siempre y cuando se hayan agotado todas las posibilidades de
obtener un reconocimiento de sus progenitores, se entiende que ese nombre no le pertenece al
que lo usa, pero sirve para poder distinguir a una persona y no se vulnere su derecho a la
identidad.

Vulneraciones al derecho a la identidad que no deben ser toleradas por el mas minimo

ciudadano peor atin por parte de los funcionarios publicos, en razén de lo cual el maximo 6rgano
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de justicia constitucional en el Ecuador, que es la Corte Constitucional, ha indicado de manera

clara que el derecho a la identidad personal, se convierte en:
Un derecho fundamental porque permite establecer la procedencia de los hijos respecto
de sus padres, es un hecho tan natural e innegable que nadie puede desconocer y
constituye la relacidn mas importante de la vida; su incidencia se manifiesta no solo en
la familia sino en el conglomerado social, o sea el derecho de saber quién es su padre y
madre, y esto sin duda constituye la identificacion de una persona (CCE, Sentencia NO.
025-10-SCN-CC, p.6).

El derecho a la identidad, se concibe principalmente como un derecho innato, adquirido
desde el nacimiento del ser humano como un derecho fundamental, dotado con Ia
individualizacion de cada persona dentro de la sociedad a la que forman parte, también se
considera que es un derecho originario donde el Estado protegera y respetara ante cualquier
vulneracion, no puede ser limitado, menoscabado o violentado un derecho consagrado en

normas del ordenamiento juridico que regulan, reconozcan y brinden seguridad juridica.

1.1.3. Definicion de accion.

La palabra accion tiene multiples significaciones en las diferentes ramas de estudio, en los
multiples actos o actividades cotidianas, econémicas y sociales, esta palabra viene de la raiz
latina actio que significa acto, entendiendo como el acto, la accién de ejecutar, desempenar,
desarrollar, explicar alguna actividad; asi como el efecto de la realizacién de estos actos o
actividades; de igual manera se considera que es el “ejercicio de la posibilidad de hacer (...) el
resultado de hacer” (RAE, 23.2, ed.). Por lo tanto, al hacer mencion especifica a su significacion
en derecho se indica que “en sentido procesal, derecho a acudir a un juez o tribunal recabando

de ¢l la tutela de un derecho o de un interés” (RAE, 23.2, ed.).

Es de suma importancia considerar que, la palabra accion se encuentra en todas las ramas
del derecho, como una via, una forma, una modalidad, una realizacion hacia la obtencioén de un
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derecho, dejar sin efecto alguna vulneracidn, solicitar un derecho, pedir la nulidad de una
vulneracion, en si es una facultad que permite impulsar la actividad jurisdiccional; en virtud de
lo cual concepto de accion se lo entiende como “el derecho subjetivo que se concede a las
personas fisicas y morales para que puedan provocar que un 6rgano jurisdiccional conozca de
un conflicto de intereses determinado y lo resuelva mediante una sentencia” (Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, 2003, p.41).

Debido a la extension que abarca la palabra accion resulta muy complejo delimitarla en un
solo concepto, en realidad varios juristas consideran que darle un concepto seria restringir la
amplitud de este término dado que “realmente existen contados temas en el ambito del Derecho
Procesal Civil, en el que existan opiniones tan contrapuestas y diversas como en el concepto de
accion, razon por la cual su explicacion relativamente compleja y dificultosa” (Matheus, 1999,

p.108).

Dentro del desarrollo doctrinal en la Republica de México, tenemos una referencia
desarrollada por parte de los magistrados de su mas alta corte como lo es la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, en donde se ha manifestado que la accion se la puede entender como:

Es un derecho, subjetivo, publico. Es un derecho porque tiene como correlativa la
obligacion del 6rgano estatal al cual se dirige, de resolver afirmativa o negativamente. Es
un derecho subjetivo porque constituye una facultad conferida al gobernado por el derecho
objetivo para reclamar la prestacion del servicio jurisdiccional. Y es un derecho subjetivo
publico porque significa una facultad del gobernado frente al Estado como entidad de
derecho publico y porque el contenido del objeto que se persigue (la obtencion del servicio

jurisdiccional) es de caracter publico (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2007, p.17).
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1.1.4. Definicion de caducidad.

La palabra caducidad, viene de la raiz latina caducus-a-um que significa que cae, destinado
a la muerte y fragil. Se la entiende como la extincion de un derecho por el transcurso del tiempo,
es la “extincion de una facultad o de una accion por el mero transcurso de un plazo configurado
por la ley como carga para el ejercicio de ellas” (RAE, 23.% ed.). La caducidad es la limitacion
impuesta por la ley por lo tanto es la “pérdida de oportunidad de realizar un acto por el paso del
tiempo” (Pricolo, 2019, p.25).

La caducidad comprende un periodo de tiempo establecido en la norma referente a la
materia con el asunto y “es la causa normal de extincion de las anotaciones preventivas, que se
produce ipso iure por el mero transcurso del plazo establecido por la Ley” (Gomez, 2008,
p.159). Este plazo es el lapso dentro del cual las personas tienen la potestad de reclamar o hacer
valer sus derechos para que estos tengan efectos juridicos, es decir que la caducidad es:

La pérdida de todos los derechos procesales, a causa de la inactividad de las partes,

inactividad total y bilateral, y opera una vez que transcurre determinado plazo que la ley

senala. Técnicamente se habla de caducidad de la instancia y los plazos para que esta

caducidad se dé, varian seglin la ley y segtn el asunto del que se trate (Gomez, 2000, p.

223).

Como Precedente Jurisprudencial de la Corte Nacional de Justicia, en la Resolucion No.
13-2015, segtn la atribucion que la propia CRE otorga, siendo el de desarrollar el sistema de
precedentes jurisprudenciales fundamentado en los fallos de triple reiteracion, sobre las
sentencias que reiteren la misma opinidén sobre un mismo punto de derecho, en la parte
resolutiva se sefiala que “(...) dado que la caducidad es una figura propia del Derecho Publico
que opera ipso iure, por el transcurso del tiempo para ejercer una accidon o una potestad, es
declarable de oficio y se refiere a la extincion del derecho para iniciar un proceso” (CNJ, 2015,

Art. 1).
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Es importante diferenciar:

Prescripcion Caducidad

El transcurso del tiempo consolida | La extincion de un derecho se da por el

situaciones de hecho. transcurso del tiempo.
Es susceptible de interrupcion. No admite en ninglin caso interrupcion del
tiempo.

El impulso del proceso es a peticion de | El impulso puede ser de oficio.

parte.

Tabla II Diferencias entre prescripcion y caducidad. Fuente: Excepciones previas:

Prescripcion y Caducidad, de Dr. José Garcia Falconi. Elaboracion: Propia.

El CC, hasta antes de su codificacion del anio 1970, en el titulo IX del libro I, agrupaba
dos articulos que hacian referencia a la caducidad, donde se expresaba que “Las acciones para
investigar la paternidad o maternidad no prescriben sino por el transcurso de diez afios que se
contaran a partir de la mayoria de edad del hijo” (CC, 2005, Art. 257). Limitandose asi a la
persona interesada de ejercer su derecho constitucional, siendo el derecho a la identidad un
derecho imprescriptible que no caduca en 10 afios, sino dura para toda la vida. De igual manera
en el cuerpo normativo en referencia se regulaba que “La accion para investigar la paternidad
o la maternidad se extingue por la muerte de los supuestos padre o madre, respectivamente,
aunque hubiera comenzado ya el juicio, salvo que ya se hubiera trabado la litis” (CC,2005, Art.

260).

Esta regulacion normativa ciertamente contraviene la efectiva vigencia de los derechos
humanos de las personas que pretendian invocar el derecho a la identidad, por no haber sido
reconocidos desde su nacimiento, al existir esta restriccion la persona estaba obligada a vivir

sin hacer efectivo un derecho constitucional, en la actualidad seria imposible que se den este
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quebrantamiento a los derechos gracias a los avances tecnoldgicos y a los exdmenes destinados
especificamente para dar a conocer si existe algiin vinculo familiar entre las personas, gracias

al examen ADN entre vivos e incluso post mortem.

Estos dos articulos 257 y 260 del CC pasaron por un andlisis de constitucionalidad,
después de que se hayan suscitado varios casos judicializados donde se pide el reconocimiento
de paternidad y los mismos fueron negados debido a que el plazo para presentar las acciones,
como regulaba la ley, habian prescrito, al existir criterios de inconformidad sobre las normas,
por un lado estaba una norma especifica que es el CC que limitaba y restringia el derecho a la

identidad, y por otro lado estaba la CPE de 1998 donde garantizaba el derecho a la identidad.

Ambos articulos del CC fueron declarados inconstitucionales, bajo precisos argumentos,
es asi que la inconstitucionalidad del Art. 257 del CC la CCE se fundamentd en que aquella
regulacion impide que se conozca un hecho natural y obvio que es el conocer sobre los origenes
de cada persona, la cual guarda relacion con el derecho a la identidad personal, que sin lugar a
dudas tiene relacion con el derecho a gozar de una vida digna consagrado en el numeral 2 del
Art. 66 de la CRE, en consecuencia la accion para demandar la paternidad no puede estar sujeta
a plazo alguno para que de esa manera se garantice los derechos constitucionales invocados

(Resolucion No. 025-10-SCN-CC, 2010).

Respecto al articulo 260 fue suspendido de caracter general y obligatorio, bajo la
argumentacion en cuanto a que la determinacion de la verdad con lo que respecta a la filiacion
de las personas, no puede concebirse como un tema netamente privado de las partes procesales,
sino que el conocer los origenes de las personas conlleva un tema de orden publico, puesto que
el derecho a la identidad es independiente de la existencia o no del progenitor (Tribunal

Constitucional No. 002-06-DI, 2006).
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1.1.5. Definicion de impugnacion.

La palabra impugnacién, viene del latin impugnare que significa combatir, contradecir y
refutar; entendiendo como el acto de estar en contra del estado de un hecho o de las resoluciones
del juzgador para de esta manera solicitar la nulidad, sustitucion o modificacion de este hecho
en cuestion, es la “objecion, refutacion y contradiccion™ (Cabanellas, Diccionario Juridico
Elemental, 1993). Y desde el ambito procesal impugnar es “aquella pretension procesal, de
parte o de tercero, establecida expresamente por el legislador, destinada a atacar resoluciones
judiciales o diligencias procesales” (Orellana, 2006, p. 165).

Los ciudadanos frente a un hecho, acto, situacion o resolucion donde existe una pugna de
intereses, o sientan que se han sido violentadas o menoscabadas en sus derechos, tienden a bien
el derecho “Al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ninglin caso
quedara en indefension” (CRE, 2008, Art. 75). Por lo tanto, si dentro de un proceso judicial en
donde atn habiendo acudido al 6rgano jurisdiccional, es importante garantizar en todo
momento el derecho al debido proceso en donde se deben respetar las garantias basicas como
lo es el derecho a la defensa donde se puede, “Recurrir al fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos” (CRE, 2008, Art. 76).

Asi mismo, la impugnacién como norma sustantiva en materia procesal se encuentra en el
Codigo Organico General de Procesos, en el Titulo IV, Capitulo I, refiriéndose a la
impugnacion, los recursos horizontales como son la aclaracién, ampliacion, revocatoria y
reforma, y los recursos verticales como el de apelacion y casacion, en el caso de que estas dos
sean negadas, cabe el recurso de hecho, que se pueden interponer en el caso de que no se esté
de acuerdo con alguna decision con la finalidad de que los jueces superiores tutelen los
derechos, corrigiendo los yerros cometidos por jueces de primera instancia. En materia penal

se encuentra en el Codigo Organico Integral Penal en el Titulo IX, Capitulo I, de igual manera
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se hace mencion a la impugnacion refiriéndose a las reglas generales, recurso de apelacion,
recurso de casacion, recurso de revision y el recurso de hecho.

Al hacer referencia sobre la impugnacion en el CC, en el Titulo VII, de los hijos concebidos
en el matrimonio, se encontraba su regulacion desde el Art. 233 hasta el Art. 242, sin embargo
en la actualidad desde el Art. 234 al Art. 241 se encuentran derogados por la Disposicion
Derogatoria Unica de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19VI2015, pero es de mucha importancia
analizarlos y conocer cuales fueron las causas que llevaron a que sean declarados
inconstitucionales, pues trataban temas especificos sobre la impugnacion, la presuncion de
paternidad, impugnacion de paternidad por adulterio de la mujer, derecho exclusivo del marido
para impugnar la paternidad, impugnacion de la paternidad luego de la muerte del marido,
presuncién de no paternidad, plazo para impugnar la paternidad después de la muerte del
marido, impugnacion de la paternidad por los ascendientes del marido, y requisitos de la
impugnacion.

Para que la impugnacion tenga validez es necesario que sea presentada por la parte
interesada o por terceros interesados, con la finalidad de modificar un estado o derecho,
invalidar un auto, providencia, sentencia o revocar un derecho, al existir un limite de tiempo
para poder ejercerla, es necesario respetar el tiempo establecido por la ley; aunque muchas
veces este tiempo pueda ser el causante del quebramiento de derechos, es importante analizar
las normas derogadas o suspendidas, normas que se encontraban vulnerando los derechos y fue
el motivo para que sean declarados inconstitucionales, realizar un andlisis exhaustivo con las
normas vigentes para observar la existencia de posibles vulneraciones de derechos que en la

actualidad afectan a las personas.

1.2. El derecho a la identidad, surgimiento en nuestra sociedad y pais.
Es necesario tomar en cuenta los primeros avances en cuanto al registro de personas en el

Ecuador, es asi que el General Eloy Alfaro, presidente del Ecuador desde el afio 1895, presento
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el proyecto de ley de creacion del Registro Civil, ante el Congreso Nacional, debido a la gran
importancia de la existencia de un registro de matrimonios civiles, nacimientos y defunciones;
décadas mas tarde el presidente José Maria Velasco Ibarra en 1970 ampli6 su nombre a Registro
Civil y de Identificacion Ciudadana, formandose con este registro una base de almacenamiento

de datos de todos los ciudadanos del pais.

Con el pasar de los afios, el Ecuador se a suscrito a normativa convencional para de esta
manera garantizar el derecho a la identidad como es la Declaracion de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas de 1959, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 y la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 1989, todos estos tienen la finalidad de dotar a todas las personas el derecho a tener
una identidad, un nombre propio, tener conocimiento de los progenitores, a contar con la

proteccion juridica y su buen desarrollo.

Toda la normativa convencional ha tenido la misma finalidad, que es el reconocimiento de
derechos fundamentales a favor de las personas y que estos sean precautelados por los Estados
suscriptores. Sin embargo creemos hacer especial énfasis a los menores recién nacidos, debido
a un estudio realizado por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, a nivel mundial
se considera que 1 de cada 3 nifios menores a 5 afnos no existen oficialmente (Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, 2013) debido a todas las desigualdades en las que se
encuentran por diversas condiciones, al no existir para una sociedad significa que no cuentan
con la proteccion del Estado privandoles como consecuencia de derechos fundamentales como

el derecho a la identidad, a la salud y a la educacion.

Tomando datos del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, en el Gltimo censo del afo
2010, 161 mil ecuatorianos se encontraban indocumentados, el 93% correspondia a nifios y
adolescentes de los cuales no existia un registro de su nacimiento o de una tardia inscripcion,

algunas razones de la falta de inscripcion eran la lejania en la que se encontraba un Registro
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Civil o al desconocimiento de que se debia realizar apenas haya el nacimiento de un menor. Por
ser un tema relevante el pais ha tratado de solventar esta problematica brindando de facilidades
para que el porcentaje de nifios indocumentados baje al 0%, se inici6 un programa de registro
y cedulacion por parte de la Direccion Nacional de Registro Civil “Al Ecuador ponle tu
nombre”, asi mismo ha brindado facilidades como la creacion de Agencias de Registro Civil en
establecimientos de salud para brindar facilidades para poder inscribir de una manera directa

sin dilaciones a los recién nacidos (Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, 2011).

Con aquella referenciacion, se resalta que debe ser de importancia para el Estado un correcto
y ordenado registro de sus ciudadanos, o sea, la implementacion de politicas publicas
encaminadas a garantizar el registro que tenga como consecuencia la plena vigencia de los
derechos inherentes a las personas, es por ello que creemos necesario resaltar por el 6rgano

constitucional de la Republica de Colombia, al describir a este importante derecho:

La significacion del derecho a la identidad, contiene una idea de persona como portadora de
derechos subjetivos, la cual y en virtud de elementos inherentes a su naturaleza, requiere su
eficaz proteccion. De otra parte, se establece que: “La condicién de persona es la calidad que
distingue al hombre de todos los demads seres vivientes”. Tal significado, comporta la
concepcion de persona en un sentido amplio, dirigido al ambito que resalte la dignidad de la
persona. Son todos estos derechos asignados a la persona, algo propio en razon de su naturaleza.
El derecho a la identidad, en su estrecha relacion con la autonomia, identifica a la persona como
un ser que se autodetermina, se autoposee[sic], se autogobierna, es decir es duefia de si y de sus
actos. Solo es libre quien puede autodeterminarse en torno al bien porque tiene la capacidad de
entrar en si mismo, de ser consciente en grado sumo de su anterioridad, de sentirse en su propia
intimidad. La persona humana es duefa de si misma y de su entorno. El derecho a la identidad
personal es un derecho de significacion amplia, que engloba otros derechos. El derecho a la

identidad supone un conjunto de atributos, de cualidades, tanto de caracter bioldgico, como los
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referidos a la personalidad que permiten precisamente la individualizacion de un sujeto en
sociedad. Atributos que facilitan decir que cada uno es el que es y no otro. El derecho a la
identidad, en cuanto determina al ser como una individualidad, comporta un significado de
Dignidad humana y en esa medida es un derecho a la Libertad; tal reconocimiento permite la
posibilidad de desarrollar su vida, de obtener su realizacion, es decir, el libre desarrollo de su

personalidad (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-477/95, 1995).

1.3. El derecho a la identidad en base al nivel constitucional y legal desde la Constitucion
Politica del Ecuador de 1998 y de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008.

La aplicacion directa de la norma constitucional prevista en las dos Constituciones en
referencia, nos lleva a enmarcarnos en el andlisis de las mismas en cuanto a la regulacion y
tutela del derecho a la identidad, no solo porque se reconoce al mismo sino porque su aplicacion
y materializacion esta relacionado con muchos otros derechos inherentes a la dignidad humana

como se desarrollara a lo largo de este punto.

Al hacer referencia al derecho a la identidad en el Ecuador, se observa que en la CPE de
1998 y la CRE 2008, han existido grandes cambios respecto a su normativa, hace mencién a
una nueva forma de reconocimiento y regulacion de este derecho, desde una concepcion
moderna para su proteccion, pese a que este derecho ya se encontraba normado y regulado en
la Carta Magna de 1998, la notable diferencia es la amplitud de su redaccion y la inclusion de

términos que complementan la proteccion del Estado sobre los derechos.

Los enunciados de los capitulos de las Cartas Magnas sefialan:

Constitucion Politica de 1a Republica del | Constitucion de la Republica del

Ecuador de 1998 Ecuador de 2008

CAPITULO SEGUNDO CAPITULO SEXTO
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De los Derechos Civiles

Articulo 23.- Sin perjuicio de los derechos
establecidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, el
Estado reconocera y garantizara a las
personas los siguientes:

Numeral 24. El derecho a la identidad, de

acuerdo con la ley.

Derechos de Libertad

Articulo 66.- Se reconoce y garantiza a las
personas:

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 ¢ inmateriales de
la identidad, tales como la nacionalidad, la
procedencia familiar, las manifestaciones
espirituales,

culturales, religiosas,

lingtiisticas, politicas y sociales.

Tabla III Avances normativos CPE 1998 y CRE 2008. Fuente: CPE (1998), CRE (2008).

Elaboracion: Propia.

Los derechos civiles, son todos los derechos inherentes a toda persona por su condicion
humana, como son los derechos a la vida, la libertad, la honra, de asociacion, de informacion,
desempefiar un trabajo, seguridad personal, intimidad personal y familiar, recibir proteccion
juridica, inviolabilidad del domicilio y expresarse libremente (Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, 1966); es por ello que desde la doctrina se sefiala:

Los derechos civiles, que son los derechos secundarios adscritos a todas las personas

humanas capaces de obrar, como la potestad negocial, la libertad contractual, la libertad de
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elegir y cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el derecho de accionar en juicio y, en
general, todos los derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia privada y

sobre los que se funda el mercado (Ferrajoli, 2007, p. 23).

En la Constitucion de la Republica del afio 2008, el derecho a la identidad se lo reconoce
desde el capitulo correspondiente a los derechos de libertad, los cuales son todos aquellos
derechos que los seres humanos poseen desde su nacimiento, en igualdad de condiciones, sin
perjuicio de ninguna condicion, tanto es asi que desde el instrumento en materia de derechos

humanos se lo regula de la siguiente manera:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn, politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion,
ademds, no se hara distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa de una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

autonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania (DUDH, 1948, Art. 2).

1.4. Acciones judiciales relacionadas:

1.4.1. La accion de investigacion de la paternidad.

La investigacion de la paternidad es una accidon que busca la declaracion judicial del
vinculo biolodgico consanguineo entre una persona que cree tener un derecho subjetivo para con
el accionado y de esta manera declarar la existencia de la filiacion, con esta investigacion se
pretende adquirir derechos y obligaciones impuestos por la ley, se considera que la accion de
investigacion de paternidad es “Uno de los juicios mas delicados, porque en estos juicios se
puede palpar el dolor, la mentira, el odio, la soledad, el amor, la soseria o la viveza criolla,
revelando la tremenda iniquidad que puede ocultar el orgullo humano™ (Calderdn, 2014, p.23).
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La accion de investigacion de la paternidad es una accion judicial que puede ser
entablada de dos maneras, cuando quien pretende el reconocimiento es menor de edad el
procedimiento es sumario, y en el caso de las personas mayores de edad es el procedimiento
ordinario, acciones que deberan ser presentadas ante autoridad competente que corresponde a
un Juez de Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, cuando el padre no se
ha responsabilizado por el hijo que ha sido concebido y ha nacido fuera del matrimonio, dentro
de este proceso se realizard la investigacion necesaria para verificar el vinculo biologico
mediante la prueba de paternidad ADN, misma que sera prueba clave e irrefutable para la
declaracion de derechos, de esta manera se sostiene que:

Acudimos entonces a la Medicina Legal, ya que ella, como una ciencia que se encuentra

al servicio de la administracion de justicia, nos puede ayudar a demostrar y probar en

juicio que, las persona que reclama la paternidad es descendiente del demandado,
basandose en la comprobacion de los caracteres hereditarios sean estos hematoldgicos

o psicosomaticos (Calderon, 2014, p.25).

Al indicar que es un tramite seguido en via ordinaria, se puede considerar que es un
proceso dilatorio pero en la realidad se tiene en consideracion que, la persona que patrocina el
proceso puede simpatizar de primera impresion con la persona que busca establecer
definitivamente un vinculo de origen con el demandado, pero es necesario considerar que, del
otro lado estéd el demandado y que los hechos alegados pueden o no ser ciertos, hay que respetar
los derechos de uno y otros, el hecho que el legislador haya elegido que se trate de un proceso
ordinario y no uno sumario o uno de mayor brevedad es una realidad procesal, en este sentido
no hay afectacion, hay que acatar las normas, el COGEP al ser norma procesal y pertenecer al
derecho publico se pone para que todos sepan a qué atenerse, cual es la conducta que han de
seguir en un escenario judicial, dice la ley procesal cual es la conducta que debe acatar el juez,

actor, demandado y los auxiliares de justicia, todos los que van a intervenir en el proceso,
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incluyendo testigos, es completo, de modo que estd en debida correspondencia con la garantia
constitucional de la tutela judicial efectiva porque el ejercicio de esta garantia constitucional
esta reglado, hay que hacer la cosas como manda la ley procesal.!

Con esta accion se pretende establecer el nexo existente entre el progenitor y el hijo, lo

que se conoce como filiacion, entendiéndose asi:

Vinculo que crea el parentesco consanguineo en linea recta en primer grado y, por lo
tanto, constituye la forma mas cercana de parentesco. De ahi que por filiacion juridica
deba entenderse en su sentido amplio la relacion creada entre los progenitores, padre y
madre, y sus descendientes, hijos, que forman el nucleo social primario de la familia, a

quienes la ley atribuye derechos, deberes y obligaciones (Baqueiro, 2009, p.223).

Al hacer referencia sobre derechos, deberes y obligaciones entre padre, madre e hijos
son los de dotar de nombres y apellidos, de una nacionalidad en el caso de que el padre-madre
sean extranjeros, proporcionar el derecho de alimentos correspondiente, estar presente en los
actos importantes de su vida, proveer de cuidado y proteccion especial y el derecho a suceder

(CONA, Art. 102, 2013).

1.4.1.1. Quienes pueden reclamar la accion de investigacion de paternidad.
La reclamacioén de esta accion le corresponde a la persona que no haya sido reconocido,
en otras palabras, al hijo, como indica el articulo 252 CC, sobre el reconocimiento judicial, ha

sido legislado con las reformas al CC, de la siguiente manera:

La accion de investigacion de la paternidad o maternidad le corresponde al hijo o a sus
descendientes, pudiendo ejercerla directamente o a través de sus representantes legales.
Quien tenga la patria potestad del hijo menor de edad representara sus derechos para

exigir dicha investigacion, garantizando el derecho de nifias, nifios y adolescentes a

! (M.A. Machado comunicacion personal, 06 de agosto de 2021)
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conocer su identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares, de conformidad con
el Codigo de la Ninez y Adolescencia y de manera supletoria este codigo. Las acciones

para investigar la paternidad o la maternidad serdn imprescriptibles (Ley Reformatoria

al Codigo Civil, 2015, Art. 34).

Con aquello creemos tener presente la antigua regulacion que sobre la accién de
investigacion de paternidad o maternidad se tenia en el CC y es que se regulaba que “La accion
de investigacion de paternidad pertenece al hijo, quien podra ser representado por su madre,
siempre que el hijo sea incapaz y la madre sea capaz” (CC, 2005, Art. 255). A simple vista se
nota un gran cambio, en primer lugar indica que los descendientes del hijo son titulares de la
accion de investigacion de la paternidad, en los casos en los que su ascendiente ya haya fallecido
y pretendan tener conocimiento sobre su verdadera identidad; como segundo cambio es la
adecuacion de quien tenga la patria potestad, la norma anterior indicaba especificamente que la
madre podria presentar esta accion, ahora hace alusion a que puede ser padre o madre sin
ninguna distincion; y por Ultimo el tercer cambio y de suma importancia, indica expresamente

que el derecho a la identidad es imprescriptible.

1.5. Definicion de filiacion.

Con la accion de investigacion de paternidad se pretende tutelar derechos, que se utiliza
como el mecanismo que ayuda al hijo a conocer su verdadero derecho a la identidad, en donde
resulta de importancia resaltar el contenido de la filiacidon, que se lo entiende de la siguiente

manera:

Es el vinculo juridico que existe entre dos personas en la que una desciende de la otra,
lo que puede darse como consecuencia de hechos bioldgicos y/o de actos juridicos (...)
entre los integrantes de la familia que es reconocido por el derecho y regulado en la ley

(Pérez, 2010, p.120).
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La correlacion existente entre un reconocimiento voluntario o un judicial lleva a la
consecuencia de la plena y efectiva vigencia de los derechos de los menores, en donde los
progenitores al tener derechos y obligaciones se convierten en los principales actores para velar
por el correcto desarrollo y crecimiento de sus hijos, y en esa medida es el Estado que por medio
de politicas publicas coadyuva a garantizar el bienestar de los menores; en consecuencia el
establecimiento de la filiacion, desde el ambito legal, se lo realiza de la siguiente manera:

a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero

o putativo de sus padres, o dentro de una unidon de hecho, estable y monogamica

reconocida legalmente; b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la

madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y, ¢) Por haber sido

declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre (CC, 2005, Art. 24).

En uso del derecho comparado podemos tener en cuenta el Codigo Civil para el Distrito

Federal de la Ciudad de México, que al regular la filiacion dispone:

La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el
nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre
partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromisos en arbitros (CCDFM, 2000, Art.

338).

Al momento de establecerse la filiacion, aun tratandose si es realizado dentro o fuera de
la institucion matrimonial, se gozaran por parte del beneficiario de los derechos establecidos en
la Ley y en la Constitucion es asi que dentro de nuestro Ordenamiento Juridico se establece que
“Los hijos nacidos fuera del matrimonio podrén ser reconocidos por sus padres o por uno de
ellos, y, en este caso, gozaran de los derechos establecidos en la ley, respecto del padre o madre
que les haya reconocido” (CC, 2005, Art. 247). Pero en el caso que no se de este reconocimiento
queda la posibilidad de que se puede ejercer la accion de investigacion de paternidad para que

los hijos puedan gozar de los derechos que les corresponden.
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1.5.1. Clases de filiacion.

1.5.1.1. Filiaciéon Matrimonial.

Corresponde al hecho de haber matrimonio en una pareja, y como consecuencia de ello
se procrea, o sea, se da lugar a la existencia de un hijo en comun de los contrayentes, en virtud
de lo cual “Con la filiacion, el matrimonio se completa y llega a ser propiamente una familia,

la que a su vez constituye la célula basica en la que se estructura el tejido social” (Corral, 2003,

p.241).

La filiacion matrimonial, concebida como filiacion legal, se entiende que por imperio
de la ley cumple los supuestos establecidos donde establece que “El hijo que nace después de
expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en €él, y

tiene por padre al marido (...)” (Ley Reformatoria al Cédigo Civil, 2015, Art. 26).

1.5.1.2. Filiacion Extramatrimonial.

Es la filiacion que se da cuando un padre y una madre no se encuentran casados, sino
se mantuvo una relacion extramarital y como consecuencia se tuvo un hijo, nace simplemente
de la procreacion. “Los hijos naturales no tenian vinculo con el padre, no formaban parte de la
familia, no llevaban su nombre, no le heredaban. Todas las relaciones eran con la madre, a
quien heredaban todos sus derechos” (Pérez, 2019 p.14). Sin embargo, existe la posibilidad
legal de reconocer a los hijos habidos fuera del matrimonio, como lo dispone asi nuestro
Ordenamiento Juridico en donde se regula que “El reconocimiento es un acto libre y voluntario

del padre o madre que reconoce” (Ley Reformatoria al Codigo Civil, 2015, Art. 31).

Consecuentemente si la norma faculta un reconocimiento libre y voluntario, la misma
tiene relacion en cuanto a que “Los hijos nacidos fuera de matrimonio podran ser reconocidos
por sus padres o por uno de ellos, y, en este caso, gozaran de los derechos establecidos en la

ley, respecto del padre o madre que les haya reconocido” (CC, 2015, Art.247). Y es asi, puesto

40
Natalia Rodriguez Pizarro



jgl UNIVERSIDAD DE CUENCA
l—:‘”‘:.;‘

que el reconocimiento puede realizarse “Por escritura publica, declaracion judicial, acto
testamentario, instrumento privado reconocido judicialmente, declaracion personal en la
inscripcion del nacimiento del hijo o en el acta matrimonial (...)” (Ley Reformatoria al Cédigo

Civil, 2015, Art. 32).

1.5.1.3. Filiacion Adoptiva.

La adopcidn es una institucion juridica que persigue establecer entre dos personas una
relacion de filiacion; es decir, vinculos juridicos similares a los que existen entre una
persona y sus descendientes bioldgicos. Para ello, el derecho recurre a una ficcion,
reconociendo la existencia de una relacion de filiacion entre quieres no tienen la

correspondiente vinculacidon bioldgica (Moliner, 2012, p.102-103).

Por otro lado, es la filiacion que se da cuando una familia heterosexual u homoparental
se convierten en padres en el momento que adoptan un menor, nifio o adolescente, a través de
una organizacion que se encarga de la adopcion luego del procedimiento establecido en la
legislacion de cada pais, en donde los padres adoptivos adquieren los mismos deberes, derechos

y obligaciones que la ley establece para con su hijo adoptivo.

La adopcion es una institucion en virtud de la cual una persona, llamada adoptante,
adquiere los derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, (...), respecto de un
menor de edad que se llama adoptado. Solo para los efectos de la adopcion se tendra

como menor de edad al que no cumple 21 afos (CC, 2015, Art.314).

1.5.1.4. Filiacion a través de técnicas de reproduccion asistida.

Las técnicas de reproduccion asistida son tratamientos practicados con la finalidad de
concebir un hijo en los casos en los que una persona, pareja heterosexual u homosexual por
cualquier condicion natural o de salud no lo puedan consumar, tienen como objeto resolver los
trastornos de fertilidad que lo impiden, es necesario que estos tratamientos adquieran
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intervencion profesional para determinar la técnica adecuada y de esta manera llevar el debido
control (Sociedad Espanola de Fertilidad, 2011).
En relacion a los tratamientos se refiere:

Al conjunto de métodos biomédicos, que conducen a facilitar, o substituir, a los

procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la procreacion humana, como

la deposicion del semen en la vagina, la progresion de los espermatozoides a través de
las vias genitales femeninas, la capacitacion del espermatozoide una vez eyaculado, la

fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide (Santamaria, 2000, p.37).

Estos tratamientos son practicados con la finalidad de que las personas que asisten a
ellos, obtengan el anhelo de convertirse en madre o padre, pero existen casos en que €s necesaria
la intervencion de una tercera persona para poder concebir el hijo como puede ser el caso de
una inseminacion heterdloga o de una maternidad subrogada, que se entiende la primera como
“El tratamiento de parejas infértiles que por causas bien definidas requieran inseminacion
heter6loga (con semen de un donador), proveniente de un banco de semen” (Ginecologia y
Obstetricia de México, 2011, p.761). Y como maternidad subrogada se entiende a “La practica
por la que una mujer gesta en su cuerpo un bebé previo pacto, compromiso o contrato, que
incluye una cldusula de cesion, al término de la gestacion, de todos sus derechos sobre el recién
nacido. Esa cesion se hard a favor de otras personas las contratantes, que asumiran la paternidad
o maternidad del nifio” (Pacheco, Garcia, 2018, p.1).

Esta definicion es necesaria porque existe la posibilidad de que el tercero que ha donado
semen o ha gestado en su vientre un bebé se encuentre en la situacion que con el paso de los
afos el hijo desee establecer legalmente la relacion biologica existente en especial cuando “Se
trata de aplicar los TRA a situaciones excepcionales como en las parejas homosexuales, en la
procreacion post mortem o en mujeres solas” (Turner, Molina, Momberg, 2000, p.14).

Ante esta situacion se entiende que:
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En los eventuales conflictos de intereses que suscitan las TRA entre sus distintos
participes, creemos que es el interés del hijo el que debe primar, con el objeto de hacer
efectiva la tutela de sus derechos fundamentales, teniendo presente que ello no puede
llevarnos a considerar como absolutos los derechos de los hijos frente a los demas
involucrados (Turner, Molina, Momberg, 2000, p.14).

En referencia a esta situacion, es necesario indicar que el derecho a conocer el origen

biologico de las personas nace en Alemania, y es entonces que se explica:

Por el influjo de la ideologia nacionalista, que sentia necesario distinguir a los sujetos
de raza aria de los que no lo eran. (...) con el término del origen nacionalista, la doctrina
alemana fundamento la procedencia de esta accion en que el derecho a conocer la propia

identidad es un derecho de la personalidad (Turner, Molina, Momberg, 2000, p.16).

En diferentes legislaciones como la espafiola indican que:

La donacion sera anonima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de
identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi, como, en su caso, por los
registros de donantes y de actividad de los centros que lo constituyan. Los hijos nacidos
tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacion general de
los donantes que no incluya su identidad. (...) Solo excepcionalmente, en circunstancias
extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando
proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de los
donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra carécter restringido y no
implicara en ningln caso publicidad de la identidad de los donantes (Ley 14, 2006, Art.
5.5).

En el Ecuador, no existe normativa que indique con exactitud que son las TRA, su

alcance y modalidad en las que se llevaran acabo o la manera en como se aplicaran en el caso
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de que exista algin inconveniente, la complicacion mas notable seria el tema de filiacion

indicando que sus derechos podrian ser transferibles, estando en contra de lo establecido en el

Ordenamiento Juridico, es por esta razon donde se indica que, “Evidentemente que la

institucion de la Filiacion es la que se veria mas afectada y alterada, tendria que cambiar por

completo, y dicho cambio conllevaria a la reforma de varios cuerpos legales que se encuentran

ligados entre si” (Crow, 2006, p.74).

En Espafia, la filiacion de los hijos nacidos mediante TRA establece que:

1. La filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara por
las leyes civiles (...). 2. En ningun caso, la inscripcion en el Registro Civil reflejara
datos de los que se pueda inferir el caracter de la generacion. 3. Cuando la mujer
estuviere casada, y no separada legalmente o, de hecho, con otra mujer, esta ultima
podré manifestar conforme a los dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en
que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge (Ley 14,
20006, Art. 7).

Retomando el tema sobre la determinacion de la filiacion respecto a las TRA se indica

que, es necesario tener presente cual fue la técnica utilizada y las personas que intervinieron en

el tratamiento, es necesario considerar que se puede catalogar diversos tipos de filiaciéon como

son:

1. Filiacion matrimonial: En el caso que exista implantaciéon directa del
espermatozoide y el 6vulo de la pareja unidos por el vinculo matrimonial dentro del
utero de la esposa;

En este caso, no se presenta mayor problema, ya que coincide perfectamente la identidad

entre paternidad genética y legal y entre maternidad genética y bioldgica. (...) Esta

filiacion es determinada en el momento en que el marido consciente en que se realice

sobre su mujer una de las técnicas de Reproduccion Asistida. (...) Dentro de este caso,
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debe tomarse en cuenta si el matrimonio se lo realizd antes, durante o después de la
realizacion de una de las Técnicas de Reproduccion Asistida. Si el tratamiento se lo hizo
antes del matrimonio debe utilizarse la regla de los ciento ochenta dias siguientes al
matrimonio. Si el nifio nace dentro de este periodo, entonces se inscribira la paternidad
matrimonial. Pero si el tratamiento se lo hizo luego de la separacion o disolucion del
matrimonio de la pareja se debe usar la regla de los trescientos dias. Si existia
consentimiento por parte del marido y el nacimiento se da dentro de ese periodo

entonces la paternidad serd matrimonial (Crow, 2006, p.178).

Dentro de esta determinacion es importante destacar lo que ocurre en el supuesto que
los espermatozoides y 6vulos pasen por el proceso de crioconservacion debido a que no se
pretende utilizar todos los embriones en el mismo momento, después de cierto tiempo acaece
la separacion entre el marido con su esposa, consecuentemente ella acude a la clinica
especializada a solicitar que los embriones sean implantados en su TUtero, ante este hecho es
necesario que exista una autorizacion previa de ambos intervinientes donde se decida sobre el
destino de los embriones que fueron congelados (Crow, 2006).

Asi mismo es importante sefalar lo que explica la doctrina al respecto:

La fecundacion in vitro se hace con el 6vulo de la mujer, pero con el semen de un

donante que no es el marido (...). En este caso se presume que el hijo es del marido

porque nace dentro del matrimonio o antes de los trescientos dias contados desde la
disolucion del contrato matrimonial, por lo tanto, el hijo tendria una filiacion
matrimonial. Y debido a su consentimiento en la aplicacion de esta técnica, ninguna de

las partes puede impugnar su filiaciéon matrimonial (Crow, 2006, p.180).

De igual manera existe filiacion matrimonial en el supuesto que “La fecundacion que se
da con los gametos del marido o varon de la pareja y ademas existe donacion de dvulos para

luego ser insertados dentro de la mujer para que se encargue de la gestion del nifio. (...) Siempre
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y cuando hubiere existido el consentimiento libre y voluntario de ambas partes” (Crow, 2006,

p.181).

2. Filiacion no matrimonial: En el caso que una pareja que no se encuentra unida por

el vinculo matrimonial acuda a las TRA, “lo que determina esta filiacion es el
consentimiento del varon y la posterior inscripcion en el Registro Civil. (...) Aqui
se da el conflicto en la paternidad, ya que no existird identidad entre la paternidad
genética y la paternidad legal, la primera correspondiente al origen de los gametos,
y la segunda debido al matrimonio (Crow, 2006, p.179-180).

Existe también la posibilidad en la que una mujer soltera por su propia cuenta
mediante las TRA pretenda obtener como resultado un embarazo mediante la
donacion de semen, “En este caso la filiacion del nifio serd no matrimonial y debera
ser inscrito como tal y no tendra padre” (Crow, 2006, p.181).

Filiacion de madre sustitutas: Aqui se atribuyen tres tipos de maternidad que son
la genética, la biologica y la legal, y se entienden de la siguiente manera:

El primer caso, en donde la pareja decide aportar con su embridn, para luego
introducirlo dentro del Utero de la madre sustituta para que se encargue de la
gestacion. Aqui el conflicto se da ya que no se sabria quien es la madre de la criatura,
ya que no existe identidad entre la madre genética y la madre biologica. El segundo
caso, cuando la madre sustituta es la que aporta con el 6vulo para fecundar el semen
del marido o varon de la pareja que la contrata. Aqui se confunden la maternidad
gestacional con la biologica, y lo que se estaria haciendo es la venta del hijo que esta
por nacer. Y el tercer caso, en donde a la madre sustituta se le introduce embriones
de una tercera mujer donante que no tiene relacion alguna con la pareja contratante

(Crow, 2006, p.181-182).
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Bajo estos supuestos la maternidad sera considerada como un contrato de
subrogacion, el cual serd aceptado o no como valido segun la manera en la que fue
estipulado por las partes y también dependera del estado civil de los intervinientes
para determinar si existe filiacion matrimonial o no matrimonial, en este caso la
madre sustituta una vez dado por concluido con el contrato antes mencionado no
tendra ningin derecho sobre el menor y se determinara la paternidad y maternidad
a la pareja (Crow, 2006).
Por otro lado, desde la doctrina se puede determinar la filiacion de la siguiente manera:
Si se considera al contrato de subrogacion como paso previo para la adopcion del menor.
De ser asi, en el contrato la madre sustituta renuncia a todos los derechos sobre el menor,
otorgando la custodia al padre biologico, para que luego la esposa de este lo adopte
como suyo. La paternidad se establece en el momento de la inscripcion del menor como

hijo no matrimonial (Crow, 2006, p.182).

1.6. Definicion de paternidad.

De igual manera es considerable precisar la palabra paternidad, que es un concepto que
viene de la raiz latina paternitas, que hace referencia a la condicion de ser padre, un hombre
puede ostentar esta condicion ya sea de manera bioldgica o mediante la adopcion. La Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, en la propuesta de indicadores de paternidad

responsable, define a la paternidad como:

La relacion que los hombres establecen con sus hijos en el marco de una practica
compleja en la que intervienen factores sociales y culturales, que ademas se transforman

a lo largo del ciclo de la vida tanto del padre como de los hijos (CEPAL, 2001, p.5).
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1.6.1. Finalidad de la accion de investigacion de la paternidad.

La investigacion de paternidad es un proceso de caracter judicial que se halla totalmente
reglado, y que restituye el derecho a la filiacion de las personas, cuando no son reconocidas
voluntariamente por sus padres; se adelanta ante la Jurisdiccion de Familia y para emitir
sentencia el juez debe solicitar y practicar pruebas, que le permitan determinar la paternidad,
incluida la prueba biologica de ADN, prueba que puede ser ordenada por la autoridad
competente, o aportada por las partes interesadas en el proceso (Corte Constitucional de

Colombia, Sentencia C-258/15, 2015).

Consecuentemente, de lo constante en el desarrollo de este trabajo podemos entender
que finalidad de esta accion es tener el conocimiento certero sobre quién es el padre de un hijo,
esto se suscita cuando no ha existido un vinculo matrimonial entre los procreadores o cuando
no existe la certeza de que un hijo sea fruto de esa relacion sin importar el estado civil de las
personas, es por esta razon que al existir esta accion se le va a hacer efectivo el ejercicio de los

derechos fundamentales como es el derecho a la identidad.

1.6.2. Caracteristicas de la accion de investigacion de paternidad.

1.6.2.1. Inalienable.

Es inalienable, porque no puede venderse o cederse de manera legal bajo ninguna
concepcion, esta es una caracteristica también de los derechos humanos ya que los mismos son
“Innegociables debido a que nadie puede enajenarlos. Sin embargo, existen algunos derechos
respecto a los cuales puede permitirse negociar con su objeto intrinseco. Lo cual no significa
que el derecho mismo se encuentre dentro del contenido de cualquier negocio juridico, v. gr.,
la imagen” (Nava, 2012, s.p). Tanto es asi que la caracteristica de inalienable viene de la raiz
latina inalienabilis y se entiende como un derecho fundamental, se adquiere de manera

voluntaria formando parte de la esencia misma de la persona, estan alejados de la voluntad
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debido a que no pueden ser desprendidos, renunciados o transferidos a terceros, forman parte

desde el momento de su nacimiento hasta el dia de su muerte.

1.6.2.2. Imprescriptible.

Es imprescriptible, porque no se pierde el ejercicio del derecho, ni tampoco su vigencia
o validez, viene de la raiz latina, de dos componentes 1éxicos el prefijo in que significa no y el
sustantivo praescriptio que se forma con el prefijo prae-, que es sinonimo de delante; la palabra
scriptus, que significa escrito, y el sufijo —tio, que se usa para indicar accion y efecto;
entendiendo como un acto que no prescribe y no extingue el derecho al ejercicio de una accion
por el paso del tiempo; lo que se encuentra vinculado con el hecho claro que “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre

si” (Declaracion y Programa de Accidn de Viena, 1993, p.19).

Siendo esta caracteristica esencial para que la Corte Constitucional haya declarado la
inconstitucionalidad de los articulos 257 y 260 del CC donde se regulaba que “Las acciones
para investigar la paternidad o maternidad no prescriben sino por el transcurso de diez afios que
se contaran a partir de la mayoria de edad del hijo” (CC, 2005, Art. 257). Y la segunda
regulacion disponia que “La accion para investigar la paternidad o la maternidad se extingue
por la muerte de los supuestos padre o madre, respectivamente, aunque hubiera comenzado ya

el juicio, salvo que ya se hubiera trabado la litis” (CC, 2005, Art. 260).

Al existir una limitacion de tiempo en el ejercicio de la accidon de investigacion de
paternidad, siendo esta exigible solo hasta cuando el hijo cumpla los veinte y ocho afios de edad
como indicaba el articulo 257 y posteriormente ser sometidos a un andlisis constitucional, fue

considerado inconstitucional, en base a la siguiente fundamentacion:

El derecho a conocer su identidad constituye una garantia constitucional, no sélo para

los menores de edad, sino también para todas las personas sin distincién de edad, puesto
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que tiene la plena facultad de investigar sus origenes, pudiendo de esta manera exigir a
quien le ha dado vida que cumpla con las obligaciones que la ley establece para el caso,
garantizando de esta manera el derecho a la igualdad por ser un derecho propio de la
persona, estableciéndose como caracteristicas de la identidad el sentido vitalicio de la
misma, por ser concedida para el resto de la vida del peticionario, ddndole un caracter
innato por establecerse la individualidad propia del hombre y originario, ya que
constituye el poder juridico puesto a su deferencia contra posibles vulneraciones (CCE,

Sentencia No. 025-10-SCN-CC, p.5).

La precitada fundamentacion tiene un fuerte calado, dado que reafirman el sentido

vitalicio de la identidad, lo que tiene relacion con la caracteristica de su imprescriptibilidad,

dado que, por el transcurso del tiempo se sigue manteniendo a favor de la persona para que de

esta manera pueda materializarse el derecho a la identidad de los ciudadanos, tanto es asi que

la misma Corte Constitucional ha indicado:

Si se establece un plazo para que una persona pueda demandar el reconocimiento de sus
vinculos de consanguinidad, se estd desconociendo el derecho a la identidad personal,
puesto que si bien es cierto la ley estipula un determinado lapso para reclamar la
proteccion de este derecho en la via judicial, hay que entender que el vencimiento de
dicho periodo de tiempo no cambia la condicién de padre o madre y por tanto no puede
ser sujeto de prescripcion; en consecuencia, el efectivo ejercicio del derecho a la
identidad personal, entendido como el derecho que tienen las personas a establecer sus
origenes, no se llegard a materializar si opera un plazo para presentar la accion
correspondiente (CCE, Sentencia No. 025-10-SCN-CC, p.6-7).

Criterio el cual lo compartimos con el maximo 6rgano de justicia constitucional, ya que

los origenes de un individuo deben ser conocidos por los titulares del derecho a la identidad,

recordando que la dignidad humana al ser fundamento de los derechos fundamentales, no puede
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menoscabarse por el texto de la ley que imposibilitaba conocer las raices de las personas; de

esta manera al declarar inconstitucional el Art. 257 del CC la Corte Constitucional indica que:

Debemos sefialar que el respeto al derecho a la identidad personal se transforma en
términos generales en el respeto de la dignidad humana, reconocida en la norma
constitucional como deber fundamental que debe ser garantizado por el Estado. En este
orden, se precisa que la norma cuya constitucionalidad se consulta solapa la vulneracion
del derecho a la identidad personal, que al final tiene relacion también con el derecho a
gozar de una vida digna, consagrado en el numeral 2 del articulo 66 de la Constitucion

de la Republica (CCE, Sentencia No. 025-10-SCN-CC, p.8).

Se reconoce y garantiza a las personas: el derecho a una vida digna, que asegure la salud,
alimentacion y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales

necesarios (CRE, 2008, Art. 66).

Al entender que el derecho a la identidad se puede extinguir con la muerte de los
progenitores, por mas de que ya se haya movido todo el aparataje judicial, con esto se habla de
un terrible atropello a los derechos humanos, en la actualidad conocer quién es el padre es muy
sencillo a causa del examen de ADN, sin afectacion de resultados erréneos en caso de que el
presunto padre esté¢ muerto, convirtiéndose de igual manera el Art. 260 en inconstitucional
siendo suspendido de caracter general y obligatorio por el Tribunal Constitucional No. 002-06-

DI, publicado en el Registro Oficial Suplemento 274 de 19 de mayo del 2006.

1.6.2.3. Irrenunciable.
Es irrenunciable, porque ninguna persona puede desprenderse de sus derechos, viene de la
raiz latina, del prefijo ir por in que significa privacion o negacion y del verbo neutro intransitivo

remunerar'y del sufijo ble que significa susceptible o puede ser. La palabra irrenunciable hace
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referencia al hecho de que no existe la posibilidad de despojarse de aquel derecho asi sea por
la propia voluntad de las personas, en el caso de que se dé una vulneracion, es asi en el titular

de un derecho humano:

Puede durante toda su existencia ejercitar o no dicho derecho, lo cual no supone que se ha
operado una renuncia de su ejercicio, v. gr., el derecho de acciéon y de acceso a la
jurisdiccion. Es decir, el hecho que una persona se halle legitimado para reclamar ante los
organos jurisdiccionales una tutela determinada, y no exteriorice el interés procesal de
acudir a los organos de justicia para introducir su pretension, no es indicativo que ha

renunciado al derecho de la tutela judicial efectiva (Nava, 2012, s.p).

1.7. La accion de impugnacion del acto de reconocimiento.

El reconocimiento viene de la raiz latina, de la conjuncion del prefijo re, que significa
repeticion y el verbo cognoscere que significa conocer y el sufijo -mento que significa
instrumento, es asi que el reconocimiento es la accion de distinguir a un sujeto o una cosa
entre los demas, luego de un andlisis sobre las caracteristicas propias del sujeto u objeto que
se pretende reconocer, con el objetivo de identificar o individualizar la accion; tanto es asi
que la propia CIDH se ha pronunciado dentro de los casos contenciosos sustanciados, sobre
el punto especifico del reconocimiento, en el caso Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, ha

expresado:

Es deber del Estado procurar los medios y condiciones juridicas en general, para que el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica pueda ser ejercido por sus titulares.
En especial, el Estado se encuentra obligado a garantizar a aquellas personas en situacion
de vulnerabilidad, marginalizacion y discriminacion, las condiciones juridicas y
administrativas que les aseguren el ejercicio de este derecho, en atencion al principio de

igualdad ante la ley. (...) La Corte ha tenido por demostrado que 18 de los 19 miembros de
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la Comunidad Sawhoyamaxa que fallecieron como consecuencia del incumplimiento por
parte del Estado de su deber de prevencion de su derecho a la vida (supra parr. 178), no
contaron con registros de su nacimiento y defuncién, ni con algun otro documento proveido
por el Estado capaz de demostrar su existencia e identidad. (...) Igualmente, se desprende
de los hechos que los miembros de la Comunidad viven en condiciones de extremo riesgo
y vulnerabilidad, por lo que tienen serios impedimentos econdmicos y geograficos para
obtener el debido registro de nacimientos y defunciones, asi como otros documentos de
identidad. (...) Los miembros de la Comunidad mencionados anteriormente han
permanecido en un limbo legal en que, si bien nacieron y murieron en el Paraguay, su
existencia misma e identidad nunca estuvo juridicamente reconocida, es decir, no tenian
personalidad juridica (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, 2006, parr. 189, 190, 192).

Una vez establecida la importancia del acto de reconocimiento, se debe dejar claro que en

el momento en el que se da el acto de reconocimiento, los hijos tienen los apellidos de sus

padres y gozan de todos los derechos y obligaciones que en el Ordenamiento Juridico se sefiala,

mismas que no podran ser privadas de una manera unilateral por parte del padre o la madre,

haciendo alusién de que no ha existido ninguna disposicion mas que su propia voluntad y

consentimiento de aceptacion, donde indica la naturaleza juridica del reconocimiento,

convirtiéndolo en “El reconocimiento es un acto libre y voluntario del padre o madre que

reconoce” (Ley Reformatoria al Codigo Civil, 2015, Art. 31).

1.7.1. Teorias del reconocimiento voluntario.

1.7.1.1. La teoria del reconocimiento — confesion.

(Gonzélez, 2015) Senala que la persona que va a reconocer a un hijo como suyo ha indicado

o confesado que ha mantenido relaciones sexuales con la procreadora durante el tiempo de la

concepcion, seialando que con esta confesion no existe duda alguna de que el hijo es suyo, este
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acto puede no ser certero, debido a que no existe una seguridad material que avale dicha
manifestacion, sino que a esta teoria se le debe tomar como una simple narracion de los hechos
por parte del reconociente que pueden ser cierta o no para que se determine la existencia de la
filiacion.

Al interpretar esta teoria se considera a la confesion como una verdad absoluta, un
reconocimiento excluyente pudiendo ser este falso, frente al verdadero reconocimiento que
pueda tener un padre con su hijo, limitando y agotando los medios probatorios para demostrar
la verdadera filiacion, mas sin embargo esta no es tomada como una prueba plena ante el Juez
para declarar el reconocimiento:

El nuevo derecho de la filiacion contiene una distincion entre los medios de prueba y los

factores de determinacion. (...) los factores de determinacion son los necesarios para que

opere la atribucion o determinacion del Estado: el parto, la situacion del pater is est, el
reconocimiento, la sentencia jurisdiccional, (...) En cambio, los medios de prueba buscan
corroborar un hecho para que el juez decida; es decir, para que pueda operar otro factor de

determinacion: la sentencia (Gandulfo, 2007, p.207).

1.7.1.2. Teoria reconocimiento — admision.

Que cuestiona la anterior teoria (Gonzalez, 2015) indica que no so6lo es relevante la
narracion de un hecho, tomandola como una certeza definitiva, sino que es necesario adicionar
a la declaracion de la voluntad, como elemento indispensable, donde el reconociente debe
manifestar su propia decision acerca del nacimiento de un hijo como suyo, para que mediante
la ley se establezcan los derechos y obligaciones que la ley exige para el correcto bienestar y
desarrollo del hijo.

1.7.1.3. Teoria final.

Como oposicidon a ambas teorias, existe una teoria final (Gonzalez, 2015) considera al

reconocimiento como un acto juridico en sentido estricto, donde no existe una declaracion de
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voluntad, sino se refiere a que el reconocimiento contiene el acto juridico de reconocer a un
hijo como suyo, como el jurista espafiol indica que “quien reconoce en la forma y condiciones
legales es porque quiere que se produzcan los efectos legales correspondientes a la relacion

parento-filial” (Rivero, 1997, p. 501). Es oportuno diferenciar:

Declaracion de voluntad Acto juridico

Declaracion propia de la voluntad entre | Acto voluntario que influye en la creacion,
el deseo interno y la manifestacion | modificacion o extincion de las relaciones de
externa para celebrar un acto para que | derecho.

tenga efectos juridicos.

Tabla IV Diferencia entre declaracion de voluntad y acto juridico. Fuente: Codigo Civil

Ecuatoriano y Guias Juridicas. Elaboracion: Propia.

1.7.2. Caracteristicas del reconocimiento voluntario.

Con la finalidad de analizar las caracteristicas del reconocimiento voluntario debemos
partir del CC en donde se regula:

El reconocimiento podrd hacerse por escritura publica, declaracion judicial, acto

testamentario, instrumento privado reconocido judicialmente, declaracion personal en

la inscripcion del nacimiento del hijo o en el acta matrimonial. El reconocimiento se
notificara al hijo, quien podra impugnarlo en cualquier tiempo. Si solamente es uno de
los padres el que reconoce, no podra expresar la persona en quien o de quien tuvo el hijo

(Ley Reformatoria al Codigo Civil, 2015, Art. 32).

Se considera entonces al reconocimiento como un acto personalisimo, donde solo puede
realizarse por parte del padre o la madre, de igual manera es unilateral, porque la paternidad y
maternidad son dos condiciones distintas aunque conjuntamente se realicen actos de proteccion
y cuidado a los hijos, asi mismo es irrevocable, el reconociente bajo ningiin concepto puede

dejarlo sin efecto, salvo que incurra en alguna causa legalmente establecida y pueda ser
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impugnada, siendo llevada a juicio, fundamentandose con elementos y pruebas ante un juez
competente que resuelva lo contrario.

Como consecuencia de ello, creemos resaltar lo previsto en la Ley Orgénica de Gestion
de Identidad y Datos Civiles, que dispone:

Si con posterioridad a la inscripcion, el padre o la madre realizan este reconocimiento,

este se registrara en la respectiva partida, con notificacion previa y aceptacion del

reconocimiento por parte del o la representante legal a cuyo cuidado se encuentre la
persona menor de edad o incapaz y de la propia persona que sea reconocida en caso de
ser mayor de edad y con capacidad legal, de acuerdo con las reglas descritas para el
orden de los apellidos en esta ley y al tramite administrativo correspondiente que se
determine para el efecto. El reconocimiento podra ser impugnado y se estard a lo
dispuesto en el Codigo Civil (LOGIDC, 2015, Art. 48).
1.7.3. Quien puede ejercer la impugnacion del acto de reconocimiento.

Con la finalidad de adentrarnos en este particular, creemos necesario partir de quienes
son los legitimados activos para plantear la accion de impugnacion del acto de reconocimiento,
es asi que la misma puede ser ejercida por el hijo y por cualquier persona que pueda tener interés
en ello como lo indica asi nuestro Ordenamiento Juridico que lo regula:

La impugnacion del reconocimiento de paternidad podré ser ejercida por: 1. El hijo. 2.

Cualquier persona que pueda tener interés en ello. El reconociente podra impugnar el

acto de reconocimiento por via de nulidad para demostrar que al momento de otorgarlo

no se verificé la concurrencia de los requisitos indispensables para su validez. La
ausencia de vinculo sanguineo con el reconocido no constituye prueba para la
impugnacién de reconocimiento en que no se discute la verdad biologica (Ley

Reformatoria al Codigo Civil, 2015, Art. 33).
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Por ello si existe disposicion expresa en cuanto a que a pesar de la inexistencia de
vinculo sanguineo, por este mero hecho no podré ser prueba plena para entablar la accion de
impugnacion de reconocimiento, tanto es asi que el maximo 6rgano de administracion de
justicia ordinaria en nuestro pais lo ha dejado mediante la emision del precedente
jurisprudencial obligatorio donde se dispone que “El reconocimiento voluntario de hijos e hijas
tiene el caracter de irrevocable” (CNJ, resolucion No. 05-2014, 2014, s.p) y el Gnico quien se
encuentra legitimado para poder presentarlo lo ha dejado claro en cuanto a que el “Legitimado
activo del juicio de impugnacién de reconocimiento es el hijo/a y/o cualquier persona que
demuestre interés actual en ello (...) la ausencia de vinculo consanguineo con el reconocido a
través de la practica del examen de ADN, no constituye prueba para el juicio de impugnaciéon
de reconocimiento, en que no se discute la verdad bioldgica” (CNJ, resolucion No. 05-2014,
2014, s.p).

1.7.4. Via nulidad. Quien puede plantear la impugnacion del acto de reconocimiento por

via nulidad.
La impugnacion del reconocimiento de paternidad podra ser ejercida por: 1. El hijo. 2.
Cualquier persona que pueda tener interés en ello. El reconociente podrd impugnar el acto
de reconocimiento por via de nulidad para demostrar que al momento de otorgarlo no se
verifico la concurrencia de los requisitos indispensables para su validez. La ausencia de
vinculo sanguineo con el reconocido no constituye prueba para la impugnacion de
reconocimiento en que no se discute la verdad biologica (Ley Reformatoria al Codigo Civil,
2015, Art. 33).

En tanto desde los precedentes jurisprudenciales existe consonancia con lo referido, siendo
El reconociente, quien solo puede impugnar el acto del reconocimiento por via de nulidad

del acto, accion que a de prosperar, en tanto logre demostrar que, al momento de otorgarlo,
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no se ha verificado la concurrencia de los requisitos indispensables para su validez (CNJ,

resolucion No. 05-2014, 2014, s.p).

Al referirse de requisitos indispensables se refiere a los elementos esenciales de esta accion
de impugnacion del acto de reconocimiento que son considerados como el conocimiento, la
aceptacion y la libertad, al encontrarse ausente cualquiera de estos elementos se entiende que
existe un vicio, el mismo que es susceptible de una nulidad o invalidez del acto, un acto al estar

viciado pudo haber tenido como antecedente la existencia de error, fuerza o dolo.
1.7.5. Elementos esenciales del acto de reconocimiento voluntario de paternidad.

Desde los conceptos juridicos, se tiene como elementos del acto, el conocimiento, la
aceptacion y la libertad, los cuales creemos desarrollarlos para poder llegar a lo regulado en
nuestro Ordenamiento Juridico; consecuentemente al conocimiento se lo entiende como la
“Inteligencia, entendimiento, razon de los hombres, reconocimiento, confesion, identificacion
de una persona, copula carnal” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 1993). La
aceptacion, es “La manifestacion del consentimiento concorde, como producto de efectos
juridicos, constituye el acto de aceptacion, que consiste en admitir la proposicion hecha o el
encargo conferido” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 1993). La libertad, es la
“Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, o de no obrar, por lo
que es responsable de sus actos” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 1993).

En el CC ecuatoriano se regula dentro de los actos y declaraciones de voluntad, al regular
la capacidad legal dispone que:

Para que una persona se obligue a otra por un acto declaracion de voluntad es necesario: 1.

Que sea legalmente capaz; 2. Que consienta en dicho acto o declaracién, y su

consentimiento no adolezca de vicio; 3. Que recaiga sobre un objeto licito; y, 4. Que tenga

una causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,

y sin el ministerio o la autorizacion de otra (CC, 2014, Art. 1461).
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Por lo tanto para que un acto sea legal conforme a derecho, debe reunir los elementos
esenciales comunes que corresponden a todos los actos o declaraciones de voluntad y no pueden
faltar, caso contrario se trata de nulidad, estos son la capacidad, entendida como un atributo de
la personalidad, inherente a la persona desde su nacimiento y es considerada como un requisito
de validez de todos los actos; el consentimiento, es la exteriorizacidon de la voluntad entre dos
0 varias personas para aceptar derechos y obligaciones; el objeto licito, indica que para que una
persona se obligue a otra por un acto de voluntad es necesario que recaiga sobre un objeto licito;
y la causa licita, sefiala que no puede haber obligacion sin una causa real y licita.

1.7.6. Vicios del consentimiento que pueden influir en la nulidad del acto de

reconocimiento.

1.7.6.1. Error.

Existe una disconformidad entre lo que es verdadero y lo que se cree que es verdadero,
considerado como la falta de discernimiento, como consecuencia a caer en la equivocacion e
ignorancia, de esta manera una persona celebra un acto, pero desconoce de ciertas realidades
sobre el mismo, en tanto asi desde el ambito doctrinal se lo entiende como:

La falsa representacion de la realidad determinada por la ignorancia, es decir, por no haber

tenido la parte conocimiento de todas las circunstancias que influyen en el acto concertado,

0 por equivocacion, es decir, por no haber valorado exactamente la influencia de dichas

circunstancias (Vial del Rio, 2003, p.77).

En cuanto al error, cabe sefialar que, dentro del esquema expuesto, hace acto de aparicion

en el primero de los planos sefialados, de forma que, en general, su presencia no supone

mas que un conocimiento equivocado de la realidad, en cuya virtud el sujeto quiere algo

que no desearia de haber conocido lo que efectivamente existe (De Lamo, 2010, p.10).
1.7.6.1.1. Clases de error.

e Error de derecho.
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Error sobre un punto de derecho que no vicia el consentimiento como indica el (CC,
2005, Art. 1468) en tanto desde la doctrina se entiende al error de derecho como:
La ignorancia de la ley o de la costumbre obligatoria. Y tanto lo constituye el
desconocimiento de la existencia de la norma- es decir, de la letra exacta de la ley- como
de los efectos que de un principio legal o consuetudinario vigente se deducen (Osorio, 2008,
pag. 373).

e Error de hecho.

El error de hecho, recae sobre la especie e identidad del acto, para Cabanellas, es “El
que versa sobre una situacion real; el proveniente de un conocimiento imperfecto sobre las
personas o las cosas; y acerca de si se han producido, o no, un acontecimiento” (Cabanellas,
Diccionario Elemental Juridico, 1993). Correlacion que existe también en el CC dado que
encontramos la siguiente disposicion:

El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o

contrato que se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese empréstito, y la

otra donacion; o sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si, en el
contrato de venta, el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, y el

comprador entendiese comprar otra (CC, 2005, Art. 1469).

Por lo tanto, puede un padre encontrarse en el supuesto de que crea que su hijo, sea
biologico, mientras que en la realidad no lo es y la madre lo condujo a error para que se lleve a
cabo el acto de reconocimiento y su posterior inscripcion del hijo, este error de hecho debe ser
probado y declarado por un juez competente.
1.7.6.2. Fuerza.

Tradicionalmente, se ha dividido la fuerza o violencia en dos clases: fisica (vis absoluta) o
moral (vis compulsiva). La fuerza o violencia fisica, consiste en toda coaccion sobre la
integridad y libertad material de la persona de la victima, como pueden ser los maltratos,

las torturas y el secuestro, y en ella existe ausencia total de eleccion en el sentido de la
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manifestacion de la voluntad del compelido materialmente a la realizacion del acto; y la
fuerza o violencia moral, consiste en una presion psicologica que perturba a la victima
(Consejo de Estado de Colombia, Radicacion numero: 13001-23-31-000-1998-00343-
01(23605), 2012, parr. 27).

Tomando en cuenta aquella referencia en derecho comparado, podemos entender que la

fuerza es la presion fisica o moral, que se efectiia sobre una persona para obligar a que
brinden su consentimiento, sobre un objeto determinado o para impedir expresar su
consentimiento, por fuerza fisica se entiende los actos que han impartido con violencia para
obligar a expresar una voluntad ajena a la propia; y fuerza moral son amenazas, coacciones
o cualquier otra forma que impongan a la voluntad de la persona, para que vicie el
consentimiento es necesario que produzcan una fuerte impresion sobre una persona de sano
juicio, tomando en cuenta su edad, sexo o condicion, que infunda temor a su familia o un
mal imparable y grave.
Tratandose de la intimidacion, el miedo subyacente a la amenaza se convierte, como en los
supuestos de error y dolo, en la causa de la manifestacion de una voluntad de la que se
carece. De esta manera, el andlisis conjunto de ambos vicios permite extraer como
conclusion el que comparecen el mismo funcionamiento, toda vez que su presencia no
supone una afectacion de la voluntad, sino de la declaracion, querida solo en la medida en
que resulta apta a los fines de poner fin a la situacion de violencia ejercida por un tercero.
Dicho esto, sin embargo, considero que, con todas las cautelas necesarias, es posible realizar
una apreciacion derivada del cardcter formal requerido por el legislador civil para el
reconocimiento (De Lamo, 2010, p.16-17).

Al respecto el CC regula que "La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es

capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su

edad, sexo y condicidon. Se mira como fuerza de este género todo acto que infunde a una persona
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justo temor de verse expuestos ella, su conyuge o alguno de sus ascendientes o descendientes a
un mal irreparable y grave. El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las
personas a quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar su consentimiento” (CC,
2005, Art.1472). Entendiendo que debe existir una amenaza, una lesion, un menoscabo a su
condicion humana para que de manera obligatoria realice un acto, que no goce de libertad
propia para tomar una decision y la persona que ejerza cualquier presion reciba un beneficio.
La fuerza, es el medio que tiene la persona interesada en impedir expresar su
consentimiento o voluntad, de igual manera tiene que ser probado por quien lo alega, debe ser
apreciado por un juez competente, que determinara si la fuerza es actual, injusta y efectivamente
sea grave para viciar el consentimiento, para Cabanellas fuerza es “Todo atropello y acto
opuesto a razoén y derecho” (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 1993). Puede un padre
encontrarse en la situacion de que haya presenciado actos de fuerza que ha empleado una madre

para el reconocimiento de un hijo, tal como amenazar su integridad o a su familia.

1.7.6.3. Dolo.

Para el CC “El dolo consiste en la intencidon positiva de irrogar injuria a la persona o
propiedad de otro” (CC, 2005, Art. 29). Si bien la norma no nos da luces claras con respecto a
lo que podemos entender por dolo, desde la doctrina se ha construido apreciaciones claras con
respecto a aquello en el &mbito civil, considerandola como:

La maniobra empleada por una persona con el proposito de enganar a otra y determinarla a
otorgar un acto juridico, es un error provocado, donde queda evidenciado que, sin ellos, los
contratantes, no hubiesen contratado la otra parte y, en este caso, es causa de nulidad por
haberse utilizado este medio. Es preciso que este haya sido cometido por uno de los
contratantes en contra del otro, para que sea probado por aquel que lo alega (Rojas, 2014,

p.205).
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Tomando en cuenta este antecedente lo podemos describir como todo engafo o
maquinacion insidiosa de una de las partes, que incide al otro a prestar su consentimiento para
celebrar un acto, y sin este consentimiento no se hubiera celebrado, existen dos clases de dolo,
dolo positivo y dolo negativo, el primero hace referencia a actos que se realizan para causar
perjuicios a un tercero, proveniente de acciones, palabras o hechos; el segundo, indica que si se
ocultan circunstancias que deben comunicarse a la otra parte o se dejan de realizar, teniendo
efectivamente la intencidon maliciosa contra el titular de un justo derecho, es asi que el Codigo
Civil regula:

El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando,
ademas, aparece claramente que sin €l no hubieran contratado. En los demads casos el dolo da
lugar solamente a la accidon de perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado o
que se han aprovechado de él; contra las primeras por el valor total de los perjuicios, y contra
las segundas, hasta el valor del provecho que han reportado del dolo (CC, 2005, Art. 1474).

El dolo viene acompafiado del desconocimiento e ignorancia por parte de quien lo sufre, es
un vicio que afecta los actos voluntarios, es la “Voluntad maliciosa que persigue deslealmente
el beneficio propio o el dano de otro al realizar cualquier acto o contrato” (Cabanellas,
Diccionario Elemental Juridico, 1993). Quien alega dolo debe probarlo, sobre la voluntad que
ha sido prestada, y esta debe haber sido en virtud a la gestion dolosa, la parte perjudicada tendra
el derecho de ser indemnizada.

Cuando se presente la demanda de impugnacion del acto de reconocimiento por via de
nulidad, en el desarrollo del proceso en base a las pruebas donde se demuestre algin vicio del
consentimiento, el juez competente podra formular todos los elementos de aportados por la
partes, en base a pruebas anunciadas, presentadas y evacuadas, para de esta manera declarar

con lugar o sin lugar la demanda, aceptando o rechazando todas las pretensiones sefialadas
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dentro del proceso y lo actuado en las audiencias, en el caso de la demanda sea favorable se

ejecutara lo ordenado en sentencia para que se margine la partida de nacimiento respectiva.

1.8 Analisis de la Sentencia No. 1911-16-EP/21.

1.8.1 Analisis de los antecedentes procesales.

En la Unidad Judicial Multicompetente Civil con sede en el cantén Naranjal, se plantea la
demanda de impugnacion de paternidad dentro de juicio ordinario signado con el No. 09319-
2009-0696 seguido por Jhonson Isaias Quezada Armijos en contra de Narcisa Elena Balon
Laines por los derechos que representa a su hijo, dentro de esta accion la pretension era la de
excluir la paternidad del accionante, quien reconocié de manera voluntaria al menor. Debido a
la inasistencia de la accionada y su hijo a la realizacidon del examen de ADN, ante esta situacion
la juzgadora aplica la norma que consiste en que “Cuando se trate de examenes o
reconocimiento de personas, podran practicarse peritajes radiologicos, hematoldgicos y de otra
naturaleza. La renuencia de la parte a estos examenes serd apreciada por el juez como indicio
en contra de ella” (CPC, 2005, Art. 263).

Consecuentemente declara con lugar la demanda al considerar que efectivamente no existe
compatibilidad y los resultados excluyen la existencia del vinculo biologico de paternidad;
sentencia a la cual se recurre, por parte de la accionada, sin embargo, el recurso es inadmitido
por la juez de primer nivel, frente a lo cual interpone la accion extraordinaria de proteccion para
ante la Corte Constitucional.

1.8.2 Identificacion del problema.

La problematica radica en la vulneracion del derecho a la seguridad juridica y tutela judicial
efectiva al confundir, la autoridad jurisdiccional de primer nivel, la accién de impugnacion de
paternidad con la accién de impugnacion del acto de reconocimiento via nulidad, las cuales

tienen ambitos de aplicacion distintos.
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1.8.3 Argumentos principales.

La CCE al analizar la Accion Extraordinaria de Proteccion, procede a realizar ciertas
consideraciones que son de importancia en todo tipo de procedimiento, es entonces que, en
estrecha relacion con la jurisprudencia emitida por el propio organismo constitucional, procede
a examinar dentro de sus primeros puntos, sobre la seguridad juridica, y expone:

La Constitucion determina que el derecho a la seguridad juridica “Se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes.”16 La Corte ha entendido que estas caracteristicas
permiten tener una nocion razonable de las reglas que seran aplicadas y que brindan certeza al
individuo de que su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares
establecidos previamente y por autoridad competente para evitar la arbitrariedad (CCE,
Sentencia No. 1911-16-EP/21).

Al amparo de dicho argumento, constata que el o6rgano jurisdiccional de primer nivel
vulnera el derecho a la seguridad juridica, en virtud que éste confunde dos tipos de acciones
completamente diferentes como es la accidbn de impugnacion de paternidad del hijo
matrimonial, la que puede ser impugnada por el padre que se encuentra unido mediante vinculo
matrimonial, en el cual haya nacido un hijo que considere que no es suyo con la accion de
impugnacion del acto de reconocimiento via nulidad.

Del analisis del proceso se desprende que la accion de impugnacion planteada es
improcedente dentro del presente juicio de origen, dado que no existe un matrimonio entre los
padres, sino ambos acuden para que Jhonson Isaias Quezada Armijos reconozca
voluntariamente al menor; y por otro lado estd la accion de impugnacion del acto de
reconocimiento via nulidad, que debié haber sido aplicada, puesto que, el reconocimiento
voluntario es de caracter irrevocable, y para accionar la impugnacion se debia alegar que ha

sido inducido al error por medio de los vicios del consentimiento, tal como la CNJ ha sefialado
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mediante Resolucién No. 05-2014, de 20 de agosto de 2014, la misma que ha sido ya abordada
y explicada en este capitulo.

Con el antepuesto analisis, es pertinente relacionar en conjunto con las teorias del
reconocimiento voluntario, en primer lugar, se encuentra la teoria del reconocimiento -
confesion, como ha sido analizado es necesario que, la persona que va a reconocer a un hijo
como suyo haya confesado que ha mantenido relaciones sexuales con la madre del menor y por
esta razon la existencia de la filiacion quedaria sin lugar a dudas. Dentro del respectivo juicio,
se observa que Jhonson Isaias Quezada Armijos declar6 que jamés hubo ninguna relacion de

tipo sexual con la madre del menor.

En segundo lugar, se encuentra la teoria reconocimiento — admision, la cual se considera a
la declaracion de la voluntad como elemento indispensable, particular en el cual Jhonson Isaias
Quezada Armijos, acudid a reconocer voluntariamente al menor y mediante este
reconocimiento se entablaron derechos y responsabilidades para con el menor que desde ese

momento ante la ley era considerado como su hijo.

Por ultimo, esta la teoria final, misma que supone que el reconocimiento es la manifestacion
del acto juridico de reconocer a un hijo como propio, abduce que la persona que ejerza este acto
juridico no necesita confesar o admitir para que se pueda considerar que existe filiacién entre
padre e hijo, y es exactamente lo que Jhonson Isaias Quezada Armijos hizo con el menor,

acarreandole la relacion irrevocable de reconocer voluntariamente a un hijo como suyo.

1.9. La accion de impugnacion de paternidad.

Esta accion en consonancia con la CRE, normativa convencional sobre derechos humanos,
la legislacion civil, es un derecho humano esencial de las personas, el derecho a identificarse,
su identidad material e inmaterial, rasgos bioldgicos, procedencia, ambito social, todos estos

aspectos deben ser tutelados por el Estado, es por esto que la accion de impugnacion de

66
Natalia Rodriguez Pizarro



jgl UNIVERSIDAD DE CUENCA
l—:‘”‘:.;‘

paternidad procura tutelar derechos humanos de rango constitucional inclusive
supraconstitucional, es una accion que esta en consonancia con el respeto a estos derechos.?

Es obligacion de los padres dotar de nombres y apellidos al hijo, al igual que cumplir con
los deberes y obligaciones que estan reconocidos en nuestro marco juridico, como bien se
manifiesta desde el ambito constitucional donde se debe promover la maternidad y paternidad
de manera responsable dado que “La madre y el padre estaran obligados al cuidado, crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos”
(CRE, 2008, Art. 69). En este caso se debe cumplir el rol de un buen padre de familia para asi
poder velar por la integridad, el correcto desempeiio y brindarles el cuidado necesario a los
hijos ya que “La paternidad es una obligacion intransferible, inviolable, inmutable e
imprescriptible, existiendo los elementos reales de la concepcion de la mujer embarazada y que
relacionan al padre del hijo” (Orrico, 2014, p.7). El progenitor por ciertas condiciones, razones
tiene dudas sobre la verdad bioldgica de su hijo, es ahi cuando el ejercicio de la accidon de
impugnacion esta presente.

“La impugnacion de paternidad es una institucion juridica creada frente a la duda eventual
respecto a la verdadera relacion bioldgica entre presuntos padre e hijo” (Coello, 2016, p.12).
Esta duda eventual debera tener bases certeras sobre la alegacion de la accion, debera contar
con motivos y pruebas que sean necesarias y suficientes para poder acceder a la administracion
de justicia para presentar la demanda de impugnacion de paternidad y bajo el criterio del Juez
con los alegatos y pruebas presentadas, poder tomar una decision motivada que no vulnere los

derechos de las partes dentro del proceso.

2 (B.E. Ortega, comunicacién personal, 12 de julio de 2021)
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1.9.1. Causales de impugnacion.

1.9.1.1 Ausencia del hogar por parte del marido.

En la primera causal, tenemos la regulada en el CC, que dispone:

El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al

matrimonio, se reputa concebido en ¢l, y tiene como padre al marido, quien podra

impugnar la paternidad mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o

secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) (Ley Reformatoria al Codigo Civil,

2015, Art. 26).

A reglon seguido la misma normativa en referencia nos indica los titulares de la accion
de impugnacion de paternidad, la cual puede ser ejercida por.

1. Quien se pretenda verdadero padre o madre. 2. El hijo. 3. El que consta legalmente

registrado como padre o madre y cuya filiacion impugna. 4. Las personas a quienes la

paternidad o maternidad impugnable perjudique en sus derechos sobre la sucesion de
los que constan legalmente como padre o madre. En este caso, el plazo para impugnar
sera de ciento ochenta dias contando a partir de la defuncion del padre o madre (Ley

Reformatoria al Codigo Civil, 2015, Art. 26).

Lo que indica que en el caso de que el marido no ha estado presente dentro del nucleo
familiar, por cualquier razon que esta sea antes de los 180 dias, se puede pedir la impugnacion
de paternidad.
1.9.1.2. Imposibilidad del marido para engendrar.

Como segunda causal, hacemos alusion a la impotencia que puede tener el marido.
1. La impotencia coeundi: Ramirez, Pérez, Vilela (2020) describen como la
imposibilidad del marido de acceder carnalmente a su mujer por causa de alguna

enfermedad o debido a una operacion.
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2. La impotencia generandi: Ramirez, Pérez, Vilela (2020) lo refieren como la
imposibilidad fisica del marido para engendrar un hijo, pese al acceso carnal con su
mujer.

1.9.1.3. Adulterio de la mujer.

Como tercera causal, se encontraba regulada en el Art. 234 del CC, articulado en la
actualidad derogado por la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley s/n, R.O. 52628,
19VI12015, que trataba la impugnacion de la paternidad por adulterio de la mujer:

El adulterio de la mujer, ain cometido durante la época en que pudo efectuarse la

concepcion, no autoriza, por si solo, al marido para no reconocer al hijo como suyo. Pero

probado el adulterio en esa €poca, se le admitird la prueba de cualesquiera otros hechos

conducentes a justificar que €l no es el padre (CC, Art. 234).

De igual manera se necesitaba desvirtuar que efectivamente no era el padre para que la
impugnacién hubiere progresado, era necesario demostrar la infidelidad de la mujer, pero sin
embargo no constituia en una razon por la cual se hubiera dejado en vulneracion el derecho a
la identidad de un hijo; tanto més que se consideraba una norma arcaica, donde se denigraba
los derechos de la mujer, una norma sexista desde todo ambito ocasionando discriminacion

hacia la mujer que historicamente ha sido discriminada en una sociedad patriarcal.

1.9.1.4. Otros hechos.

Son considerados como otro tipo de causales, mediante los cuales el marido puede pedir la
impugnacion de paternidad, siendo estas como la edad avanzada o una grave enfermedad,
convirtiéndose en una imposibilidad fisica, por otro lado esta la falta de conocimiento durante
el estado de gestacion o cuando haya dado a luz, otra es la separacion de habitaciones de los
esposos, también esta la diferencia racial ente el padre y el hijo, y por ultimo encontramos a la

diferencia del tipo de sangre del padre y del hijo; causales en referencia que en la actualidad no
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se las usa, ya que solamente se debe invocar las causales establecidas en la ley, como garantia
de la seguridad juridica y el principio de legalidad.

Dentro del ambito constitucional, se a hecho referencia a este particular, esto es, el tipo de
sangre entre padre e hijo, es asi que en base a informes médicos se desprende que “De dos
padres con tipo de sangre O RH+, no puede, en ningun caso, resultar un hijo con tipo de sangre
B RH+, en razéon de que el factor B de la sangre nunca es recesivo, siendo dominante o
codominante (AB) (CCE, Sentencia No. 131-15-SEP-CC, P.5). Esto se explica porque un hijo
recibe la mitad de informacion genética del padre que determina su tipo de sangre y la otra
mitad de la madre bioldgica, como un medio explicativo el Dr. Paz y Mifio indica que “Un
padre y una madre de grupo sanguineo “O”, solo pueden tener hijos del grupo sanguineo “O”,
y el aparecimiento de otro grupo sanguineo diferente significa automaticamente que se debe
descartar la paternidad” (CCE, Sentencia No. 131-15-SEP-CC, P.5).

Como base fundamental en el desarrollo de la presente investigacion, tomamos a la
Sentencia No. 131-15-SEP-CC, donde claramente se observa una impugnacion de paternidad y
la razon del por qué el Art. 236 CC en la actualidad derogado por la Disposicion Derogatoria
Unica de la Ley s/n, R.O. 52628, 19VI2015, fue considerado como una norma que vulneraba
los derechos y establece una limitacion al padre, se manifestaba como, el derecho exclusivo del
marido para impugnar la paternidad y se lo encontraba regulado de la siguiente manera:

Toda reclamacion del marido contra la paternidad del hijo concebido por su mujer durante

el matrimonio, debera hacerse dentro de los sesenta dias, contados desde aquel en que tuvo

conocimiento del parto. La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara
presumir que lo supo inmediatamente, a menos de probarse que, por parte de la mujer, ha
habido ocultacion del parto. Si al tiempo del nacimiento se hallaba el marido ausente, se
presumira que lo supo inmediatamente después de su vuelta al lugar de la residencia de la

mujer, salvo el caso de ocultacion, mencionada en el inciso precedente (CC, Art. 236).
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1.10. Derecho Comparado.

En este punto en particular creemos necesario abordar desde diferentes opticas legales

en distintos paises de la region de Hispanoamérica, acerca de la impugnacion de paternidad

dado que, es importante tomarlas en cuenta en uso del derecho comparado, con la finalidad de

clarificar las distintas concepciones en el ordenamiento juridico de cada pais sobre esta accion,

es asi que, en el caso de la Republica de Colombia, la impugnacion de la paternidad:

El hijo podra impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo. En el
respectivo proceso el juez establecera el valor probatorio de la prueba cientifica u otras
si asi lo considera. También podrd solicitarla el padre, la madre o quien acredite
sumariamente ser el presunto padre o madre biologico. La residencia del marido en el
lugar del nacimiento del hijo hara presumir que lo supo inmediatamente, a menos de
probarse que por parte de la mujer ha habido ocultacion del parto (CC, 2006, Art. 217).

Como se ha indicado, no existe limitacion de un plazo determinado, bajo ninguna

circunstancia en su accionar, sea esta presentada por el hijo, madre o padre, brindando de

proteccion y seguridad a la persona que desee tener conocimiento sobre su verdad biologica,

primando el derecho a la identidad. Un tema a considerar, es el valor probatorio que el juzgador

dard a las pruebas presentada inclusive a la de ADN, en cambio en el Ecuador sera apreciada

en su totalidad. En el caso de Espafia, la accion de impugnacién de la paternidad, indica que:

1. El marido podra ejercitar la accion de impugnacion de la paternidad en el plazo de un
afio contado desde la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil. Sin embargo, el
plazo no correra mientras el marido ignore el nacimiento. Fallecido el marido sin
conocer el nacimiento, el afio se contard desde que lo conozca el heredero. 2. Si el
marido, pese a conocer el hecho del nacimiento de quien ha sido inscrito como hijo
suyo, desconociera su falta de paternidad bioldgica, el computo del plazo de un afo

comenzara a contar desde que tuviera tal conocimiento. 3. Si el marido falleciere antes

71

Natalia Rodriguez Pizarro



UNIVERSIDAD DE CUENCA

de transcurrir el plazo sehalado en los parrafos anteriores, la accion correspondera a
cada heredero por el tiempo que faltare para completar dicho plazo (CC, 2015, Art.136).

Esta normativa, limita el plazo a un afio, bajo diversas circunstancias en su accionar, el
tema mas interesante es que se incluye a los herederos como reclamantes, en el Ecuador, en la
actualidad no existe una normativa que ampare especificamente la acciéon de impugnacion de
paternidad de aquellos, menos pertinente estaria la inclusion de los herederos del padre en su
reclamacion, adelanto normativo que tiene alta consideracion debido a que entra en juego
intereses en el derecho de sucesion. En cambio, la legislacion uruguaya, por accién de
impugnacion de paternidad la norma determina que:

El conyuge que no concibid podra ejercer la accion de desconocimiento de relacion
filiatoria a efectos de impugnar la presuncion de legitimidad que hubiera surgido, dentro del
plazo de un afio contado desde que tomo6 conocimiento del nacimiento de la criatura cuyo
vinculo filiatorio la ley le atribuye fuera de los casos de acuerdo expreso antes referido. Sus
herederos podran continuar la accion intentada por este, o iniciar la misma, si el conyuge no
concibiente hubiera muerto dentro del plazo habil para deducirla. Los herederos dispondran del
plazo de un afio a contar desde el fallecimiento de este siempre y cuando no se hubiese
producido la situacion mencionada en el inciso anterior (CC, 2014, Art. 218).

En términos de implementacion de una nueva figura este pais, regula la accion de
desconocimiento de relacion filiatoria como un preambulo para accionar la impugnacion de la
presuncion de legitimidad, de igual manera limita el plazo a un afio desde el conocimiento del
nacimiento, asi mismo incluye a los herederos para que los mismos puedan seguir el proceso
cuando el padre haya fallecido. En comparacién a las figuras y lo establecido dentro de las
normas del Ecuador se encuentra una gran distincion, sin embargo, lo que se pretende es velar

por la proteccion del derecho a la identidad al amparado de cada ordenamiento juridico.
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1.11. Antecedentes normativos de la impugnacion de paternidad.

1.11.1 La invocacion del derecho a la identidad para plantear la accion de impugnacion
de paternidad.

Principalmente se debe recalcar que, el Ecuador al ser un Estado constitucional de
derechos y justicia, las personas son consideradas titulares de derechos que estan garantizados
en la CRE e Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos que amparan y protegen de
cualquier tipo de vulneracién, que podran ejercer sus derechos ante las autoridades
competentes, las mismas que velaran por el correcto desempefio del proceso. En la CRE a més
de un cimulo de derechos, se consagra la igualdad, la equidad y la no discriminaciéon entre
todas las personas sin ninguna condicion.

En la misma condicion el Ecuador al ser un Estado garantista de derechos, se reconoce
que:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela judicial efectiva,

imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de

inmediacion y celeridad; en ninglin caso quedara en indefension. El incumplimiento de

las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley (CRE, 2008, Art. 76).

Es por ello que si hablamos de derecho de acceso gratuito a la justicia debemos tener en
cuenta que la Organizacion de Naciones Unidas ha indicado:

Ponemos de relieve el derecho a la igualdad de acceso a la justicia para todos, incluidos

los miembros de los grupos vulnerables, y la importancia de la concienciacion sobre los

derechos juridicos, y, a este respecto, nos comprometemos a adoptar todas las medidas

necesarias para prestar servicios justos, transparentes, eficaces, no discriminatorios,

responsables y que promuevan el acceso a la justicia para todos, entre ellos la asistencia

juridica (ONU, Asamblea General, 2012).

Es de suma importancia demostrar que el ahora derogado Art. 236 CC, por la

Disposicion Derogatoria Unica de la Ley s/n, R.O. 52628, 19VI2015, donde existia un plazo
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de 60 dias para impugnar la paternidad del hijo matrimonial desde su nacimiento, deja un vacio
legal notable, porque no hay alguna otra norma que indique cual es el plazo en el que se puede
plantear esta accion, o una norma sustitutiva que la sefiale como imprescriptible, bien es cierto
que antes existia una limitacion desproporcionada respecto a los derechos del padre, causando
un perjuicio irreparable para toda la vida, obligando de igual manera tanto a padre e hijo a vivir
con una identidad falsa.

Al no existir norma que regule esta accion, los que pretenden invocar el derecho de
accion de impugnacion del hijo matrimonial, se encuentran sujetos a hipotesis, que pueden estar
alejadas de una realidad, pero se obliga a que se busque una respuesta por cuenta y riesgo de la
persona interesada, resultando tal vez erronea, pero el vacio legal lleva a una conclusion, en
relacion al Art. 2415 CC, al ser la impugnacién de paternidad un proceso ordinario, se
entenderia que para esta accion ordinaria el tiempo para la prescripcion extintiva seria de 10
anos.

Sin embargo, no hay ningun inconveniente procesal para presentar esta accion, las
demandas se estan sustanciando, tramitando y resolviendo conforme a derecho, que la CNJ ha
desarrollado jurisprudencia en este sentido de que las acciones deben prosperar y la experticia
de ADN una vez que se ha cumplido con los protocolos de ley, es la prueba esencial para
determinar si la pretension planteada en la demanda es valida o no, entonces quien se considere
asistido de ese derecho tiene plena libertad para ejercerlo y de esa manera garantizar el derecho
humano de la identidad e identificacion de la persona que se ha declarado o se procura declarar
la paternidad.’

Una postura adecuada sobre el contenido del Art 236, hubiera sido la decision que fue
tomada del caso No. 0561-12-EP por parte de la CCE, donde referia de una inconstitucionalidad

sustitutiva del Art. 236, porque al haber un limite de tiempo de 60 dias desde el nacimiento del

3 (B.E. Ortega, comunicacién personal, 12 de julio de 2021)
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hijo, indica la CCE que, el articulo en cuestion es contrario a la CRE, porque atenta y vulnera
el derecho a la identidad personal, derecho a la verdad historica, al libre desarrollo de la
personalidad y los derechos a la seguridad juridica y a la tutela judicial efectiva, y expresa
textualmente que “La posibilidad de impugnar la paternidad debe constituir en una oportunidad
y un mecanismo idéneo para aquellos casos justificados en los que la verdad formal y la verdad
biologica no coincidan” (CCE, sentencia N.0 131-15-SEP-CC, p.23).

Otro aspecto relevante que consider6 la CCE fue que, esta accion podia ser ejercida
como una via para desentenderse de las responsabilidades paternas que como consecuencia
podrian afectar la armonia y la paz del entorno familiar, y que para poder plantear la accion
debera existir una justificacion apropiada, la CCE indica que para evitar un posible vacio legal
que afecte derechos constitucionales de las partes involucradas en este tipo de procesos
judiciales, principalmente de nifias, nifios y adolescentes, el articulo permanecera de la siguiente
forma:

Art. 236.- Toda reclamacion del marido contra la paternidad del hijo concebido por su

mujer durante el matrimonio deberd estar acompanada de elementos, pruebas o indicios

suficientes que justifiquen la existencia de una duda razonable. En esta clase de
procesos, con el objetivo de esclarecer la verdad bioldgica, la autoridad jurisdiccional

competente deberd ordenar la practica de las pruebas bioldgicas que sean necesarias y,

por su lado, las partes procesales estan obligadas a acatar las disposiciones judiciales

relacionadas a la préctica de dichas pruebas (CCE, sentencia N.0 131-15-SEP-CC,

p.46).

Con la sentencia que fue aprobada por el Pleno de la Corte Constitucional, no hace
mencion a una limitacién de tiempo, tampoco indica que es un derecho imprescriptible,

simplemente hace referencia a como se puede invocar el derecho a la identidad de la accion de
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impugnacion del hijo matrimonial, sin ningln tipo de limitacion, estrictamente indica como se
puede presentar esta accion, cudles son los justificativos para que pueda prosperar la misma.

Asi mismo, no se debe entender que no existe normativa, porque hay normativa en el
CC que establece el hecho de la presuncion de paternidad y en base a esa presuncion de
paternidad, se declara la paternidad, otra normativa que indica que pese a la declaratoria de
paternidad por la vigencia de esa presuncion puede ser desvirtuada la presuncion con la prueba
correspondiente de ADN. Lo que se derogd6 es el limite de tiempo para demandar, ahora hay
normativa mas eficiente porque hay sustento en norma constitucional como es el articulo 66
nim. 28 que ampara el derecho a la identidad e identificacion y todas las otras normas del CC
que determina quien tiene el derecho a impugnar es el hijo o cualquier persona que se considere
con el interés puede demandar la paternidad, entonces con esta normativa se sustenta para poder
ejercer la accion.*

La normativa antes vigente se consideraba un obstaculo para la accion porque si pasaba
el tiempo aplicando esta norma juridica ya no se podia demandar, entonces la derogacion no ha
dejado en el vacio, sino mas bien ha habilitado que se pueda impugnar en cualquier momento
por mas hijo matrimonial que sea, por mas presuncion de paternidad que se establezca el

derecho humano a la identidad no podia ser desvirtuado por una misma presuncion del derecho.

4(B.E. Ortega, comunicacion personal, 12 de julio de 2021)
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CAPITULO 1T

2. Derecho a la identidad y la caducidad de la accion de impugnacion del hijo
matrimonial referente al avance tecnologico y el gran aporte a la investigacion.

2.1. Definicion de acido desoxirribonucleico ADN.

El ADN fue conocido por primera vez, por el bidlogo suizo Frierich Miescher en 1869, el
mismo, que descubrio la existencia de nuevas sustancias que no correspondian a los lipidos® ni
proteinas, en donde por medio de su investigacion se pudo desprender que esta nueva molécula
estaba presente en todos los nucleos celulares, nombrandola como nucleiana, de la cual, por
medio del analisis correspondiente la identifica con caracteristicas de naturaleza acidica y
decidié nombrarla, dcido nucleico. Posteriormente continud con sus investigaciones Phoebus
Levene que logr6 determinar la existencia y componentes del ADN y ARN (Centro de Estudios
Cientificos, 2021).

En 1928 con los aportes de Avery y experimentos de Alfred Hershey y Martha Chase en
1952 se determin6 que el ADN es la molécula responsable de la herencia. Rosalind Franklin,
Maurice Wilkins, Francis Crick y James Watson mediante estudios de difraccion de rayos X,
lograron interpretar la estructura molecular de doble hélice del ADN y gracias a este
descubrimiento ganaron el premio Nobel de Fisiologia y Medicina en 1962 (Guevara, 2004).

Concomitantemente, se desprende hasta este punto una serie de investigaciones y avances
cientificos en el tema por parte de diferentes ilustrados, los cuales con los diferentes resultados
se tomaria como punto de partida para que subsecuentes docentes y cientificos puedan continuar
con sus descubrimientos, razon de ellos tenemos otro avance significativo de la siguiente forma:

En 1985, Alec Jeffreys y colaboradores describian un método de identificacion individual

que denominaron DNA fingerprinting o huella genética. Este prometia ser la solucion

SEl uso de lipidos estructurados en la nutricion: Una tecnologia que abre nuevas perspectivas en el desarrollo de
productos innovadores. Los lipidos representan la principal fuente de energia, son fundamentales en la formacion
de estructuras celulares como las membranas; proveen de acidos grasos esenciales necesarios para la sintesis de
los eicosanoides y de otros derivados bioactivos.
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definitiva al analisis de la diversidad humana desde la Medicina Legal, tanto en

investigaciones bioldgicas de la paternidad como en criminalistica (Gonzalez, 2006, p.24-

25).

De lo que se desprende al hacer referencia a la Medicina Legal, en la practica este método
es mas utilizado para establecer el vinculo entre la prueba biologica y un sospechoso dentro de
una investigacion criminal; en otro punto tenemos que el 4cido desoxirribonucleico, mas
conocido como ADN, es el nombre quimico de la molécula que contiene la informacion
genética de todos los seres vivos, que consiste en dos cadenas que se mantienen unidas y
enlazadas por si mismas para formar una estructura de doble hélice, cada parte central esta
formada por desoxirribosa que es azucar y fosfato, enganchados a cada azticar donde existen 4
bases: la adenina, sirve para almacenar energia. La timina, interviene en el cédigo genético. La
citosina, ayuda a controlar el crecimiento y la actividad de células sanguineas y del sistema
inmunologico. La guanina, interviene en reacciones metabolicas de transferencia de energia,

estas bases a lo largo de la cadena se codifican para formar moléculas de ARN (Austin, 2018).

——1 = Adenina
1 = Timina
= = Citosina

= = Guanina

I:I _ Esqueleto
azucar-fosfato

Figura Il Estructura del ADN: ADN: historia, funciones, estructura, componentes, por Mariana

Gelambi.
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El ADN se organiza estructuralmente por cromosomas® y a nivel funcional por genes
que son piezas de ADN que generan caracteristicas fisicas especificas presentes en todos los
seres humanos por parte de ARNs mensajeros, que son producto de la combinacion de los
codigos genéticos por parte de los progenitores que aportan la mitad de su genoma para la
formacion de un nuevo individuo (Centro de Estudios Cientificos, 2021). Es importante

diferenciar:

ADN Acido Desoxirribonucleico ARN Acido Ribonucleico

Es un &cido nucleico que contiene toda la | Es un acido nucleico que posibilita la
informacion genética hereditaria que sirve | sintesis de proteinas, permite que la
de manual de instruccion para | informacion genética sea comprendida

desarrollarnos, vivir y reproducirnos. por las células.

Tabla V Diferencias entre ADN y ARN. Fuente: ADN y ARN concepto, diferencias y

funciones por Universidad Internacional de Valencia. Elaboracion: Propia.

2.2 Analisis del examen acido desoxirribonucleico ADN.

Gracias al avance tecnologico y al aporte de la ciencia hacia el campo del derecho, se revela
que el examen de ADN, es la tinica prueba especifica, que determina la verdad genética sobre
los progenitores y el hijo, ante cualquier duda existente, ya sea de manera judicial o
extrajudicial, el examen se realiza mediante la toma de muestras, que puede ser saliva, cabello,
dientes, sangre, semen, ufias, cera de las orejas o huesos, todas las posibilidades brindan una
eficacia del 99.9999%, no existe un rango de diferencia o error dependiendo del tipo de muestra

que se obtenga, de igual manera el resultado sera el mismo (Mojica, 2003).

¢ Lo que el médico debe saber sobre los genes: El genoma humano es el conjunto de genes y ADN no codificante,
organizado en los cromosomas en el interior del niicleo, que trasmite la herencia de los progenitores a los hijos.
Cada célula tiene 23 pares de cromosomas (la mitad heredada del padre y la otra de la madre).
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Del tratadista citado en parrafo inmediato anterior se desprende una gran eficacia y
confiabilidad que se le debe dar a la prueba de ADN, la cual desvirtia sobre cualquier duda que
se tenga sobre la paternidad del que se pretende hijo, confiabilidad que resulta consecuente en

garantizar el derecho a la identidad de las personas, de ahi que la prueba genética:

En términos generales, tiene por objeto establecer directa y fundamentalmente la relacion
biologica filial, que supone o que argumenta cualquier investigacion paternofilial
independientemente de la causa que se alegue, ya para establecer la filiacion, ya para
impugnarla, esto es, para ejercer cualquiera de las dos acciones que tiene el estado civil de

una persona (Vargas, 2010, p.129).

Desde la invencion de la estructura del ADN en 1952 hasta 1987, afio en el que un examen
de ADN se convertia en una prueba fundamental para la decision de los tribunales de justicia,
sobre todo en el campo anglosajon quienes la usaron de manera temprana en la resolucion de

controversias derivas de estos temas, es asi que:

Se utiliz6 por primera vez en 1987, en los Estados Unidos de Norteamérica, por un Tribunal
de la Florida. Esta técnica consiste en un estudio molecular que permite generar perfiles
genéticos para asi establecer si el presunto padre o madre debe ser incluido o excluido. La
exclusion de la paternidad o maternidad mediante la técnica de ADN es irrefutable (Mojica,

2003, p.252).

En el Ecuador, en el afio de 1997 se realizo el primer examen de ADN, a partir del afo
2002, el ADN estuvo reconocido dentro de la legislacion ecuatoriana (El Telégrafo, 2014). Para
que su contenido tenga validez probatoria y forme parte intimamente en los procesos como
pruebas determinantes e inobjetables en los casos de reconocimiento o impugnacion de
paternidad, dado que “anteriormente estos procesos eran resueltos mediante el estudio de

proteinas séricas y subgrupos sanguineos” (Gonzalez, 2006, p.25).
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De ahi que debemos tener en cuenta lo manifestado por los 6rganos jurisdiccionales en
nuestro pais, en relacion a los cinco puntos de interés que ha planteado la antigua Corte Suprema
del Ecuador, hoy Corte Nacional de Justicia, sobre el examen de ADN, es asi que de manera

acertada se indica:

Primero, que la prueba de ADN ha alcanzado un grado de confiabilidad muy alto por lo
que negar su valor seria desconocer los estudios cientificos mundiales al respecto.
Segundo, se excluyen los exdmenes somaticos y hematologicos comparados. Tercero,
se resolvid que para declarar la paternidad basta con la prueba de ADN al menor y a su
padre, que tenga una certeza igual o mayor al 99.99%. Cuarto, se asigna un valor
adicional a la prueba de ADN en aquellos casos en los cuales las resoluciones dictadas
sin la mencionada prueba no causarian autoridad de cosa juzgada sustancial o material.
Quinto, la Corte deja abierta la posibilidad de que otras pruebas de mayor valor
cientifico, que se vayan descubriendo, tengan el mismo valor probatorio y efecto

procesal (Gonzalez, 2006, p.23).

2.2.1 Casos en los que se puede realizar el examen de ADN.

El examen de ADN se realizard como una prueba afirmativa, en el que las partes interesadas
acudiran particularmente al laboratorio, se procedera a tomar la muestra de saliva para realizar
un analisis comparativo del perfil genético, el resultado sera entregado en 5 dias laborables en
las instalaciones del laboratorio. Los resultados no tendran ningtn valor legal o judicial debido
a que acuden privadamente a la realizacion del examen de ADN (Lab Biomolecular Ordofiez

& Ugalde, s.f).

De igual manera, estan las pruebas particulares, que son realizadas de manera voluntaria
por parte de los interesados, que acuden al laboratorio donde se requerird la presentacion de la
cédula de identidad, se procederd a la obtencion de las muestras de sangre, que tendran un
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codigo de identificacion para cada persona, de esta manera evitar alguna equivocacion y brindar
seguridad a la prueba. El resultado es valido para iniciar un proceso judicial para la declaracion
o impugnacion de la paternidad, por la complejidad del asunto, las pruebas seran realizadas por
peritos calificados por el Consejo de la Judicatura, el resultado serd entregado en 5 dias

laborables (Lab Biomolecular Ordéiiez & Ugalde, s.f).

Por otro lado, estan las pruebas judiciales, donde un juez ordena como practica de una
prueba, dentro de un proceso la realizacion del examen de ADN, indicando la fecha para la
realizacion del examen, deberan acudir en el dia y hora sefialada para la toma de muestra en
presencia del juez o su delegado, en los procesos de investigacion de paternidad, cuando se trate
de padre e hijo vivos se procedera a la toma de muestras que seran realizadas por peritos
calificados por el Consejo de la Judicatura. El resultado sera entregado por parte del profesional

directamente al juzgado (Lab Biomolecular Ordonez & Ugalde, s.f).

En el supuesto que se pretenda la investigacion de paternidad de un padre que a muerto, se
refiere al examen de ADN post-mortem, en la que mediante orden del juez se procedera a la
exhumacion del caddver para poder obtener las muestras, al ser considerado un examen mas
complejo y ante la necesidad de técnicas especiales, es preciso analizar incluso con una muestra
de la madre, pero se indica que “La toma de muestra a madre no altera ni afecta el resultado
respecto a la filiacion entre el hijo y el presunto padre” (Mojica, 2003, p.260). Cuando el cuerpo
haya sido cremado, las muestran estaran direccionadas a sus ascendientes o hermanos, “Y si,
por ejemplo, se practica con tres hermanos la certeza sera mayor que si se practica con uno”

(Quesada, 2005, p.504).

De igual manera, el examen se podra realizar en los casos en los que se presuma la no
existencia de filiacidn entre un padre e hijo, dentro de los procesos de impugnacion de
paternidad ya sea por el acto de reconocimiento voluntario o de hijos matrimoniales, para velar
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y garantizar como una prueba fehaciente los derechos de los intervinientes, para demostrar la

existencia o no de un vinculo ante la ley y la sociedad.

2.2.2 Muestras para la realizacion del examen ADN.

Se considera muestra todo tipo de rastro bioldgico de una persona, cuando necesite que sus
fluidos o tejidos sean analizados por las técnicas propias de un laboratorio, encargado por
personas con conocimiento especial en genética. Como se indicd anteriormente, las muestras
pueden ser de varios tejidos o fluidos, que se pueden encontrar en una servilleta, en los restos
de cabello, de barba o de un vello, en algun tipo de comida que fue introducida en la boca y
quedaron los residuos como es un caramelo o un chupete, un hisopo que fue utilizado para la
limpieza de los oidos, este tipo de muestras se recolectarian en el caso de que la toma de muestra
no sea a conocimiento de la persona que se pretende realizar el examen de ADN. En el caso de
que la persona que pretende realizar el examen, tenga conocimiento y voluntad, acudira por
cuenta propia para la toma de muestras que se realizan en los laboratorios o se sometera a una

orden del juez dentro de un proceso (Gonzalez y Sanchez, 2004).

En el caso de que el padre sea llamado mediante orden judicial para la realizacion del
examen de ADN para demostrar la filiacién y establecer la paternidad, y de no asistir el
presunto padre, se fijard una nueva fecha para la realizacion del examen, ante la negativa
del demandado a someterse a la prueba de ADN, se presumird la filiacion y se declarara la
paternidad sobre el hijo, este tema es cuestionado debido a que en el caso de que la madre
se niegue también a la realizacién del examen de ADN, de igual manera se aplicara la
negativa de paternidad, en este sentido el padre se encuentra en una vulneracion de derechos
donde la ley solo se dirige en contra del supuesto padre, como fue en el caso del Juzgado
Décimo de lo Civil de Pichincha en el afio 2009, cuando un padre presentd la accion de
impugnacion del hijo matrimonial, donde la madre tuvo por 3 veces la orden del Juez de

realizarle al hijo el examen de ADN, a las que nunca asistio, ni se sometio; de igual manera
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la Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha en el afio 2011, por 2 ocasiones dio la orden a la madre
para realizarse la prueba de ADN y de igual manera no las realizd, lo que demuestra

efectivamente una desproporcion en los derechos y oportunidades entre el padre y la madre

(CCE, Sentencia No. 131-15-SEP-CC).

2.2.2.1 Muestra de saliva.

Esta muestra es empleada en su mayoria en el caso de que se pretenda declarar o descartar
la paternidad referente de un recién nacido o de un nifio, es muy efectiva, practica y no tiene
algtn efecto de dolor en el cuerpo, su modo de empleo es mediante un kit, el que incluye hisopos
o un cepillo, que son introducidos en la boca de la persona, sera frotado en la zona de la mejilla
y bajo la lengua; para el respectivo analisis se debe solicitar minimo de cinco hisopos o un
cepillo, estas muestras se almacenaran en tubos herméticos que se encargaran de conservar y
no alterar la muestra tomada, para posteriormente ser extraidos para que se realice el andlisis

pertinente y determinar la ausencia o presencia de la paternidad (Gonzalez y Sanchez, 2004).

En Espafia, el protocolo para la obtencion de muestras de saliva para la realizacion del
examen de compatibilidad de paternidad, se ha modificado debido a un intento de fraude en el
afo 2007, en el que un hombre se tomo¢ saliva de otra persona momentos antes de la realizacion
de la prueba, que tenia almacenada en un recipiente, por este motivo es un requisito obligatorio
que la persona que va a proceder a la toma de muestras, se realice un enjuague bucal con un
poco de agua frente a los peritos, para de esta manera evitar que el supuesto padre pretenda
eludir la responsabilidad de paternidad sobre un hijo (Servicio de Informacion y Noticias

Cientificas, 2008).

2.2.2.2 Muestra de sangre.
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Este método es el mas empleado para realizar el examen de ADN para confirmar o descartar
la paternidad y consiste, en una puncion dactilar, se necesita de 4 a 5 gotas que son colocadas
en una tarjeta de papel FTA de Whatman’, cuando es una puncién venosa, se necesita 5
mililitros de sangre, que son colocadas en un tubo anticoagulante EDTAS3, la muestra se
conservara de manera segura sin ningun tipo de riesgo y no necesita refrigeracion. (Gonzalez y

Sanchez, 2004).

Se han suscitado casos en los que, las muestras de sangre para la realizacion de la prueba
de compatibilidad han arrojado un resultado del 0%, a pesar de que existe certeza sobre la
existencia del vinculo biologico, ante este suceso, peritos explican que puede existir la
posibilidad de que el resultado sea negativo, debido a que el supuesto padre pudo haber recibido
una transfusion sanguinea dias anteriores a la toma de la muestra, y como resultado se obtiene
la sangre del donante y efectivamente el resultado de la prueba sea negativo (Gonzalez y

Sanchez, 2004).

2.2.2.3 Muestra post-mortem.

Este tipo de muestra, pese a que la persona ya no tenga vida, es muy efectivo para poder
determinar la paternidad, las muestran son tomadas de la medula oOsea, tejidos blandos, como
los musculos de la mano, sesos, en cadaveres recientes sin descomposicion; en el caso de que
hayan transcurrido varios afios del fallecimiento se puede tomar de los dientes que no estén

calcinados y de los huesos largos como es el fémur (Gonzalez y Sdnchez, 2004).

7 Las tarjetas FTA® (Whatman Bioscience, Cambridge, United Kingdom) estan disefiadas para la coleccion,
almacenaje y posterior purificacion del ADN. Dichas tarjetas estan constituidas de un papel filtro impregnado con
una formula quimica patentada por la casa fabricante. La formula esta disefiada para producir lisis de las
membranas celulares y desnaturalizacion de las proteinas y de las enzimas con capacidad para desnaturalizar los
acidos nucleicos, los cuales quedan atrapados en una matriz tan pronto entran en contacto con el papel, con lo cual
se reduce el riesgo de contaminacion (15). (Burgos, Rosero, Cardenas, Solarte, 2007, p.68).

8 El tapon lila corresponde al anticoagulante EDTA (etilendia- minotetra-acético) en forma de sales de sodio o
potasio. El EDTA es el anticoagulante que mejor conserva las células sanguineas. Actiia como anticoagulante por
ser quelante del calcio de la muestra. La concentracion de la muestra debe ser de 1-2 mgr/ml de sangre. Esto lo
conseguimos afiadiendo la cantidad de sangre que nos indica el tubo. (Chavez, 2013, p.15)
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La exhumacion del cadaver debe ser mediante orden del juez, “La exhumacion para efectos
legales podra practicarse en cualquier tiempo por orden de autoridad competente” (LOS, 2006,
Art.91). Asi mismo, se debe tener en consideracion que la exhumacion de cadaveres
“Mortinatos, piezas anatomicas u osamentas humanas no se podré realizar antes de cuatro (4)
afos, contados a partir de la fecha de inhumacion; posterior a este periodo se autorizard la
exhumacion, siempre y cuando no exista impedimento legal” (RESFMC, 2018, Art. 28).
Teniendo esto Gltimo como regla general, la cual admite excepciones y se dispone que “La
exhumacion para efectos legales podra practicarse en cualquier tiempo por orden del Juez
competente, para lo cual la Direccion Distrital de Salud que corresponda, a través de la
Ventanilla Unica [sic] de Atencidn al Usuario, emitira la respectiva autorizacion” (RESFMC,
2018, Art. 29). De igual manera se debe oficiar al Representante Legal del cementerio en el que
se encuentre la persona a la que se va a realizar la exhumacion para que brinde toda la

informacion oportuna sobre la ubicacion del cadaver.

2.2.3 Proteccion de las muestras del examen de ADN.
Al momento de extraer las muestras se debe velar por el correcto protocolo de asepsia y la

utilizacion de material desechable con la siguiente finalidad dado que:

Personal que manipula caddveres se debe considerar a todos los caddveres como
potencialmente infecciosos y deben aplicarse "Precauciones estandar" para cada caso.
Aunque la mayoria de los organismos presentes en el cadaver son poco probables de infectar
a personas sanas, algunos agentes infecciosos pueden ser transmitidos cuando las personas
estan en contacto con la sangre, fluidos corporales o tejidos del cadaver de la persona con

enfermedades infecciosas (RESFMC, 2018, Anexo 1).

Norma que tiene también relacion para de esta manera precautelar la efectividad de la toma

de muestras a fin de que no se encuentren comprometidas con la anterior o con una futura
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muestra; estas deben ser almacenadas correctamente en los tubos, papeles, tarjetas o cualquier
otro dispositivo propio para su conservacion y almacenamiento hasta el momento en el que se
realice el analisis correspondiente. De esta manera se evitara que las muestras sufran algun tipo
de contaminacion innecesaria, donde efectivamente el resultado no serd el correcto (Aler,

Carrasco, Lorente, Prieto y Rivas, 2000).

2.2.4 Cadena de custodia de las muestras del examen de ADN.
Por cadena de custodia se entiende que es el conjunto de procedimientos que se encargan
de garantizar que las evidencias recopiladas no sean alteradas ni destruidas, para precautelar el

correcto desarrollo y cumplimiento de lo que se pretende analizar o tratar, por lo tanto:

Se aplicara cadena de custodia a los contenidos fisicos o contenido digital materia de
prueba, para garantizar su autenticidad, acreditando su identidad y estado original; las
condiciones, las personas que intervienen en la recoleccion, envio, manejo, analisis y
conservacion de estos elementos y se incluirdn los cambios hechos en ellos por cada

custodio (COIP, 2014, Art.456).

En el Ecuador, el protocolo que deben cumplir los peritos encargados en la realizacion de
la exhumacion del cadaver, se encuentra regulado en la resolucion No. 073-FGE-2014, donde
disponer que se deben observar los Manuales, Protocolos, Instructivos y Formatos del Sistema

Especializado Integral de Investigaciones de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

La muestra tomada permanecera en el Centro de Investigacion de Ciencias Forenses de la
provincia a la que corresponda, que deberd ser sometida a la cadena de custodia, y
posteriormente sera entregada al perito designado y posesionado por orden judicial, en
presencia de un delegado del juzgado, para verificar que se estd dando cumplimiento con lo
ordenado por el juez y que no se esta vulnerando ningin procedimiento, posteriormente el perito

llevara las muestras al laboratorio donde cumplird con la limpieza de los restos, que seran
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lavados, esterilizados y de manera secuenciada seran tomadas las muestras para la realizacion
del examen comparativo para determinar la compatibilidad del ADN, en cada proceso que se
realice con la muestra debera estar especificado con la razon y finalidad de la misma y el

nombre de la persona responsable.

La importancia de la cadena de custodia sobre la toma de muestras del examen de ADN, es
vital, no solo para las personas que intervienen en su traslado, cuidado, almacenamiento,
analisis o de las personas interesadas, sino también es relevante para el Estado, debido a que
con este examen se pretende el reconocimiento y proteccion de derechos constitucionales, como
es el derecho a la identidad, las personas que incurran en alguna falta dentro de todos estos
procedimientos, manipule algin factor, pretendan engafiar a la justicia para de esta manera
interrumpir o retardar el cauce del proceso, a mas de ser condenados a costas, se podra iniciar

un proceso penal por el presunto cometimiento del delito de fraude procesal®.

2.2.5 Proceso de analisis de la muestra del examen de ADN.

Después de la obtencion de la muestra, se conservaran en un bloque térmico que mantiene
la temperatura del ambiente, y es necesario que se sequen naturalmente, este proceso tarda por
lo menos 24 horas, el almacenamiento final en el caso de sangre fresca, muestras de tejidos
blandos y semen deben ser refrigerados a -20° C, posteriormente se procesa la muestra a través
de pipetas secas y se procesa la informacion, donde se utilizan reactivos quimicos que ayudan

a encontrar el ADN puro, para asi obtener el gen que sera analizado con el perfil genético. Para

% Fraude procesal. - La persona que con el fin de inducir a engafio a la o al juez, en el decurso de un procedimiento
civil o administrativo, antes de un procedimiento penal o durante él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el
estado de las cosas, lugares o personas, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Con
igual pena sera sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o varias personas, les suministren
alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido,
o les favorezcan ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefales o
huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por razon de su profesion, empleo, arte u
oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto punible, oculten o
alteren la verdad, con proposito de favorecerlos (COIP, 2014, Art. 272).
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que el resultado sea considerado positivo el resultado debe arrojar un porcentaje del 99.9999%

(Gonzélez y Sanchez, 2004).

2.2.6 Conservacion de las muestras del examen de ADN.

Dentro de los procesos de investigacion de paternidad, la prueba de ADN es de vital
importancia para la determinacion o exclusion de la paternidad, dada la existencia de varios
factores ya sean naturales, accidentales o por intervencion de los seres humanos que pueden
impedir el correcto desempeiio de la toma de muestras o que puedan sufrir alguna manipulacion
para de esta manera impedir la tutela de los derechos, es asi que en las siguientes lineas
encontraremos unos ejemplos practicos, los cuales tienen una circunstancia en comun, que, el
presunto progenitor ya habia fallecido y sus hijos en diferentes acciones, reclaman la

declaratoria de paternidad del causante, es asi que tenemos:

e Proceso judicial No. 01606-2003-0578, el cual lo explicamos:

Se da inicio en el afio 2003 un proceso por investigacion de paternidad, donde el accionante
pretendia el reconocimiento de la paternidad mediante la realizacion del examen de

compatibilidad de ADN, es asi que mediante una diligencia previa'® solicita que, el cuerpo del

10 Todo juicio principia por demanda; pero podran preceder a ésta los siguientes actos preparatorios: 1. Confesion
judicial; 2. Exhibicion de la cosa que haya de ser objeto de la accion; 3. Exhibicion y reconocimiento de
documentos; 4. Informacion sumaria o de nudo hecho, en los juicios de posesion efectiva, apertura de testamentos
y en los demas expresamente determinados por ley; y, 5. Inspeccion judicial (Cédigo de Procedimiento Civil, Art.
64).

Puede pedirse como diligencia preparatoria o dentro de término probatorio, la exhibicion de libros, titulos,
escrituras, vales, cuentas y, en general, de documentos de cualquier clase que fueren, incluyendo los obtenidos por
medios técnicos, electronicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia, siempre que se concreten y
determinen, haciendo constar la relacion que tengan con la cuestion que se ventila o que ha de ser materia de la
accion que se trate de preparar. Pero no podra solicitarse la exhibicion de los testimonios o copias de instrumentos
publicos cuya matriz u original repose en los archivos piblicos, de los cuales pueden obtenerse nuevas copias, sin
ningun otro requisito, a menos que en las copias existan cesiones o anotaciones. Si no existiere la matriz u original,
se sacaran compulsas de las copias exhibidas. Cuando se trate de la exhibicion de libros o cuentas que formen
parte de otras, se presentaran inicamente para la copia o compulsa de la partida del libro o cuenta relacionada con
la cuestion que se ventile, o para el examen pericial, en su caso. La copia o compulsa la verificara, a presencia del
juez, el respectivo secretario, y el examen se hara por el juez y los peritos, con intervencion del secretario,
debiendo, cuando el juez lo crea conveniente o alguna de las partes lo solicite, obtenerse copias fotograficas de la
partida, acta o cuenta materia del examen. Dichas copias o compulsa y copias fotograficas constituiran prueba
(Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 65).
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presunto padre no sea cremado, el proceso recayo en el Juzgado Octavo de lo Civil de Cuenca,
siguiendo el curso de la causa se procedi6 a la citacion de los herederos presuntos y
desconocidos mediante citacion en la prensa debido a que se desconocia si el causante habia

dejado descendencia.

Motivo de la citacion realizada, comparecen los hermanos del causante en diferente orden,
pero, todos en su contestacion concluian que, la demanda planteada era improcedente, debido
a que “Las acciones para investigar la paternidad o maternidad no prescriben sino por el
transcurso de diez afos que se contaran a partir de la mayoria de edad del hijo” (CC, 2005, Art.
257). El accionante tenia a la fecha de tramitacion judicial, 36 afios de edad, asi también los
hermanos del fallecido alegaban que “La accion para investigar la paternidad o la maternidad
se extingue por la muerte de los supuestos padre o madre, respectivamente, aunque hubiera
comenzado ya el juicio, salvo que ya se hubiera trabado la litis” (CC, 2005, Art. 260). Alegacion
realizada dado que el presunto padre habia fallecido en el afio 2000, por lo tanto, pedian que,

se archive la demanda presentada porque carece de valor legal y procesal.

Mientras transcurria el tiempo y se seguia dilatando el proceso, se plantea en el afio 2006
una nueva accion, en el Juzgado Octavo de lo Civil de Cuenca, bajo el juicio No. 01614-2006-
072, proceso seguido para declarar la paternidad del mismo caddver del proceso No. 01606-
2003-0578, los herederos presuntos y desconocidos comparecen indicando que la demanda es
contraria al Art 60 del CC, en primera instancia se declara sin lugar la demanda por extincion
de la accidn, el accionante apela esta decision y los familiares del causante piden el archivo

definitivo de la causa.

El proceso judicial llego hasta el entonces Tribunal Constitucional que fue el competente
de conocer y resolver sobre la inaplicabilidad de principios juridicos contrarios a la CPE, en el

caso Nro: 0002-06-DI declara al Art. 260 inconstitucional e incompatible con lo establecido en
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la CPE, la Ministra Juez de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Honorable Corte
Suprema de Justicia solicita la realizacion del examen de ADN para verificar si existe vinculo
de filiacion y parentesco, se exhuma el cadaver y como resultado se obtiene que efectivamente
el accionante es hijo del fallecido y se dispone al Registro Civil a marginar la partida de

nacimiento.

El Accionante del proceso 2003-0578 al tener conocimiento del reconocimiento de
paternidad dictado dentro del juicio No. 2006-072 presenta copias certificadas del proceso
indicando que se cite de igual manera al hijo reconocido del accionado, quien se opuso
indicando que, el accionante dentro del proceso 2003-0578, al momento de presentar la
demanda tenia 36 afos de edad y que habia transcurrido el tiempo que la ley sefiala pidiendo

que se declare sin lugar la demanda porque la accion se encuentra prescrita.

Mientras proseguia la tramitacion del proceso, se presenta una accion de investigacion de
paternidad en el Juzgado Décimo Cuarto de lo Civil de Cuenca, dentro del juicio No. 01614-
2006-0510, en el que se pretendia la declaracion de paternidad del mismo cadaver de los dos
anteriores procesos, el tramite seguia su cauce y se da la orden del juez para la exhumacion del
cadaver para su analisis, donde arroj6 un resultado negativo, resultado que llamo la atencion al
médico legista encargado de la exhumacion porque los resultados obtenidos concluian de que
se trataba de un cadédver de sexo femenino, ante esta situacion ordena el juzgador comparar las
muestras tomadas dentro del 006-072 con las actuales en relacion a los patrones de bandas de
ADN vya obtenidos, que fueron realizadas en el mismo laboratorio, donde efectivamente se
comprueba que no coinciden las muestras que fueron exhumadas dentro de los dos procesos y
al analizar la compatibilidad se corrobor¢ la paternidad existente y se declara como hija legitima

dentro de la causa.
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Dentro del proceso 2003-578 el Juez Sexto de lo Civil de Cuenca tuvo que suspender la
tramitacion de la causa en virtud que se elevo una consulta!! de constitucionalidad a la CCE,
en relacion al Art. 257 del CC, donde indica que “mediante oficio N.° 744-J6CC-2009-578-03
del 31 de diciembre de 2009, el doctor Agustin Pesantez Ochoa, Secretario del Juzgado Sexto
de lo Civil de Cuenca, remite el proceso ordinario de paternidad (...)” (CCE, Sentencia No.

025-10-SCN-CC, p.3).

En respuesta la CCE declara la inconstitucionalidad del articulo 257 y se procede con la
continuacion del tramite, como los restos del accionado habian desaparecido el juez orden6 que
el accionante se realice una prueba en relacion a los patrones de bandas de ADN ya obtenidos
de acuerdo a los resultados del perfil genético obtenidos dentro de los procesos 510-2006 y 72-

2006, teniendo como resultado la declaracion de la paternidad.

Por esta razon, es necesaria la conservacion de las bandas de ADN en los propios
laboratorios en los que se realizaron los examenes de ADN, donde proporcionaran un 6ptimo
almacenamiento que contardn con un numero de expediente y datos que acrediten la
conservacion de la muestra, el laboratorio procedera desde el momento que adquiera la debida
autorizacion para la toma de muestras, minimo se podra tomar 4 muestras, posteriormente seran
analizadas para proceder a su almacenamiento y sujetas al proceso de criogenizacion'? donde

se conservaran en camaras frias a temperaturas de -20° y -80° (Criogene Servicios Gendémicos,

s.f).

! Cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda razonable y motivada de que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan
derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma (LOGJCC, 2009, Art. 142).

12 “Accion de criogenizar. Congelar a muy bajas temperaturas materiales bioldgicos para revitalizarlos en el
futuro” (RAE, 23.2, ed.).
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No obstante, en algunas ocasiones el analisis del ADN de una persona fallecida puede
realizarse con muestras (de sangre, semen, tejidos corporales, etc.) obtenidas cuando estaba
viva que se hallan en un hospital o centro sanitario, o con muestras que se encuentran en
objetos personales del fallecido (cepillos del pelo, pipas de tabaco, sellos pegados con
saliva, etc.) (Quesada, 2005, p.504).

Como criterio médico y cientifico indican que es preferible que “Los protocolos futuros
deberan prever, como requisito que en las autopsias se tome una muestra directa de sangre del
corazdén mediante una puncion y guardarla. De esta manera se evitaran en lo posible las
exhumaciones” (Gonzalez y Sanchez, 2004, p.24). Debido a que son procesos que prorrogan la

declaracion de un derecho.

2.2.7 Confiabilidad del resultado del examen de ADN.

En el momento en el que se acceda ante la administracion de justicia y se pretenda el
reconocimiento de una paternidad o la impugnacion de la misma, se deberd seguir un proceso
en el que se requiera confirmar el vinculo biologico existente o la insistencia del mismo, entre
el presunto padre con un hijo; por lo tanto se recurre ante la Autoridad competente, quien velara
por el correcto desempeno del proceso y la confiabilidad de la realizacion de la prueba genética
de ADN vy su resultado, que sera realizada por peritos expertos en genética, dentro de
laboratorios publicos o privados que cuenten con autorizacion del Ministerio de Salud Publica,
de igual manera estaran sujetos a la cadena de custodia hasta que se obtenga el resultado del

examen para que sea pieza fundamental para la decision del juez.

Genéticamente y procesalmente, la prueba de ADN promete total confiabilidad debido a
que se comparan los genes del padre con los del hijo, estos genes se conocen como alelos, en

cada célula existente en nuestro organismo, concurre un conjunto de alelos, uno que es heredado
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de la madre y otro del padre. Es asi que al analizar la cantidad de alelos'? con los genes del hijo
y al existir una compatibilidad del 99.9999% efectivamente se comprueba que es el padre. En
el caso de que al analizar la cantidad de alelos con los genes del hijo y al no existir una

compatibilidad por lo menos en tres genes, se declara que efectivamente ¢l no es el padre

(Mojica, 2003).

Por lo tanto, el examen de ADN brinda confianza en sus resultados debido a los
procedimientos de proteccion que es sometida, se considera una imposibilidad que pueda existir
una equivocacion, puesto que cada muestra posee un cddigo y cualquier manipulacion debe ser
especificada por la persona que lo realiza con su respectiva motivacion, hasta que se realice el

examen de compatibilidad, por ello se manifiesta que:

Desde el punto de vista legal, forense y ético todas las situaciones deben estar bien
documentadas, ya que en cualquier momento podrian solicitarse estudios adicionales que
requiera la justicia, o en otros casos se podria revertir la carga de las pruebas por errores de

procedimiento (Gonzalez y Sanchez, 2004, p.21).

Dado el avance de la ciencia, en la actualidad cuando se trata del establecimiento de la
filiacion, si se practica un examen genético el informe pericial es definitivo, ya que el porcentaje
de probabilidades es casi del cien por cien, por lo que su conclusion deberia ser obligatorio para
el juzgador de instancia, pero a de advertirse que esta fuerza de conviccion no lo es de cualquier
informe pericial ni tampoco de cualquier examen (...) (Corte Suprema de Justicia, Primera Sala

de lo Civil y Mercantil, 1999, p.3962).

13 Un alelo es cada una de las dos o mas versiones de un gen. Un individuo hereda dos alelos para cada gen, uno
del padre y el otro de la madre. Los alelos se encuentran en la misma posicion dentro de los cromosomas
homoélogos. Si los dos alelos son idénticos, el individuo es homocigoto para este gen. En cambio, si los alelos son
diferentes, el individuo es heterocigoto para este gen. Aunque el término alelo fue usado originariamente para
describir variaciones entre los genes, ahora también se refiere a las variaciones en secuencias de ADN no
codificante (es decir, que no se expresan) (National Human Genome Research Intitute, s.f).
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2.2.8. Validez probatoria del examen acido desoxirribonucleico ADN.

Para el Juez, las pruebas aportadas dentro de un proceso son de suma importancia porque

estas se convierten en los pilares en los que se fundamentara su decision, visto que, al Juez le

corresponderd la direccion de las audiencias (COGEP, 2015, Art. 80). Donde velara por el

correcto desempefio y evacuaciéon de las pruebas. Existen las pruebas documentales,

testimoniales y periciales, el examen de ADN es una prueba pericial “Lo importante de la

practica de esta prueba es que es de obligatoria ejecucion en todos los procesos para establecer

la filiacion, y que su dictamen ofrece certeza y seguridad, pues es una prueba irrefutable que

supera y opaca cualquier otro medio probatorio” (Mojica, 2003, p.261).

La prueba es la accion y el efecto de probar, y probar es demostrar de algin modo la certeza
de un hecho o la verdad de una afirmacion. Probar es una actividad juridica que consiste en
la comparacion entre las afirmaciones iniciales de las partes (probabilidad a priori) con
aquellas afirmaciones emanadas de los medios de prueba (probabilidad a posteriori), es
decir de terceras personas (peritos) destinadas a formar el conocimiento del Juez (Gonzalez

y Séanchez, 2004, p.28).

Gracias a los avances de la ciencia, la técnica de ADN permitid establecer la paternidad o
la maternidad, ya sea compatible o incompatible, con indices de certeza absoluta en
porcentajes superiores al 99.99%. En los asuntos de filiacion los avances de la ciencia han
superado y opacado las formulaciones legales, por lo que el juez debe enfrentarlos, pues no
puede desconocerlos en modo alguno y, por el contrario, le prestan su sapiencia como una
herramienta probatoria de gran valor, que supera y se opone a cualquier otro medio
probatorio. El juez no puede dejar de lado la ciencia cuando la verdad que predica ha llegado

a su consentimiento (Mojica, 2003, p.255).
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El avance del derecho y su dinamismo debe ir a la par con los avances tecnologicos, dado
que los aportes que brindan las pericias cientificas dan continuidad al proceso para que este
tenga una resolucion logica, comprensible y razonable!4; si bien es cierto las partes procesales
lo pueden objetar, pero su grado de certeza cientifica lo convierten en una prueba plena e
indiscutible, que ostenta validez probatoria y el juzgador no podra eximirse de apreciarla en su

totalidad, esta formara parte fundamental en la postura para tomar su decision.

2.3 Normativa que ampare el examen de ADN y su alcance.
El CONA, es la tinica norma que regula y ampara el ADN dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, en primer lugar, refleja la obligacion del presunto progenitor y la

manera en la que se realizaré la practica de la prueba, como indica:

El Juez/a fijard la pension de alimentos a favor del niflo, nifia o adolescente a una
persona cuya filiacioén o parentesco en el caso de los demads parientes consanguineos no
ha sido legalmente establecida, de acuerdo con las siguientes reglas: a) En el evento de
existir negativa por parte del demandado o demandada a someterse a las pruebas
cientificas de ADN que el Juez/a disponga, se presumira de hecho la filiacion o relacion
de parentesco en el caso de los demas parientes consanguineos, con el alimentario y en
la misma providencia se fijara la pension provisional, la cual sera exigible desde la
presentacion de la demanda. b) Si el resultado del examen de ADN es positivo, el Juez/a
declarara la filiacién y la correspondiente paternidad o maternidad y dispondra la
inscripcion de la respectiva Resolucion en que asi lo declare en el Registro Civil; o la

relacion de parentesco en el caso de los demds parientes consanguineos. En la misma

14 La motivacion de las resoluciones de los poderes publicos y mas atn de los érganos jurisdiccionales, constituye
una garantia esencial para evitar la arbitrariedad y lograr el cumplimiento efectivo de las decisiones adoptadas (...)
la exposicion por parte de la autoridad judicial con respecto a la decision adoptada debe hacérsela de forma: i.
Razonable, es decir que sea fundada en los principios constitucionales; ii Logica, lo cual implica una coherencia
entre las premisas y la conclusion y, iii. Comprensible, es decir que el fallo goce de claridad en el lenguaje (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia N.° 09213SEPCC, caso N.° 053811EP).
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providencia fijara la pension definitiva de alimentos, la cual serd exigible desde la fecha
de presentacion de la demanda. c) Si el demandado o demandada funda su negativa para
la practica del examen de ADN en la circunstancia de carecer de recursos para
sufragarlo, el Juez/a dispondra que el Ministerio de Salud Publica, a través de una
Unidad de Investigacion Genética, realice el examen de ADN en forma gratuita. Se
admitira la demostracion de la carencia de recursos del presunto padre, madre o pariente
consanguineo obligado a sufragar los gastos que demande el examen de ADN, asi como
las costas procesales y los gastos del estudio social, cuando del estudio de la oficina
técnica se probare dicho particular y de conformidad con la prueba que se acttie en la
audiencia respectiva. Se prohibe practicar los exdmenes de ADN al que est4 por nacer;
sin embargo, se lo puede hacer en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para

establecer la relacion parentofilial (CONA, 2009, Art. In. 10).

De igual manera, hace alusion a los considerandos para la realizacion del examen de

ADN, su aplicacion y conservacion, se manifiesta disponiendo que:

Tendran valor probatorio en juicio, el examen comparativo de los patrones de bandas o
secuencias de dacido desoxirribonucleico (ADN) practicadas por laboratorios
especializados publicos o privados, que cuenten con peritos calificados por la Fiscalia.
En el caso de los laboratorios privados deberan contar con el permiso de funcionamiento
del Ministerio de Salud Publica. La identidad de la persona a la que pertenece la
muestra, se comprobard mediante la cédula de identidad o ciudadania o pasaporte o
cualquier otro mecanismo que asegure fehacientemente la identidad de la persona vy, el
registro de su huella digital. La identificacion y toma de muestras se hard en presencia
de la autoridad que la ordena o su delegado, el/la perito y las partes o quienes las
representen. Los resultados de las pruebas de ADN son confidenciales. Todo

movimiento de la muestra debera ser registrado con indicaciones de la fecha, hora y el
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nombre e identificacion de las personas que intervinieron. El Juez/a, podra disponer el
auxilio policial, la intervencion de médicos legistas o de otros peritos a peticion de la
parte interesada, para asegurar la autenticidad y confiabilidad de la toma de muestras,

se examen, custodia y transporte (CONA, 2009, Art. In. 11).

Por otro lado, expresa la responsabilidad de los peritos manifestando que:

Los peritos seran administrativa, civil y penalmente responsables por los
procedimientos y metodologia, resultados falsos o adulterados de las pruebas que
practican y por los informes que emiten, sin perjuicio de la responsabilidad civil
solidaria del laboratorio en el que se ha practicado la pericia y de la descalificacion del
perito por la Fiscalia. Esta responsabilidad se extiende a los hechos y actos de las
personas que intervienen bajo su direccion o dependencia en dichas pruebas o informes

(CONA, 2009, Art. In. 12).

Por tltimo, se regula la validez probatoria de la prueba de ADN, manifestando que:

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

(CONA, 2009, Art. In. 13).

2.3.1 Derecho Comparado

Dentro de este andlisis, es oportuno indagar y comparar a través de la normativa de la

Reptiblica de Colombia la regulacion y el alcance del examen de ADN, para de esta manera

advertir las diferencias existentes dentro de nuestro ordenamiento juridico en base a este

relevante mecanismo de gran significacion en el adecuado reconocimiento y proteccion del

derecho a la identidad, la normativa sefiala que:
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En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenara
la practica de los exdmenes que cientificamente determinen indice de probabilidad superior
al 99.9%. Los laboratorios legalmente autorizados para la practica de estos experticias
deberan estar certificados por autoridad competente y de conformidad con los estandares
internacionales. Mientras los desarrollos cientificos no ofrezcan mejores posibilidades, se
utilizara la técnica del DNA con el uso de los marcadores genéticos necesarios para alcanzar
el porcentaje de certeza de que trata el presente articulo. El informe que se presente al juez
deberd contener como minimo, la siguiente informacion: a) Nombre e identificacion
completa de quienes fueron objeto de la prueba; b) Valores individuales y acumulados del
indice de paternidad o maternidad y probabilidad; ¢) Breve descripcion de la técnica y el
procedimiento utilizado para rendir el dictamen; d) Frecuencias poblacionales utilizadas; )

Descripcion del control de calidad del laboratorio (Ley 721, 2001, Art.10).

En los casos de presunto padre o presunta madre o hijo fallecidos, ausentes o desaparecidos
la persona juridica o natural autorizada para realizar una prueba con marcadores genéticos
de ADN para establecer la paternidad o maternidad utilizard los procedimientos que le
permitan alcanzar una probabilidad de parentesco superior al 99.99% o demostrar la
exclusion de la paternidad o maternidad. En aquellos casos en donde no se alcancen estos
valores, la persona natural o juridica que realice la prueba debera notificarle al solicitante

que los resultados no son concluyentes (Ley 721, 2001, Art.20).

“Solo en aquellos casos en que es absolutamente imposible disponer de la informacion de
la prueba de ADN, se recurrira a las pruebas testimoniales, documentales y demés medios

probatorios para emitir el fallo correspondiente” (Ley 721, 2001, Art.30).

“En caso de adulteraciéon o manipulacion del resultado de la prueba, quienes participen se

haran acreedores a las sanciones penales correspondientes” (Ley 721, 2001, Art50).
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En los procesos a que hace referencia la presente ley, el costo total del examen sera
sufragado por el Estado, solo cuando se trate de personas a quienes se les haya concedido

el amparo de pobreza. En los demés casos correra por cuenta de quien solicite la prueba

(Ley 721, 2001, Art.60).

Dentro de la legislacion colombiana, se puede apreciar que existe una mayor regulacion en
base al examen de ADN, incluso los articulos son descritos de manera mas detallada, debido a
que regulan temas que en nuestro ordenamiento juridico no se encuentran contemplados
netamente en relaciéon al ADN. Como incorporacion llamativa dentro de esta regulacion, es la
alusion de pruebas testimoniales y documentales, siempre y cuando no sea factible obtener el
ADN, en nuestra legislacion netamente se podra atribuir o impugnar una paternidad mediante
prueba pericial de examen comparativo de ADN. Por otro lado, incorpora que en el supuesto
que las partes procesales no puedan costear el valor de la prueba de ADN, El Estado sera el

encargado de cubrirlo siempre y cuando la ley, les haya concedido amparo de pobreza'>.

2.4 Aporte del examen de ADN al tema de investigacion.

Antes de la existencia del examen de ADN y su valor probatorio dentro de los procesos para
la determinacién de la filiacion existente entre un padre e hijo, donde eran sometidos a una
comparacion en base a los rasgos fisicos, si existia alguna caracteristica igual al padre, era
reconocido como hijo, “A todas luces un medio poco idoneo y totalmente arbitrario, que
conducia a resultados subjetivos carentes de fiabilidad, y de todo fundamento legal y factico”
(Mojica,2003, p.251). Limitando el ejercicio del derecho fundamental como es el derecho a la

identidad, debido a que existen hijos bioldgicos que no poseen ninguna caracteristica fisica de

15 Es una institucion l6gica y humanitaria que permitia el acceso a la tutela judicial de aquellos menos favorecidos
por la fortuna, e incluso a quienes, quedando circunstancialmente privados de su patrimonio, o de una parte
considerable del mismo, se veian necesitados de reclamar su restitucion, o las indemnizaciones consagradas por
la Ley. (Brigante, 2001, p.43)
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su padre, sino solo caracteristicas fisicas de la madre y su familia, llevando como resultado una

vulneracion y tal vez una posible interrupcion del gozo de un derecho constitucional.

Anteriormente, la posibilidad de deslindarse de la responsabilidad y cuidado de un hijo era
una cuestion que no acarreaba ningin problema legal, era comuin que las personas tenian hijos
extramatrimoniales que nunca eran reconocidos, los mismos que eran engendrados por abuso o
por relaciones fuera del matrimonio y por temas de moral no llegaban a su reconocimiento, es
por esta razon que el examen de ADN, desde que es reconocido y practicado en nuestro pais,
por su valor probatorio dentro de los procesos respectivos tanto para el reconocimiento de
paternidad como para impugnar la paternidad, porque ha favorecido para que las personas no
se encuentren en desproporcion frente a la posibilidad de un reconocimiento de paternidad o a

una impugnacion de paternidad, es por esto que se define como:

La posibilidad de establecer o negar la paternidad o maternidad entre dos personas a través
de una prueba genética ha cimbrado hasta sus cimientos a la institucion de la filiacion. Las
repercusiones de este cisma llegan a incidir en los derechos humanos de los involucrados
en forma tal, que se torna imprescindible la reflexion sobre temas como el sistema legal
para establecer la filiacion y las consecuencias juridicas de tal establecimiento y, por otro
lado, las herramientas que brinda actualmente la ciencia genética para identificar una

relacion de filiacion bioldgica (Brena, 2004, p.85).

Los resultados de los exdmenes de ADN, se han convertido en base primordial para proteger
los derechos fundamentales de las personas en base al reconocimiento de derechos como es el
derecho de identidad, el derecho a que las personas conozcan su procedencia, no sean
discriminados y cuenten con el apoyo del Estado durante todo el proceso, o en el caso de que
se declare la impugnacion de la paternidad, no sufran de vulneracion de sus derechos, se
demuestra que “El ADN es la prueba “Gold” en todo el mundo para la identificacion humana
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y desde luego, para los estudios de paternidad. Los estudios de filiacién siempre son

concluyentes y no dan margen de error” (Gonzélez y Sadnchez, 2004, p.13).

El ADN, pese a formar parte de la genética brinda una intima y relevante relacion con el
derecho respecto al reconocimiento de la paternidad o a la impugnacion de la paternidad, debido
a que se considera que tiene un gran valor probatorio que no esta sujeto a errores o
equivocaciones que puedan inducir a error, convirtiéndose en la inica y real prueba inobjetable
esencial para las acciones de reconocimiento o impugnacion de la paternidad, por ello desde la

doctrina se entiende que:

Para comprender la importancia de esta prueba es esencial saber que cada ser humano tiene
su origen en la unioén de dos células (gametos), una procede de la madre (6vulo), la otra del
padre (espermatozoide). El resultado de esta union es la formacion de una unica célula, a
partir de la cual se desarrollardn todas las células que componen el organismo humano

(Quesada, 2005, p.500).

Con estas consideraciones se entiende que hablar de un error seria poco probable, debido a
que el ADN se encuentra en el material genético de las personas, el avance de la ciencia tiene
un fuerte impacto en el derecho como ha quedado expuesto, y la manera de introducir en legal
y debida forma estos avances es a través de los auxiliares de justicia quienes coadyuvan a que

las decisiones de los jueces se ajusten al debido proceso constitucional.
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CAPITULO 111

3. Repercusion positiva y negativa del derecho a la identidad y de la impugnacion del
hijo matrimonial.

3.1 Criterios que determinan la importancia del derecho a la identidad y la accion de
impugnacion del hijo matrimonial (familia).

Como se ha analizado a lo largo de este trabajo, el derecho a la identidad es un derecho
fundamental y primordial en la vida de una persona, es por esta razoén que es deber del Estado
normar, proteger y velar por su correcto ejercicio desde el momento de su nacimiento, tanto es
asi que por mandato constitucional se dispone que es deber del Estado “Garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales” (CRE, 2008, Art. 3).

Los nifios y nifias tienen derecho a ser inscritos inmediatamente después del nacimiento,
con los apellidos que les correspondan; y es asi que el Estado garantizard el derecho a la
identidad y a la identificacion mediante un servicio de Registro Civil con procedimientos agiles,
gratuitos y sencillos para la obtencion de los documentos de identidad (CONA, 2009, Art. 35).
Consecuentemente ello nos lleva a analizar la importancia de la proteccion de los derechos en
nifas y nifios puesto que:

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de

satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia efectos

en la interpretacion de todos los demés derechos de la Convencion cuando el caso se
refiera a menores de edad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Niflas

Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, 2005, p.59).

Toda la vision que tiene una persona en el desarrollo de su vida, va de la mano con la
efectiva proteccion y tutela que se les dio a sus derechos desde menor, para corroborar que “El
ser es unico y esencial, inherente e inamovible, complejo y total” (Sola, 2018, p.22). Por lo que

el Estado debe, desde temprana edad de los menores, garantizar su derecho al Buen Vivir, lo
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que involucra garantizar su derecho a la identidad, y en efecto es asi, cuando nuestra carta
constitucional lo ha recogido de la siguiente manera:

Las nifias, nifios y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser humano,

ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida,

incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania(...)

(CRE, 2008, Art. 45).

La importancia del derecho a la identidad va més all4 de un reconocimiento como tal,
que proporcione a las personas de nombres y apellidos, sino se trata de la busqueda de
estabilidad y armonia social de la persona a lo largo de su vida, concomitantemente se ha
pronunciado la doctrina:

En cuanto a los vinculos afectivos, se considera este como uno de los factores mas

esenciales e influyentes en el desarrollo emocional del nifio, el cual necesita afecto para

la seguridad y confianza en si mismo y en los demas; a su vez, los padres juegan un
papel importante en el control emocional de sus hijos, en tanto al tener manejo de sus

propias emociones se convierten en referente para los mismos (Marin, Quintero y

Rivera, 2019, p. 168).

La vitalidad de los vinculos afectivos, no solo con padres, sino con el entorno, deviene
en que la persona pueda en uso de su plena identidad desarrollarse y desenvolverse en el
conglomerado social, ya que el derecho a la identidad y su conexion con el desarrollo de la
personalidad se lo enlaza de la siguiente manera:

En principio, debe alcanzar y potencialmente cubrir todos los multiples y complejos

aspectos de la rica personalidad del sujeto. Esta potencial extension de la tutela de la

identidad, en la medida que se relaciona con los vastos atributos y caracteristicas
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definitorios de la personalidad, hace que ella necesariamente infiera con la proteccion

de otros derechos de la persona (Fernandez, 2015, p.237).

Consecuentemente es significativa la determinacion del derecho a la identidad al
analizar la filiacion mediante las TRA, teniendo en consideracion que, por lo general en la etapa
de la adolescencia se interrogan si las personas que les crian son efectivamente sus padres y eso
es un tema importante de la afectacion emocional, pero lanzarse a la busqueda en el aire sin
tener noticia que apuntale como y a donde debe dirigirse seria inutil.'6

Sin embargo, no es muy alejado de la realidad, porque en la practica se pretende entablar
algtn tipo de vinculo biologico con la persona que intervino como donante o como gestadora
subrogada, es necesario indicar que, en algunas circunstancias poco puede importar quién es el
donante, puede ser anonimo, muchos casos se presentan de esa manera; o en el supuesto que
una mujer deseare embarazarse por intermedio de las clinicas o bancos de donacion, estas
cuidaran que sea un donante sano, pero existe la decision de fecundar y tener un hijo, en este
caso una eventual busqueda de paternidad seria poco probable.!”

Teniendo en consideracion que, en el Ecuador, no existe normativa que indique con
exactitud el alcance que pueden llegar a tener las TRA con respecto al derecho a la identidad,
pero nos permite interpretar desde el punto de vista constitucional donde indica que las personas
tienen “El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener” (CRE, 2008, Art.66). Situacion
que tiene estrecha relacion con la siguiente disposicion constitucional:

Se reconoce a la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como ntcleo

fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la

consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se

16 (M.A Machado, comunicacién personal, 06 agosto de 2021)
17 (M.A. Machado, comunicacion personal, 06 agosto de 2021)
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basarédn en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes (CRE, 2008, Art.

67).

Norma constitucional que es importante invocarla, puesto que su pertinencia en este
trabajo de titulacion tiene relacion con la jurisprudencia constitucional, al abordar el derecho a
la identidad de los menores, cuando sus progenitores son del mismo sexo, por ello debemos
tener presente el caso Satya en donde la Direccion General del Registro Civil, se negd a
inscribirla con el apellido de sus dos madres, es asi que la CCE ha expresado:

En el caso especifico, la decision de la Direccion General del Registro Civil, de negar

la inscripcidn de la nifia Satya Amani con los apellidos de sus dos madres, implico negar

su derecho a la identidad en cuanto a gozar de la nacionalidad ecuatoriana. Tal hecho
gener6 una situacion de indefension e incertidumbre, en la medida que restringid su
identidad y la posibilidad de ejercer sus demds derechos que como nifa y persona le
asisten. Se toma nota, ademas, que esta situacion afectd directamente al principio del
interés superior, que exige de las autoridades publicas la adopcion de medidas idoneas

a fin de precautelar los derechos de nifios y nifias, priorizando en todo momento la

satisfaccion de sus necesidades y desarrollo integral (CCE, Sentencia 184-18-SEP-CC,

p.63).

Es notablemente trascendental tomar cuenta de aquella sentencia, ya que el Estado no
puede a pretexto de invocar que desde el punto de vista legal no existe la posibilidad de inscribir
a una menor con el apellido de sus madres, impedir que se materialice un derecho que esta
reconocido constitucionalmente, como es el de la identidad; y aun asi, si no estuviese
reconocido taxativamente en nuestro ordenamiento juridico, la norma constitucional se la debe
interpretar “En el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos” (CRE, 2008,

Art. 427).
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Sin duda, aquella sentencia es un avance en materia de derechos humanos, ya que aplica
el texto constitucional con la finalidad de materializar los derechos de las personas; y es asi que
esta disposicion constitucional se la debe analizar con la sentencia referente al matrimonio
igualitario que ha sido dictada por la CCE, es entonces que el maximo 6rgano de justicia
constitucional, en ejercicio de sus competencias ha abordado de manera clara el tema de la
familia, la cual creemos importante traerla a colacion en este trabajo de titulacion, en virtud de
la estrecha relacion del derecho a la identidad de las personas, en relacion con su ambito
familiar:

En cuanto a la familia, la Constitucion parte de dos principios que informan todo su

contenido: la diversidad y la igualdad de derechos de sus miembros. De ahi que se

reconozca a la familia "en sus diversos tipos", con diversos fines y que pueden

constituirse "por vinculos juridicos y de hecho", basado en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes. En lo diverso, ademés, hay que considerar que

Ecuador es un Estado plurinacional y que en cada nacionalidad puede haber distintas

concepciones de familia. Esto quiere decir que la Constitucidon no reconoce un concepto

unico y excluyente de familia, y que, al ser el nucleo fundamental de la sociedad, toda

familia es importante (CCE, Sentencia No. 11-18-CN/19, p.14).

Criterio constitucional que guarda relacion con el &mbito supranacional en el sentido
que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado” (DUDH, 1948, Art.16).

Conforme lo ya expuesto, la importancia del derecho a la identidad va mas alla de
cualquier reconocimiento que uno de los padres pueda dar, sino también conlleva que desde el
Estado no se obstaculice la posibilidad de que un ciudadano pueda gozar efectivamente de sus
derechos, por ello la administracion publica debe ser el vehiculo conductor que coadyuve a la

materializacion de los derechos, y no use o invoque la falta de norma, como un instrumento
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para menoscabar el efectivo ejercicio de los derechos; por ello la CCE es enfatica en indicar

que:

El objetivo fundamental que tiene el Estado en materia de nifiez y adolescencia es
garantizar sus derechos en observancia de sus obligaciones, lo cual se empieza por la
tutela de su identidad, desarrollo integral e interés superior. Para tal cumplimiento, se
debe desvirtuar toda clase de barreras que impidan materializar los derechos en
condiciones de una adecuada infancia, asi como toda etapa de desarrollo posterior. De
manera que la entidad publica, frente a su deber de garantia del derecho constitucional
de nifios y nifas a tener identidad, nombre y ciudadania, estuvo obligada a emplear en
forma preferente el principio del interés superior del nifio en armonia con el principio
de trato prioritario a fin de sobreponer el efectivo goce de los derechos (...) por sobre
cualquier otra consideracion en atenciéon a la satisfaccion de sus necesidades
primordiales (CCE, Sentencia 184-18-SEP-CC, p.66).

La aplicacion preferente de principios de igual manera determina la importancia del

derecho a la identidad, y aquello no significa que los derechos de los menores sean mas

importantes que otros, sino que el Estado est4 en la obligacion de actuar diligentemente para

que una persona recién nacida pueda a lo largo de su desarrollo inmiscuirse en la sociedad y en

la familia, conforme nuestra jurisprudencia interamericana de la siguiente manera:

Los Estados, dentro del marco del articulo 18 de la Convencidn, tienen la obligacion no
solo de proteger el derecho al nombre, sino también de brindar las medidas necesarias
para facilitar el registro de la persona, inmediatamente después de su nacimiento. (...)
Igualmente, los Estados deben garantizar que la persona sea registrada con el nombre
elegido por ella o por sus padres, segin sea el momento del registro, sin ningtn tipo de
restriccion al derecho ni interferencia en la decision de escoger el nombre. Una vez

registrada la persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar y reestablecer su
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nombre y su apellido. El nombre y los apellidos son esenciales para establecer

formalmente el vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia con la

sociedad y con el Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nifas

Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, 2005, p.70).

Siguiendo con el desarrollo de este trabajo, es necesario abordar de igual manera ciertos
puntos de importancia, los cuales son los TRA, por lo que en este punto es necesario tomar en
cuenta su relacion con el derecho a la salud con la libertad sexual, siendo asi que:

El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la

salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su

salud y su cuerpo, con inclusién de la libertad sexual (Comité de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, 2000, parr. 8).

Por lo tanto si de libertad sexual hablamos, es necesario vincularlo con los derechos
reproductivos, ya que estos particulares es necesario entenderlos al abordar las TRA, que si
bien parten desde el punto de vista médico, su importancia con los derechos de las mujeres
merece una especial referencia, ya que no se puede concebir que sean usadas desde el punto de
vista reproductivo, es por ello que la Corte Constitucional de Colombia se ha expresado en el
siguiente sentido sobre los derechos reproductivos:

Sin embargo es innegable la particular importancia que tiene para las mujeres la vigencia

de los mismos ya que la determinacion de procrear o abstenerse de hacerlo incide

directamente sobre su proyecto de vida pues es en sus cuerpos en donde tiene lugar la
gestacion y, aunque no deberia ser asi(...), son las principales responsables del cuidado

y la crianza de los hijos e hijas, a lo que se afiade el hecho de que han sido histoéricamente

despojadas del control sobre su cuerpo y de la libertad sobre sus decisiones

reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado (Corte Constitucional Colombia,

Sentencia T-627/12, p. 147).
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Por ello es importante tener en cuenta, a la luz de la precitada jurisprudencia, que, si una
mujer desea hacer uso de las TRA, sea por su propia autodeterminacion y proyecto de vida,
mas no como una obligacidén que le impone la sociedad para poder tener hijos, solo asi puede
entenderse en plenitud su derecho a la libertad sexual y reproductiva, por eso se entiende que:

Algunas de las mas importantes manifestaciones del derecho a la salud se relacionan

con el ambito sexual y reproductivo, es decir, con aquellas propiedades, entre otras, que

permitan al hombre y a la mujer el ejercicio normal de su actividad sexual, la proteccion
de su integridad fisica y psiquica, la autodeterminacion en cuanto a las posibilidades de

reproduccion (Tribunal Constitucional del Peru, Caso 00008-2012-PI/TC, parr. 85).

Es inevitable tener en consideracion que las TRA son utilizadas para poder procrear a
un nuevo ser mediante métodos efectivos que logren la fecundacion, salvo en otros casos que
es necesaria la participacion de un tercero para poder llegar al deseo de tener un hijo, pero no
es menos importante reflexionar que:

El tiempo avanza y la necesidad del hombre por mejorar su calidad de vida también,

jugando la ciencia un papel determinante en la preservacion de la vida y preservacion

de la especie, convirtiéndose el derecho a la vida y al poder generarla en un acto en
donde las condiciones bioldgicas ya son secundarias pues la medicina puede suplirlas,

tal es el caso de las técnicas de reproduccion asistida, fuertemente cuestionadas e

insuficientemente reguladas, comprometiendo a una serie de principios, derechos e

instituciones juridicas como la seguridad juridica, el interés superior del nifio, la

identidad la privacidad, la dignidad e integridad personal, filiacion, maternidad y

paternidad asi como también cuestiones bioéticas, religiosas y culturales (Salame,

Pérez, Merizalde, 2019, p.219).

Resulta sustancial contar con el consentimiento expreso y escrito por parte de las

personas que desean someterse a las TRA y conocer cudl es el efecto directo en torno al derecho
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a la identidad de las personas que nacen mediante los métodos alternativos; como se analizd
respectivamente en el Capitulo I, teniendo en consideracion la normativa espafiola donde
efectivamente ampara que la donacion sera andonima y no podra ser revelada la identidad bajo
ninguna circunstancia, salvo que se encuentre la salud del hijo en condiciones de alta gravedad
ocasionando peligro directo a la vida del hijo, siendo el inico caso en el que procedera a la
busqueda del origen y una posible solucion ante la latente enfermedad, teniendo en
consideracion que esta hipotesis se rige a un caso extremo, pero es necesario considerar que, lo
que estaria en juego es otro valor, la integridad de la vida del interesado porque si sufre alguna
enfermedad hereditaria se debe buscar la fuente y un modo de tratamiento, el supuesto real
anonimato tiene que ceder frente a la vigencia de un derecho de mayor trascendencia que seria
la salud y la vida de la persona interesada, sin pasar por el principio de ponderacion, uno pesa
mas que otro evidentemente, no son derechos constitucionales de igual rango porque el
anonimato no tiene el mismo rango que la salud y la vida.'®

Desde la optica de la bioética, los donantes anonimos son considerados como altruistas
debido a que no siempre reciben una bonificacioén por la donacidén de semen o por el alquiler
del vientre, en muchos casos la cobertura econdmica abarca costos de desplazamiento hasta el
lugar en el que se vaya a realizar las TRA, exdmenes de salud donde se controlara la correcta
salud de los donantes analizando si existe alguna enfermedad hereditaria para de esta manera
evitar cualquier impedimento en asuntos de salud de caracter genético que puedan producir
dafios graves a la persona nacida a través de TRA (Enguer, Ramoén, 2018). Como acotacion a
lo antes dicho, es necesario dejar en claro que:

En otras legislaciones como la espafiola y la argentina se garantiza el anonimato del

donante que participd en la técnica aplicada de carécter altruista, bajo el criterio de que

la paternidad engloba no sélo el aspecto genético sino también vinculos psicoafectivos,

18 (M.A. Machado, comunicacion personal, 06 agosto de 2021)
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de lo contrario una persona resultaria ser padre legalmente sin haberlo querido, por otra

parte el anonimato no s6lo brinda seguridad al donante, sino también a la pareja que

desea procrear por estos medios (Salame, Pérez y Merizalde, 2019, p.228).

Con la existencia de las TRA, la bioética exige la solucion mas factible en el caso de
que se den conflictos o choques entre los derechos humanos, por ello creemos necesario
entender cudl es el verdadero alcance de la bioética, por ello debemos tener claro que:

La bioética surge como una respuesta primordial a los conflictos suscitados por el rapido

avance del conocimiento cientifico y técnico en las diferentes areas de la medicina y la

biologia, sumados a la identificacion de los efectos nocivos en el medio ambiente como
consecuencia de la contaminacion indiscriminada del planeta por accion del hombre

(Rodriguez, 2018, p.1).

Dentro de los criterios que determinan la importancia del derecho a la identidad, al
contar con las TRA y los diversos conflictos que se suscitan es importante sefialar que “Estas
técnicas hacen que conceptos basicos como los de familia, paternidad, maternidad o
procreacion dejen de tener sentido o, al menos, sufrir una fuerte distorsion que les puede
despojar de los ultimos vestigios de humanidad que les quieran reconocer” (Gamboa, 2016,
p-335).

Sin embargo, no podemos dejar de lado los beneficios que traen las TRA, no solamente
en el cumplimiento de los objetivos en el plan de vida de las personas, que trae consigo una
serie de obligaciones con el futuro hijo, dentro de las cuales es la de coadyuvar a la
materializacion de contar con una vida digna del menor, y este pueda gozar de sus derechos
fundamentales. Al respecto la jurisprudencia constitucional colombiana sobre las TRA se ha
pronunciado:

Las técnicas de reproduccion asistida como la fertilizacién in vitro, combinadas con la

maternidad subrogada, permiten a las mujeres que no han podido llevar a término un embarazo,
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tener un hijo genéticamente suyo por medio de la fecundacion de su propio 6vulo y semen de
su marido, companiero o donante. Generalmente, las parejas que recurren a este método
prefieren generar el embarazo con sus propios évulo y esperma. Las madres sustitutas aceptan
llevar a término el embarazo y una vez producido el parto, se comprometen a entregar el hijo a
las personas que lo encargaron y asumieron el pago de una suma determinada de dinero o los
gastos ocasionados por el embarazo y el parto. La ventaja que tiene este sistema para las parejas
que no han podido concebir sus propios sus hijos, sobre cualquier otro, incluso la adopcion, es
que el nifio que nace es hijo biolodgico de la pareja que alquila el vientre. La madre sustituta o
de alquiler se limita a gestar un embrion fruto del 6vulo de la madre y el esperma del padre
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-968/09).

Por otro lado, la accién de impugnacion del hijo matrimonial, es un tema
considerablemente debatido, porque se concibe que el hijo que es nacido dentro del vinculo
matrimonial, es producto de uno de los fines del matrimonio que la ley establece, sefialando
que “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” (CC, 2005, Art. 81). Si bien es cierto aquel
articulo tiene una antigua data, es necesario entender que con al avance cientifico, la
procreacion no solamente se da en el lecho matrimonial, sino como ha quedado expuesto con
la jurisprudencia, puede usarse las TRA, como el alquiler de vientre para que los conyuges
puedan tener a sus hijos; en ese mismo sentido se considera que:

La doctrina ha llegado a considerar la maternidad sustituta o subrogada como un
mecanismo positivo para resolver los problemas de infertilidad de las parejas, y a puesto de
manifiesto la necesidad urgente de regular la materia para evitar, por ejemplo, la mediacion
lucrativa entre las partes que llegan a un acuerdo o convenio de este tipo; la desproteccion de

los derechos e intereses del recién nacido; los actos de disposicion del propio cuerpo contrarios
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a la ley; y los grandes conflictos que se originan cuando surgen desacuerdos entre las partes

involucradas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-968/09).

Es entonces que, cualquiera sea el método por el cual los conyuges tengan a sus hijos,

es necesario resaltar que las autoridades tanto administrativas y judiciales deben velar por la

real tutela de los derechos de los menores a su identidad y muchos otros conexos, es por ello

que es importante tener en cuenta que:

Los casos vinculados con derechos de las nifias y nifios son especialmente complejos
debido a que esta rama del derecho debe regirse bajo principios propios, muchas veces
diferentes a los del derecho en general. Ejemplo de estos principios son: el interés
superior del nifio, el derecho de prioridad, el principio de autonomia progresiva, el
derecho a la supervivencia y al desarrollo, entre otros (Gonzalez, 2010, p.109).

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a
todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para
apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio
entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor
convenga a la realizacion de sus derechos y garantias. Este principio prevalece sobre el
principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del nifio es un principio de
interpretacion de la presente Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin
escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en
condiciones de expresarla (CONA, 2014, Art. 11).

En tal virtud, los menores tienen ademas el respaldo legal para que sus derechos sean

velados por el Estado y por parte de sus padres, ya que el interés superior “Debe ser el principio

rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad
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incumbe, en primer término, a sus padres” (DDN, 1989). Asi mismo, se reconoce a la
autonomia progresiva del menor, siendo asi:

La autonomia del nifio, nifia o adolescente es progresiva, de acuerdo con la evolucion

de sus facultades, posibilitando a los padres o a la persona que esté a su cargo, impartir

la direccion y orientacidon apropiada para que el nifio pueda ejercer sus derechos (Gémez

de la Torre, 2018, p.119).

Por lo tanto, si indicamos que la autonomia progresiva en cuanto a que el nifio ejerza
sus derechos, es importante tener en cuenta que no se puede desconocer las implicaciones que
lleva consigo el desarrollo del menor, por ello no se puede desconocer lo que se recoge desde
el &mbito doctrinario sobre la referida autonomia progresiva, ya que los menores:

Se encuentran en una situacion factica especial: son personas “en” desarrollo. Por lo

tanto, en una primera instancia, son los padres o bien sus responsables legales quienes

pueden hacer efectivo aquel conjunto de prerrogativas. De hecho, los padres de un nifio
pequefio desempefian una funcidn esencial en el logro de sus derechos: nadie se imagina

a un bebé recién nacido eligiendo su propio nombre al momento de ser inscripto en el

Registro Nacional de las Personas. Y es que, el derecho al nombre junto con el derecho

a la vida son unas de las primeras facultades que los padres ejercen por sus hijos (Delle,

s.f. p.2).

Asi también, debemos tener en cuenta otro de los derechos que se involucran en el
desarrollo de los menores, vinculado intimamente con la dignidad humana, como uno inherente
a su condicion de grupo vulnerable y de atencidn prioritaria como en efecto lo son por mandato
legal y constitucional, siendo asi el derecho de supervivencia:

Los derechos de supervivencia invitan a hacer una reflexion en torno a lo que es mas

sagrado y fundamental para la sociedad, la condicion de dignidad. Dignidad vista como

la posibilidad que tiene todo ciudadano a vivir en un contexto armonioso, en donde su
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integridad no se encuentre en riesgo ni en su dimension fisica ni en su dimension mental

(Mancera, Mesa y Rodriguez, 2013, p.110).

El reconocimiento de los derechos de los menores se encuentra enlazado con la
importancia necesaria para su desarrollo dentro de un ambiente dotado de proteccion, que puede
ser ejercida desde el entorno de una familia, en sus distintos tipos, conforme lo expresado y
reconocido por la jurisprudencia constitucional del matrimonio igualitario que se ha explicado
en lineas precedentes:

El determinante primario del destino de una persona. Proporciona el tono psicologico,

el primer entorno cultural; es el criterio primario para establecer la posicion social de

una persona joven. La familia construida como esta sobre genes compartidos, es también
la depositaria de los detalles culturales compartidos, y de la confianza mutua (Bohannan,

1996, p.72).

La Constitucién del Ecuador, tiene un catdlogo amplio de derechos, y en su medida al
ser la norma de supremacia de aplicacion directa e inmediata, recoge grandes avances en
materia de derechos para los menores vinculados intimamente a su identidad, y es asi que
tenemos:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral

de las nifas, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se

atenderd al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas. Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo
integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar,
escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitird la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo

de politicas intersectoriales nacionales y locales (CRE, 2008, Art.44).
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Las nifias, nifios y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida,
incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes

tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a

la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la

seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria;

a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los

asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos

culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de
sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar

(CRE, 2008, Art. 45).

Por otro lado, para que una persona tenga conocimiento verdadero sobre su identidad y
origen es necesario que conozca la verdad sobre su procreacion, si esta ha sido mediante las
TRA, para de esta manera aceptar que los avances de la ciencia no solo pretenden proteger o
entablar derechos sino otorgar circunstancias que por naturaleza no pueden ser factibles, para
mediante su utilizacion fecundar un ser humano que tendré derechos y obligaciones, los mismos
que seran protegidos conforme al derecho a la identidad (Salame, Pérez y Merizalde, 2019).

Es trascendental distinguir que, en el caso de entablar la filiacién es importante tener
en consideracion que, por un lado estd la filiacidon con las personas que ejercen su patria
potestad, cuidado, proteccion y el rol materno o paterno; y por otro lado se encuentran las
personan que tendrian todos los derechos como madres o padres pero, la diferencia radica en
que los donantes no demostraron el consentimiento y voluntad de engendrar un hijo, sino
simplemente después de los analisis pertinentes se convirtieron en donantes y no desean tener
derechos o ejercer un rol materno o materno sobre el nuevo ser o formar parte de su vida

(Salame, Pérez y Merizalde, 2019).
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En este punto en particular debemos tener en cuenta sobre dos puntos, la maternidad
subrogada o la donacién de esperma; ya que un sector de la doctrina considera que los terceros
intervinientes en la donacion, con el pasar del tiempo, sin ninguna circunstancia particular
desean forma parte de la vida de la persona que por medio de la donacidon existe:

Bastard con impugnar la paternidad y con un simple examen comparativo de los

patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) se detonara el

ejercicio de otros derechos en funcion no solo de los progenitores o padres biologicos,
si no del nifio producto de este procedimiento, que también los contempla la

Constitucion del Ecuador asi como la Convencion de los Derechos del Nifio como: la

identidad personal, conocimiento de origenes bioldgicos, integridad personal,

corresponsabilidad parental, y no discriminacion en razon de su filiacion, siendo estos

los mas relevantes (Salame, Pérez y Merizalde, 2019, p.227-228).

Sin embargo, aquel criterio doctrinario no lo puedo compartir del todo en razéon de que
en uso de la TRA, son los ciudadanos quienes al acudir a estos métodos buscan formar una
familia propia, independientemente de quien sea el donante, y por tal hecho no puede
concebirse que el donante luego del pasar del tiempo pretenda a pretexto de reconocer
biologicamente a su hijo pueda iniciar acciones legales para el otorgamiento de su apellido, y
en esa misma linea que el hijo producto de esas TRA, pretenda iniciar acciones de investigacion
de paternidad; criterio el cual tiene sustento en la jurisprudencia espaiola:

Conviene no olvidar, como base de partida, que la accion de reclamacion o de
investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre los sujetos afectados, un vinculo
juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la denominada
relacion paterno-filial, siendo asi que la revelacion de la identidad de quien es progenitor a
través de las técnicas de procreacion artificial no se ordena en modo alguno a la constitucion

de tal vinculo juridico, sino a una mera determinacion identificativa del sujeto donante de los

118
Natalia Rodriguez Pizarro



jgl UNIVERSIDAD DE CUENCA
l—:‘”‘:.;‘

gametos origen de la generacidn, lo que sitia la eventual reclamacion, con este concreto y
limitado alcance, en un ambito distinto al de la accion investigadora (Tribunal Constitucional
Espaiia, STC 116/1999).

3.2 Consecuencias de la impugnacion de paternidad del hijo matrimonial en relacion
padre-hijo.

Como consecuencia directa, estd el vacio que generard la accion de impugnacion en
relacion al derecho a la identidad paterna, donde entablaron relaciones paterno filiales que
coadyuvo para el beneficio del hijo en diversos ambitos para el desenvolvimiento, como es el
derecho de alimentos, dotar de cuidado, proteccion y ejercer en cierto tiempo el derecho a
suceder, el desapego que el hijo va a ser sujeto y las consecuencias que va a formar en su vida,
por esto se considera que:

La identidad como derecho implica las caracteristicas y rasgos que le son propios al

individuo y que ademas sirven de elementos para diferenciarlo del resto, ya sea del orden

fisico, bioldgico, social o juridico. Respecto a este ultimo, primordialmente a través del
nombre se le suele relacionar a un entorno familiar con las consecuencias juridicas que
esto conlleva: el parentesco, la filiacion, la maternidad, la paternidad o los alimentos

(Lopez, Kala, 2018, p.68).

Por esta razén se entiende que la presencia de sus progenitores en la vida del hijo sin
importar la edad siempre sera relevante, porque su rol dentro de la familia es trascendental en
el descubrimiento de la identidad personal del hijo. Al hablar de impugnacion de paternidad del
hijo matrimonial, est4 relacionado con “La ruptura de un contrato, acuerdo o pacto implicito o
explicito, en el cual uno de los dos miembros en una pareja, tiene algin tipo de relacion con
una tercera persona” (Camacho, 2004, p.10).

Ademas, se considera que es “Adulterio o quebrantamiento de la exclusividad carnal

que los conyuges se deben. Esta expresamente impuesta en las leyes religiosas y civiles”

119
Natalia Rodriguez Pizarro



jgl UNIVERSIDAD DE CUENCA
l—:‘”‘:.;‘

(Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2006). Y, como consecuencia de esta infidelidad
hubo un resultado, o sea se tuvo producto un hijo, que la mama lo hizo pasar como procreado
con su esposo dentro del vinculo matrimonial, en relacion a que:

El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al

matrimonio, se reputa concebido en ¢él, y tiene por padre al marido, quien podra

impugnar la paternidad mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o

secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) (CC, 2015, Art. 233).

Debido al avance de la ciencia y la validez probatoria dentro del proceso en relacion a
la realizacion del examen de ADN, “Esta presuncion admite prueba en contrario, pues no se
podria cerrar los ojos a la realidad y obligar al marido a reconocer como hijo a quien fue
engendrado por otro” (Calderén, 2016, p.30).

El impulso del proceso de la accion de impugnacion de paternidad del hijo matrimonial
se da durante las dudas que surgen dentro del propio matrimonio o también se dan en los casos
en que la pareja esta atravesando por un proceso de separacion o de divorcio y en momentos de
crisis se puede llegar a ventilar acerca de la verdad biologica del hijo o también terceras
personas pueden influenciar a que el padre tenga esta concepcion (Garcia, 2001).

Asi mismo, se tiene en consideracion la renuencia de la madre en la toma de muestras
para la realizacion de la prueba de ADN, quien no acude con su hijo a ningin sefialamiento que
por orden judicial ha sido solicitada, razon que indica que como su representante legal y al tener
la patria potestad del menor o incapaz velara por los derechos de intimidad de su hijo, para que
no sea sometido a escenarios que puedan afectar su correcto desarrollo, como consecuencia la
madre esta privandole directamente el derecho a su hijo de conocer su realidad biologica en
relacion a su verdadero padre, y ademas vulnerando el reconocimiento constitucional sobre el

derecho a la identidad, obligando al hijo a llevar una identidad equivocada porque pretende que
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lleve un apellido que no le pertenece y se desarrolle en un ambiente que no le corresponde
(Garcia, 2001).

De igual manera, la negativa de la madre ante la realizacion de la prueba de ADN, se
interpreta, como manda la legislacion, es una prueba de mala fe, falta de lealtad procesal, por
lo tanto, es un indicio de que la accion puesta en contra de esta persona como sujeto procesal
tiene muchas posibilidades de que sea cierta.'’

No es menos importante indicar que, el accionar de la madre y esposa ante el hijo y
padre se constituye en un engafio directo por medio de la falsa atribucion de paternidad a la que
han sido burlados y sometidos, produciendo un dafio irreversible, aunque sean sometidos a un
juicio, y puedan declarar la falsa paternidad atribuida y el impacto generado y la asimilacion de
la realidad es un aspecto que netamente afectara en el desenvolvimiento de sus vidas, al
enfrentar que los vinculos filiales entablados y desarrollados no son bioldgicos (Valladares,
2014).

Una vez que las pruebas alegadas por el accionante hayan sido practicadas y
corroboradas dentro del proceso, el juzgador declarard mediante Sentencia la no existencia del
vinculo bioldgico entre el padre y el hijo, como efecto de la sentencia se considera que “El hijo
impugnado debe ser considerado desde la sentencia ejecutoriada como hijo de padre
desconocido, (...) ademés debera anularse la partida de nacimiento en la que consta la
paternidad en la que consta la paternidad[sic], y la filiaciéon” (Calderon 2016, p.34).

Con la sentencia a favor del accionante y con la declaracion de autoridad competente de
la impugnacion de la paternidad, sectores de la doctrina creen que se podra en via civil accionar
contra la madre por los dafios y perjuicios ocasionados:

Parece que serian indemnizables los dafios infringidos en el honor en sentido subjetivo

del falso padre, esto es, en su propia estima, en la medida en que padezca o pueda alegar

19 (B.E. Ortega, comunicacién personal, 12 de julio de 2021)

121
Natalia Rodriguez Pizarro



jgl UNIVERSIDAD DE CUENCA

(s 7]

que:

que padecio sufrimientos morales o humillaciones cuando conocid la falsedad de la
filiacion, y ademas tales dafos fueran imputables a la madre y no hubiera razon alguna
para obligarle a soportarlos (Garcia, 2001, p.111).

Por otro lado, se debe tener en consideracion la mala fe de la madre donde se entiende

El individuo que tiene o debe tener ese saber significativo, frente al principio de la buena
fe, si retiene ese conocimiento sin notificar al otro sujeto del acto o culposamente no lo
tiene al celebrar, ejecutar o interpretar el negocio, esta trasgrediendo la confianza y
lealtad que debe primar en todos los actos juridicos (Alferillo, 2011, p.460).

La consecuencia mas relevante supone al plano de vulneracion en ambitos familiares,

educativos y sociales que un hijo se encuentra al ser sometido a un juicio y mas adn si se tiene

que dilucidar aspectos intimos que cambiardn su perspectiva de la familia e identidad, al

someterle a una prueba de ADN para corroborar si existe 0 no un vinculo de consanguinidad

con su padre, por esta razon:

Tampoco es posible permitir que sin mayor fundamento se susciten estas penosas
cuestiones que afectan tan profundamente el honor del padre y del hijo. La ley exige
condiciones muy severas para la procedencia de la accion. De ahi que la doctrina se lo
llame desconocimiento riguroso (Calderon, 2016, p.30).

Por otro lado, el juicio de impugnacion de paternidad provoca consecuencias juridicas,
econdmicas y sociales en las partes sustanciales del proceso civil, que deben ser
analizados a fin de determinar quién es el mas afectado de esta accioén, ya que,
particularmente afecta a las personas mas vulnerables; es decir, los hijos menores de
edad; en especial, en los casos de que la prueba de ADN, resulta negativa de paternidad,
lo cual puede causar un gran impacto psicoldgico del menor, al enterarse que la persona

que tenia como padre durante muchos afos, en realidad, no es su padre. La situacion
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puede tornarse mas compleja, cuando el padre o la madre se oponen, o no comparecen

a practicarse la prueba, ya que, en estos casos, la incertidumbre del menor podria

aumentar, por cuanto el menor, no sabria de quien es hijo en realidad (Ramirez, Pérez,

Vilela, 2020, p.146).

En el momento en el que el hijo ya no tenga la presencia del que creia ser su padre
durante el desarrollo de su vida, tiende a desarrollar conductas negativas que van a interferir
drasticamente en el correcto desenvolvimiento en relacion a los &mbitos a los que se encuentra
relacionado, enfatizando su dolor de abandono tendra conductas depresivas, soberbias y estara
siempre en una constante depresion que necesariamente debera ser tratada, caso contrario puede

orillarle al temido suicidio (Roldan, 2016).

4. CONCLUSIONES.
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Los cambios normativos en materia constitucional, civil y familiar referentes a la
proteccion de los derechos, asi como a la tutela judicial efectiva del derecho a la identidad,
deducen que el Estado debe velar por la bisqueda de la verdadera identidad garantizando el
acceso a la justicia de los ciudadanos para que puedan plantear acciones de investigacion de
paternidad o impugnacion de paternidad.

Este trabajo, a abierto diversos caminos al interpretar que la verdad bioldgica no solo se
encuentra en estas acciones, sino se deben incluir los avances que la ciencia ha incorporado
como son las TRA, mismas que como ha quedado claro, las personas en uso de sus derechos
sexuales y reproductivos acuden a las mismas.

Se destaca el derecho a la identidad en su totalidad, interpretandolo con un conjunto de
derechos que abarcan su correcta estructura y desarrollo desde el momento en que se da el
reconocimiento ya sea este, matrimonial, extramatrimonial o por el imperio de la ley como
consecuencia del correcto ejercicio de este derecho, para precautelar su pleno ejercicio a favor
de las personas, que bajo ninguna circunstancia pueden ser vulnerados, privados o inducidos a
error.

El derecho a la identidad cuenta con reconocimiento legal, tanto a nivel nacional como
internacional. El Ecuador, a pesar de que a suscrito a la normativa convencional, y ha
incorporado constitucional y legamente normativa, existen circunscripciones territoriales donde
no se respeta a cabalidad el ejercicio de este derecho, debido a las condiciones de ruralidad y
aislamiento a las que en ciertas zonas, pueblos o comunidades se encuentran sometidos. Es por
esta razon, que nuestro pais mediante la incorporacion de politicas publicas ha disminuido la
cantidad de infantes, nifios y adultos a vivir indocumentados, sin tener registro personal y como
consecuencia sin obtencion de los beneficios que el Estado puede y debe brindarles.

La identidad, va mas alla de los rasgos fisicos, caracteristicos de una persona, los

mismos que se diferencian entre los individuos que forman parte de la sociedad a la que
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pertenecen, ha quedado claro que este derecho se lo debe entender como una manifestacion de
pertenencia, que sirve como instrumento para que la persona cumpla con sus expectativas,
metas u objetivos que se haya proyectado. Como se ha analizado, la no correcta aplicacién de
la verdad bioldgica puede trastocar sentimientos negativos al individuo, impidiéndole de este
modo ejercer su vida y actividades con plenitud. Es asi como el derecho a la identidad al tener
su fundamento en la dignidad humana, en el Ecuador como Estado garantista y protector de
derechos ha sido consecuente en relacion a la importancia que el correcto ejercicio de este
derecho recae sobre una persona y lo ha reflejado en la jurisprudencia, normativa vigente y
control constitucional dentro de los procesos que se ha verificado en donde ha existido la
vulneracion de este derecho, en referencia a los Arts. 257 y 260 del CC.

El examen comparativo de ADN como prueba cientifica desvirtia cualquier otro tipo
de prueba que se pueda presentar en su contra. Se ha utilizado para poder identificar la verdad
biologica de las personas, sin importar si la persona se encuentra viva o haya fallecido, mediante
la prueba de ADN post mortem, tiene plena vigencia y no se le ha encontrado obstaculos u
objeciones para que sea apreciada en su totalidad. Es absolutamente ineludible que dentro de
los procesos donde se pretenda investigar la paternidad o impugnar la misma se debe tener
como prueba el examen de ADN, como indica la jurisprudencia que acepta la utilidad de estos
avances tecnologicos para evitar la vulneracion del derecho en la busqueda de la verdad
biologica.

La impugnacion de paternidad del hijo matrimonial y la impugnacion del acto de
reconocimiento, son acciones que en varias circunstancias son interpretadas de manera erronea
o no existe verdadera percepcion sobre sus diferencias. Desde el punto de vista procesal no
deberia existir un traspi¢ en su campo de accion. La primera, tiene por amparo la ley de
presuncioén de paternidad sobre el hijo que nace dentro del matrimonio, aqui se demanda

mediante juicio de impugnacion para destruir esa presuncion atribuida equivocamente; la
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segunda es una paternidad erréneamente atribuida por vicios del consentimiento, como el
reconocimiento fue voluntario y la CNJ indica que impugnar una paternidad es irrevocable, por
lo tanto es necesario un juicio completamente diferente que es la impugnacion del acto de
reconocimiento via nulidad. Ambas acciones procuran llegar al mismo objetivo que es dilucidar
la verdadera identidad e identificacion de una persona.

La filiacién es el vinculo de pertenencia entre una persona que desciende de otra de
manera biologica o por actos juridicos como el reconocimiento judicial o una adopcion. La
filiacion ha sido concebida desde el punto de vista natural, directo, tradicional y sistematico.
Sin embargo, dentro de la investigacion se concluye que no solo existe filiacion por este vinculo
o0 acto, sino que puede existir diversos tipos de filiacion entre el procedimiento y resultado de
las TRA, se deja abierta la posibilidad de que, con los avances de la ciencia y el conocimiento
humano la verdadera identidad pueda determinarse no solo a través del ADN, o puede darse a
consecuencia de nuevos métodos cientificos que faciliten la determinacion de la identidad,

motivo de este trabajo.

5. RECOMENDACIONES.
Desarrollar una propuesta de reforma al Cddigo Civil, en cuanto a una mejora normativa

para que se pueda ejercer la accion de impugnacion del hijo matrimonial, en virtud que por las
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derogaciones de los articulos del CC sobre la materia, muchos justiciables por medio de sus
defensas técnicas se ven confundidos en cuanto a la aplicacion de la accidon que corresponde
para la impugnacion.

Realizar una convocatoria a la academia y sociedad civil, con la finalidad de presentar
una propuesta de reforma relacionada al examen comparativo de ADN contenido en el CONA,
mismo que al formar parte de una prueba trascendental para atribuir o revocar algun derecho
merece una atencion precisa en relacion a cada una de las circunstancias pertinentes
relacionadas al caso.

Presentar un plan de capacitacion al Colegio de Abogados del Azuay, con la finalidad
de brindar charlas académicas, sobre Derecho Constitucional: Avances del derecho a la
identidad en relacion con la familia, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional del
Ecuador, dentro el Caso Satya y el Caso Matrimonio Igualitario.

Proponer ante el Legislativo, un proyecto de ley que incluya minuciosamente todo lo
referente a las TRA, que merecen un trato legal especifico e individual debido a la complejidad
del tema y su importancia, que incluiria puntos sobre el derecho a la salud, derechos sexuales
y reproductivos, asi como la inclusion de secciones donde se aborden en cuanto a quienes
pueden ser donantes de semen o alquiler de vientre, requisitos, regulaciones sobre acciones
judiciales encaminadas en el supuesto que después de algunos afios el hijo como resultado de
estos procedimientos desee conocer a su padre o madre bioldgicos, donacion, anonimato,

formas en las que se interpretara la filiacion.
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7.ANEXOS

Entrevista al Dr. Diego Gonzalo Jadan Heredia.

1. En la actualidad, ;cual cree que es el nucleo esencial del derecho a la identidad?

El derecho a la identidad tiene varias dimensiones, actualmente cuando se habla de
identidad es necesario entender si se trata de identidad cultural, individual, o comunitaria. La
identidad se entiende como la serie de rasgos que caracterizan a una persona ya sean estos
rasgos fisicos, psiquicos o culturales y la distinguen de otras, estos rasgos no es algo que
siempre existid, ha ido evolucionando en los tltimos 500 o 600 afios, en un inicio la identidad
se catalogaba solo al individuo, ahora puede ser también a un grupo humano.

Para poder entender los rasgos de las personas es necesario hacer referencia a la
ontologia que es la rama de la filosofia que estudia al ser y al momento de preguntar nos indica
que somos y cudles son las caracteristicas especificas que nos diferencia de los demas, nos
referimos a la esencia del derecho de la identidad se hace una mera descripcion que son rasgos
caracteristicos que diferencia y califica de las otras personas, hay una esencia en las personas
que puede invariable o puede ir formando culturalmente entonces no es una esencia.

2. Dentro del ambito normativo, ;cual es la finalidad de la incorporacion del derecho a la
identidad en la CRE?

Las personas no siempre tuvieron conciencia de la individualidad que tiene una
identidad, solo existia el yo interior libre para creer en Dios, para que esta concepcion cambié
tuvo que llegar la modernidad, tomandola como una etapa historica y una forma de pensamiento
que se da al rededor del siglo XIV para que las personas empiecen a desarrollar un sentido del
yo y el descubrimiento del individuo, histéricamente se rescata que Martin Lutero fue el
primero en hacer esta distincion entre el yo y los demas, debido a que manifiesta que existe un
ser interior y un ser social, que se entiende al primero como un yo interior y al segundo como

lo que se ve hacia afuera. En ese entonces se daban practicas en conjunto, las personas no podian
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viajar solas debido a que no se sentian autosuficientes, de igual manera tenian que leer en voz
alta no en silencio porque las demds personas debian saber que leian, no llevaban dinero
individualmente sino todo en colectividad, del mismo modo solo se comia en grupo; con la
llegada de la modernidad y nace el presupuesto del que yo valgo, es asi como las personas
empezaron a leer en silencio sin que sean juzgadas, emprendieron viajes solos y tenian sus
propias bibliotecas y libros personales.

Posteriormente, Juan Jacobo Rousseau diferencia al yo interior con el ser social, e indica
que es una distincion que no estd cruzada por la cuestion religiosa, es el primero en decir que
somos libres en un sentido mas amplio de autonomia y determinacion. La individualidad e
identidad hay que proteger porque nos distingue, el Estado identifica con los datos y el nimero
de cédula propia, y la identidad es més profundo que esto, el derecho surge para proteger al

individuo y uno de los principales rasgos de la identidad que distingue de las demas personas.

Entrevista al Dr. Marco Antonio Machado Clavijo
1. Con el avance de la ciencia respecto a los examenes de ADN, ;qué concepcion tiene
respecto en la bisqueda de la verdadera identidad sin importar la edad?

La CC ha sido amplia y generosa en los conceptos pertinentes a esta materia y los jueces lo
han admitido, ahora la aparicion de la prueba de ADN es clave porque efectivamente se trata
de un avance tecnologica que reporta una certeza virtualmente del cien por ciento, de modo que
en la practica ha pasado a ser una de las tarifas legales o pruebas tazadas, a pesar que no se
califica de ese modo, pero en los hecho resulta asi, la ausencia de prueba de ADN en juicios de
investigacion e impugnacion de paternidad hace que la resolucion no cause estado, no produzca
efecto de cosa juzgada, de modo que se pueda volver a demandar hasta hacer la prueba, esto es
muy interesante porque efectivamente las regulaciones anteriores eran en palabras de juan

Larrea Holguin “poco realistas y poco humanas” porque sometian la decision positiva o
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admisoria de la demanda por parte del juez al hecho de que hubiese una suerte de concubinato
publico y notorio entre la pareja de cuya relacion naceria el hijo y esto no corresponde con la
realidad, porque hay tantas relaciones que no se viven de esa manera publica y notoria no
precisamente concubinato o que haya resultado practicamente de un delito como la violacion,
y las regulaciones del CC eran antiguas y se expidieron en otro entorno social en otra €poca, d
e modo que esa realidad prevista por el legislador de ese entonces no se compadecia con los
hecho actuales, al someter a la madre que generalmente buscaba reconocimiento a la suerte de
censura pubica franca o disfrazada y en realidad a una situacion que no podia tener debida
confianza en el sistema judicial que por su parte estaba sometido a la entrega de prueba
suficiente, a una suerte de presuncion judicial, el aparecimiento del ADN a dejado atras todo
eso y ha terminado en la solucion de la realizacidon del examen que presupone un avance y los
jueces han sido consecuentes con esa posicion judicial.

2. ;Piensa usted que la tramitacion de la accion de investigacion de la paternidad es un
proceso dilatorio al ser en juicio ordinario?

No, el punto es que nosotros podemos simpatizar de primera impresion con quienes
buscan que se establezca definitivamente este vinculo de origen con relacién a un presunto
padre o madre, pero hay que considerar que del otro lado esta el demandado y que los hecho
alegados pueden o no ser ciertos, hay que respetar los derechos de uno y otros, el hecho que el
legislador haya elegido que se trate de un proceso ordinario y no uno sumario o uno de mayor
brevedad es una realidad procesal, en este sentido no hay afectacion, hay que acatar las normas,
el COGEP al ser norma procesal y pertenecer al derecho publico se pone para que todos sepan
a que atenerse, cual es la conducta que han de seguir en un escenario judicial, dice la ley
procesal cual es la conducta que debe acatar el juez, actor, demandado y los auxiliares de
justicia, todos los que van a intervenir en el proceso incluyendo testigos, es completo, de modo

que esta en debida correspondencia con la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva
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porque el ejercicio de esta garantia constitucional esta reglado, hay que hacer la cosas como
manda la ley procesal, no puede admitirse a tramite una demanda que esta mal puesta, hay que
modificarla, aclararla, completarla, y el hecho que se haya elegido la via ordinaria para juicios
como este no es una arbitrariedad, hay que aceptarla como una realidad y probablemente como

un escenario donde las partes en conflicto puedan despegar adecuadamente sus derechos.
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