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RESUMEN

En el Ecuador, el derecho a la identidad se lo reconoce y garantiza en la
Constitucion de la Republica, norma rectora de nuestro Ordenamiento Juridico.
Generalmente, se entenderia que este derecho a la identidad esta garantizado
por la carta magna y no deberia ser afectado, ya que su tutela es prioritaria, por

lo que decidimos investigar el impacto al derecho de identidad

Actualmente en los juicios de paternidad se discute sobre la verdadera
identidad de las personas involucradas en dichos juicios. Identidad que segun
los tres principios de filiacion investigados se la podria determinar, por lo que
decidimos investigar cual de todos esos principios son utilizados por los
actuales jueces de la familia y como sus argumentaciones en sentencias llegan

a vulnerar de cierta manera la identidad de las personas.

Ademas, de establecer la escasa normativa existente en el Ordenamiento
Juridico Ecuatoriano para proteger el derecho de identidad en los juicios de
paternidad, el presente trabajo de titulacion se centra principalmente en
comprobar la verdadera afectacion al derecho a la identidad en los juicios de
paternidad, e investigar cual principio es aplicado actualmente y cual es el que

generaria menos impacto al momento de sentenciar.

Podremos de igual forma constatar como el derecho que tienen las personas a
su identidad se ve afectado aun cuando la constitucion, los convenios
internacionales firmados y ratificados defienden este derecho sobre alguno de
igual o menor jerarquia. Con bases de investigacion socio juridica, hemos dado
una respuesta al problema de la vulneracion del derecho de identidad que se
da dentro de los juicios de paternidad, buscando determinar cual de los
principios investigados se puedan aplicar, y cual causa menos impacto en la
identidad.
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ABSTRACT

In Ecuador, the right to an identity is recognized and guaranteed in the
Constitution of the Republic, governing standard of our legal system. It is
generally understood that the right to an identity is guaranteed by the
constitution and should not be affected because its care is a priority, so we
decided to investigate the impact of the right to an identity.

In present time, during paternity suits, the true identities of those involved in
these trials are discussed, identities that could be determined using any of the
three principles of filiation, so we decided to investigate on what principle is
currently used more by judges in family court.

We also looked to establish the limited existing legislation in the Ecuadorian
legal system to protect the right to an identity.

This work is primarily based on checking the real involvement of the right to
identity in paternity suits, and research to determine which principle to
determine filiation would generate less impact to the right to an identity at the
time of sentencing.

We can similarly prove that identity is affected by the decisions of the family
courts, even though the constitution, international conventions signed and
ratified defend this right over some of equal or lower rank.

With legal and social foundations used in this investigation, we have given an
answer to the problem of infringement of the rights to an identity that occurs
within paternity trials, determining which of the investigated principles is the
most suitable to apply, and what the solution would be to in no way affect this
right within trials.
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INTRODUCCION

La importancia de establecer con claridad los derechos inherentes a las
personas es un objetivo primordial de nuestra legislacion, el derecho a la
identidad se encuentra amparado en nuestra Carta Magna, lo cual nos asegura
un estado de Garantias y Derechos.

Actualmente los derechos de las personas van adquiriendo mayor relevancia,
por esta razon existe la necesidad que se vean amparados con mayor garantia

en nuestro ordenamiento juridico.

En el articulo 11.2 de la Constitucién resguarda el derecho a la identidad en la

siguiente forma:

“El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre,
apellido, debidamente registrado, libremente escogidos; conservar, desarrollar
y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales
como la nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales,

culturales, religiosas, lingliisticas, politicas y sociales”.

Al hablar de identidad esta no solo abarca el nombre sino también la identidad
étnica, de género, cultural, filiacion politica entre otros aspectos, que tenga por
objeto menoscabar el reconocimiento y el goce de sus derechos.

Lo que se busca con este trabajo de investigacion es determinar como el
derecho a la identidad se ve afectado dentro de los juicios de paternidad de las

sentencias emitidas por los jueces civiles.

Por esta razon surge el interés de abordar el presente trabajo de titulaciéon, que
busca establecer los errores en la administracion de justicia en relacion a la

afectacion de un derecho primordial como lo es el de la identidad.



Se realizara un andlisis de sentencias que permitira establecer la realidad
socio-juridica por la que atraviesan las personas dentro de los juicios de
paternidad. Se obtendra un punto de vista juridico sobre como las decisiones
judiciales afectan al derecho de identidad y que alternativa utilizar, para que

este derecho se conserve y tutele.

La investigacion acerca de los principios de filiacion permitio profundizar sobre
los diferentes conceptos utilizados en otros ordenamientos juridicos, esto con la
finalidad de compararlos con nuestra legislacion y poder establecer las

falencias de la misma.

Lo que permite la implementacion de nuevos principios a nuestras normativas,
para proteger de mejor manera el derecho de identidad que actualmente se ve
vulnerado en los juicios de paternidad, estableciendo cuando un principio es

mejor practicado y cuando no.

Esta probleméatica es la que se observara a lo largo del presente trabajo, desde
un enfoque socio-juridico, hasta un andlisis de las argumentaciones judiciales

en los juicios de paternidad.

En consecuencia, el presente trabajo tiene como propdsito principal llegar a

resolver las siguientes interrogantes:

¢, Como impacta el derecho de identidad en los juicios de paternidad? ¢Cudles
fueron los argumentos utilizados por los jueces al momento de sentenciar? La
normativa que reconoce Yy tutela al derecho de identidad es suficiente para
garantizarlo en todo sentido ¢La actual administracion de justicia tutela
completamente el derecho a la identidad en los juicios de impugnacién de
paternidad?¢ Qué principios de filiacion son los utilizados por los jueces y
cuales son ignorados ?¢Qué solucion se puede proponer a la actual afeccion al
derecho de identidad?



El andlisis se fundamentara primero en la definicion e identificacion de la
identidad como un derecho personalisimo, asi como la determinacion de los

principios aplicables y cual causa menor impacto al derecho de identidad.

Después, el estudio se orientard en comprobar si las normas son suficientes
para que los jueces realicen una buena argumentacion en sus sentencias, y

gue se refleje la identidad como derecho de la persona.

Y para dar respuesta a la probleméatica cual es la consecuencia juridica de las
sentencias judiciales en los juicios de impugnacion y como salvaguardar el
derecho de identidad, analizando la doctrina y jurisprudencia teniendo en

cuenta la normativa legal vigente.

Por lo que el presente trabajo de investigacion se centrd especificamente en la
afectacion al derecho de identidad dentro de los juicios de paternidad. Y como
este se ve vulnerado por los jueces civiles en la administracion de justicia. Es
importante implementar normativa, basada en principios vanguardistas que
ante todo busquen proteger los derechos inherentes a las personas y no lo

contrario.



CAPITULO 1. DERECHO A LA IDENTIDAD

En el presente capitulo, se abordara el derecho a la identidad desde el punto
de vista conceptual, doctrinario y juridico, con especial énfasis en su
importancia y caracteristicas, como un elemento inherente a cada persona

logrando una identificacion inequivoca.

1.1 El Derecho ala identidad

A la identidad se la puede conceptualizar como el conjunto de rasgos que
singulariza al ser humano en el plano juridico-politico, con las opciones
fundamentales de una comunidad frente al resto de los estados vy
organizaciones internacionales, de esta manera la identidad viene a ser una
institucion que permite distinguir a una persona de otra por sus caracteristicas

gue lo hacen unico dentro de la colectividad.

En este sentido tenemos la acepcion extraida del glosario para Registro Civiles
e Identificacion, que indica que identidad es el “Conjunto articulado de atributos
especificos pertenecientes a un individuo o a ningun otro” (Banco

Interamericano de Desarrollo, 2009, pag. 55)

Para Jorge Machicado: “La Identidad es el conjunto de rasgos propios de un
individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demas. La
Identificacion es la demostracion y la materializacion de todas las

caracteristicas de la identidad”. (Machicado, 2012, pag. 31)

Segun Goffman, en su obra denominada Identidad Personal, emite el concepto
de identidad personal como la “continuidad organica unica que se imputa a
cada individuo, la cual se establece mediante sefas distintivas como nombre y
aspecto, y se perfecciona mediante el conocimiento de su bibliografia y sus

atribuciones sociales, conociendo que se llega a organizar en torno a sus



sefas distintivas”, derecho que admite como un bien juridico (Goffman, 1981,

pag. 34).

La Constitucion de la Republica de 2008, en el art. 66 inciso 28 dice: “El
derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre vy
apellido, debidamente registrados, y libremente escogidos; y conservar,
desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la
identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linguisticas, politicas y
sociales”.

Reconoce y garantizara el derecho a la identidad personal y colectiva, la misma
gue incluye tener nombres, apellidos, los mismos que deberan estar legalmente

registrados y libremente escogidos.

El art. 33 El Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en el Capitulo Ill de
los derechos relacionados con el desarrollo se contempla el derecho a la
identidad:

“‘Art. 33 CONA.-Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la
identidad y a los 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” (2003, pag. 23)

Este derecho lo describe también el art. 32.5 y el art. 78 de la Ley de Registro
Civil Identificacion y Cedulacién, que guarda relacion con la identidad de las
personas, dicha normativa identifica la exigencia de los datos requeridos en ella
para la inscripcion de nifias, nifios y adolescentes, los mismos que deben estar
acompafados del requisito que determina el lugar donde ocurrié el nacimiento,
la fecha, sexo, nombres y apellidos del nacido, asi como los nombres,
apellidos y nacionalidad de los padres, ademas de los niumeros de sus cédula

de identidad o pasaportes en caso de ser extranjeros no residentes, siendo



necesario los nombres, apellidos y nacionalidad del declarante, el niumero de
cédula o pasaporte si fuera extranjero no residente, la fecha de inscripcion del
nacimiento y las firmas del declarante y del Jefe del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion o en su caso del delegado, en cuanto a las pruebas
de filiacion seradn requeridas cuando el nacimiento tendra valor de
reconocimiento del hijo o hija, y si se trata de un mandatario sera él quien
acreditara su identidad personal con los requisitos que manda la ley para su
efecto. (1976, pag. art 32)

La identidad personal para Eduardo Zannoni, debe ser comprendida como el
cumulo de factores que le sirven al individuo para distinguirse del resto de
personas, obtiene una profunda relacion con la identidad familiar entendida
como el vinculo de pertenencia a la sociedad en su calidad de miembro de una
familia y vinculada con la identidad psicologica, que establece una conexion del
infante con su origen tanto genético como social y la importancia para el
adecuado desarrollo de la personalidad de la nifia o nifio mediante el
conocimiento de la realidad biol6gica respecto a sus progenitores. (Zannoni E. ,
2007, pag. 34)

Se entiende que el ser humano es un ente integral en el cual concurren a mas
de los elementos bioldgicos, actitudes, valores y caracteres Unicos, singulares
e irrepetibles, que develan una unidad de los elementos psico-sométicos que lo
individualiza de sus semejantes que comparten una misma condicion bioldgica,
su caracter de ser humano, garantiza el derecho de toda persona a que se le
defina y conozca su vida personal sin que los atributos que lo distinguen e
individualizan de las demas personas estén afectados por algun tipo de
distorsiones, alteraciones ni desnaturalizaciones que falseen la verdad

bioldgica de la identidad del individuo. (Zannoni E. , 2007, pag. 34)

El derecho que tiene toda persona a conocer su identidad, determina también
conocer la ciencia genética que emplaza el derecho a que se indague

cientificamente el origen de la huella genética, a fin de afirmar la maternidad o



paternidad y determinar la correspondiente relacion filial en correspondencia
con la realidad biolégica respecto a sus progenitores. (Kosicki, 2010, pag. 63)

1.2 Normativa donde se lareconoce

La identidad ha sido tratada y estudiada desde la constitucion del Ecuador
dictada en el afio de 1945, en que el Estado Ecuatoriano, promovié este
derecho con especial énfasis en la identidad origen y cultura asi lo estipula el
“Art. 7. El Ecuador, dentro de la comunidad mundial de naciones, y para la
defensa de sus comunes intereses territoriales, econdmicos, culturales,
colaborard especialmente con los Estados Iberoamericanos, a los que esta
unido por vinculos de solidaridad e independencia, nacidos de la identidad de

origen y cultura.”

El campo normativo que reconoce la identidad, ensefia que el ser humano es
una “persona y precisamente por ser unico, tiene ontolégicamente el goce de
sus derechos” (Ferrara, 1986, pag. 34), como el derecho a tener nombres y
apellidos desde el nacimiento, es un elemento que representa la individualidad
de cada persona, que forma parte de un grupo social, para ejercer y gozar de
los derechos que el orden constitucional y legal reconoce y los otorga, asi los
dispone la carta magna. (Constitucidén de la Republica del Ecuador, 2008, pag.
19)

La importancia de la identidad, estd descrita en la constitucion, y leyes conexas
en materia, civil, procedimiento civil, penal, nifiez, tratados y convenios
internacionales, y otros cuerpos normativos que se detallan en el estudio de

esta materia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, admite en el art. 11.2 “Nadie
podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,

filiacion politica...la ley sancionara toda forma de discriminacion”.



Al hablar de identidad esta no solo abarca el nombre sino también la identidad
étnica, de género, cultural, filiacion politica entre otros aspectos, que tenga por

objeto menoscabar el reconocimiento y el goce de sus derechos.

La Constitucion cifie el derecho a la identidad como un elemento fundamental
para todo ser humano, que reconoce su proteccion desde la concepcion, el
nacimiento y después del nacimiento de quien goza del derecho a la integridad
fisica y psiquica, 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. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008, pag. 20)

En este sentido se diferencia en el mencionado cuerpo legal la identidad de
género de la identidad cultural.

“Art. 21.- las personas tienen derecho a construir y mantener su propia
identidad cultural, a decidir sobre su pertenencia a una 0 varias
comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad
estética; a conocer la memoria histérica de sus culturas” (Constituciéon de
la Republica del Ecuador, 2008, pag. 20)

El derecho a la identidad en el ordenamiento juridico civil art. 258, se esclarece
al momento, que se propone una demanda para que se declare la maternidad,
y si en ella negare ser suyo el hijo, serd admitido el demandante a probarle,
con testimonios fehacientes que establezcan el hecho del parto y la identidad
del hijo. (Codigo Civil Ecuatoriano Tomo IV, 2008, pag. 180)

Asi mismo, el Cdodigo de Procedimiento Civil en su art.109 “Se divide la
continencia de la causa: 1.- Cuando hay en los pleitos, propuestos
separadamente, identidad de personas, cosas y acciones; 2.- Cuando hay
identidad de personas y cosas, aun cuando las acciones sean diversas”. Se
puede observar la identidad cuando se distinguen algunos asuntos que ejercen

la fuerza de la autoridad y requiere solucién de conflictos, especialmente en la



existencia de pleitos en donde se solicita la identidad de personas y cosas.
(Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano, 2012, pag. 108)

La Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, sefiala el derecho

a la Accesibilidad y Confidencialidad de la Identidad personal.

“Art. 6.- Los datos de caracter personal, en este sentido “garantizan los
derechos a la identidad personal, colectiva y la proteccion de datos de
caracter personal, el cual incluye el acceso y la decision sobre
informacién y datos de este carécter, asi como su correspondiente
proteccion..” (Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos,
2010, pag. 36)

Igualmente, la identidad dispuesta en la Ley General de Registro Civil
Identificacion y Cedulacion, en los numerales 5, 6 y 7 del articulo 32, sefiala
los datos necesarios para la inscripcion de un nacimiento, que permite la
identificacion de una persona, la misma determina tener nombres y apellidos.

(Ley General del Registro Civil Identificacion y Cedulacion, 1976, pag. 29).

En igual sentido, este cuerpo legal determina en el Art. 32. 5 “Los nombres y
apellidos y la nacionalidad del padre y de la madre del nacido, y los nimeros
de sus cédulas de identidad o de identidad y ciudadania o de sus pasaportes
en el caso de que fueren extranjeros no residentes”. El derecho a la identidad
al momento de inscribir el nacimiento, el mismo que tendra valor de
reconocimiento de hijo, si fuere hecha personalmente por el padre, o por la
madre, o por ambos [...] determinando nombres, apellidos y la nacionalidad del
declarante..” (Ley General del Registro Civil Identificacion y Cedulacion, 1976,

pag. 29).
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Mas aun, la normativa dispuesta en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
Libro Primero, contempla el derecho a la identidad con esta disposicion:

“Art. 33 CNA. Derecho a la identidad.- Los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a la identidad y a los elementos que la constituyen,
especialmente el nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de
conformidad con la ley”. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
20)

De esta manera las disposiciones legales permiten que el estado adopte
politicas y medidas de proteccién al derecho de la identidad, salvaguardando
con especial énfasis el derecho de la nifiez y adolescencia, por ser ellos la
clase vulnerable que necesita mayor atencion y vigilancia con respecto a los

derechos humanos en todos los niveles de la sociedad.

La importancia de la determinacibn de la identidad se la encontrd
indistintamente en otros contextos legales que exige la existencia legal de la
identificacion. El Acuerdo Ministerial No. 2325 del Reglamento Interno para el
funcionamiento de las Casas Hogar y Programa Familiar Publicos y Privados,
exige que se encuentre esclarecida la situacion legal en cuanto a la identidad,
para que puedan los nifios, nifias y adolescentes beneficiarse de este servicio
de acuerdo a la siguiente conceptualizacion:
“Art. 24.- Es obligacion de las instituciones de proteccion realizar todos
los tramites administrativos y judiciales a efectos de que, en el menor
tiempo posible los nifios, niflas y adolescentes ingresados en las
instituciones o programas de Base Familiar, tengan esclarecida la
situacién legal y sus documentos de identidad para la cual coordinaran
directamente con el Departamento de Proteccion y Defensa al Menor de
su Jurisdicciéon”. (Acuerdo Ministerial No. 2325 , 2001, pag. 10)

En este contexto, los Organismos Internacionales contribuyen con el

reconocimiento del derecho a la identidad. La Resolucion No. 01-07-11,
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numeral 15, dispone que “el derecho a la identidad es un derecho humano
fundamental que puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en

sociedad..” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011, pag. 241).

Por lo que, el Comité Juridico Interamericano, aprecia el alcance del derecho a
la identidad, mediante la Resolucion No. CJE. /doc. 276/07, numerales los 15y
16, la misma que es ratificada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mediante resolucion No. CJE/RES 137 (LXXI-O/07), de 10 de agosto
de 2010. La cual admite un alcance a la acepcion en estos términos:

“‘Numeral 15.- es un derecho humano fundamental que puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos vy
caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en
sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos contenidos
en la Convencion, segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso. Asi, tratAndose de nifios, nifias y adolescentes,
con base en lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el derecho a la identidad comprende, entre otros, el
derecho a las relaciones de familia” (Comité Juridico Interamericano,
2007, pag. 361)
La determinacion del numeral 16 de la citada resolucién No. CJE. /doc. 276/07,
le da importancia a este instrumento, como un derecho a la integridad personal
qgue incluye proteccion familiar, el acceso a recibir atencion prioritaria en los
procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccién de los
derechos humanos especialmente de los menores de edad, pone especial
énfasis en los procesos judiciales que permiten la guardia y la custodia de
nifos y nifias que se encuentran en su primera infancia, para que sean tratados
bajo los principios de celeridad y diligencia por parte de las autoridades.

(Comité Juridico Interamericano, 2007, pag. 361)
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La Convenciéon sobre los Derechos del Nifilo, adoptada y ratificada por la
Asamblea General en la Resolucion No. 44/25 de 20 de noviembre de 1989,
confirmada por Ecuador el 23 de marzo de 1992, pronuncio el derecho a la

identidad en los arts. 8.1 y 8.2, en este sentido:

“Articulo 8.- 1. Los Estados Partes 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”. (Convencién sobre Derechos del Nifio, 1989, pag. 6)
“Articulo 8. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan
prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad”. (Convencién sobre Derechos del Nifio, 1989,
pég. 6).

Finalmente, es importante resaltar que todas las disposiciones, normativas y
articulos sefialadas en el presente texto, brindan primacia al derecho de la
identidad, pero lo que buscamos, es determinar si este derecho se encuentra
plenamente amparado en nuestra legislacion, y si toda la normativa encontrada
y consultada es suficiente para garantizar la identidad de las personas, y su

pleno derecho a defenderla si este por algiin motivo pudiera verse vulnerado.

1.3. Las caracteristicas del derecho ala identidad

La caracteristica del derecho a la identidad se reviste de o mas intimo y propio
que tiene cada persona, de Ser Unico, cuya particularidad es la vinculacion de
los padres en la formacion de la identidad, para profundizar este estudio

presento las siguientes consideraciones.

La identidad se encuentra intimamente enlazada con la idea de Ser, segun el
Art. 20 “las caracteristicas identitarias resultan una condiciéon indispensable

para la propia existencia de la persona. Es la identidad la que permite a cada
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uno y cada una la especificidad de ser una persona unica e irrepetible. Por
tanto, el derecho a la identidad aparece como necesidad prioritaria para la
definicion del ser persona”. (Declaracion de las Naciones Unidas, 2012, pag.
62)

Dentro de la explicacion de Carlos Fernandez Sessarego, cita las
caracteristicas de la identidad personal de acuerdo a estas consideraciones:
El Derecho a la “identidad personal” ha puesto en relieve tres notas

caracteristicas del derecho a la identidad que son:

“1.-Caracter Omnicomprensivo de la personalidad del sujeto, representando
la totalidad de su patrimonio cultural, cualquiera sea su especifica
manifestacion.

2.-Lo que cada uno realmente es y significa en su proyeccion existencial.

3.-Objetividad, La ldentidad Personal estd anclada en la verdad, no en
diligencia y de buena fe subjetiva” (Fernandez Sassarego, 2012, pag.

201)

El Art. 23 numeral 24 menciona los derechos civiles, mediante el cual el Estado
reconocera y garantizara “El derecho a la identidad, de acuerdo con la ley”, en
el Art. 40 de la mencionada ley, sostiene la inscripcion de nacimiento para lo
cual se exigira la declaracion sobre la filiacion y en este sentido la disposiciéon
del Art. 49, del mencionado cuerpo legal sostiene el derecho a la vida desde
Su concepcion, estas caracteristicas permiten el derecho a la identidad.
(Constitucion Politica del Ecuador, 1998, pag. 30)

De esta manera las caracteristicas del derecho a la identidad estan
consideradas principalmente como: “universales, interdependientes, indivisibles
e inviolables”, asi mismo la Constitucion Politica del Ecuador, a través de su
normativa, hace respetar los derechos del individuo como son la libertad, la
defensa, destacando que este derecho, ha ido evolucionando a través del
tiempo le da importancia constitucional y legal a la identidad que confirma que

el ser humano es unico (Constitucion Politica del Ecuador, 1998, pag. 12)
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De esta manera la identidad hace posible que los nifios, nifias y adolescentes
gocen de la proteccion legal por parte del estado y de sus padres,
protegiéndoles contra las diversas formas de maltrato y explotacién por ser un
importante elemento importante dentro de la sociedad, estan considerados
también dentro la planificacién del estado para su beneficio en especial del
sistema de proteccion de los infantes, de este modo la normativa legal actual,
contempla acciones de responsabilidad gubernamental para la efectiva postura
legal en favor de esta clase que requiere respeto Yy proteccion tanto en la parte
legal como constitucional. (De los Monteros, 2006, pag. 84)

1.3.1 Inalienable

Es inalienable porque el ser humano no puede ser objeto de cesion, son
derechos no patrimoniales tampoco pueden renunciarse. (Garcia Falconi,
2006, pag. 4)

Este término proviene de un vocablo latino que hace referencia a algo que no
se puede enajenar (es decir, cuyo dominio no se puede pasar o transmitir de un
individuo a otro). Lo inalienable, por lo tanto, no puede venderse o cederse de
manera legal. (Resolucion No. 44/25, 1989, pag. 63) de la Convenciéon de

Derechos Humanos.

Este es un principio que dicta la carta magna, permite que sean indivisibles y
de igual jerarquia, en este sentido la identidad de una persona se vuelve Unica,
individual y digna, lo recoge los Convenios Internacionales de Derechos
Humanos, que defienden que todas las personas son iguales, de tal forma que
los derechos sean inalienables, irrenunciables e independientes en el universo

de la naturaleza humana. (Gémez de la Torre, 2001, pag. 98).

En lo que respecta a la paternidad en la actualidad ha sido comprobada

mediante pruebas que demostraran la coincidencia entre la paternidad legal y
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la biolégica, dando lugar a que en el caso de los embriones, haya la
interrogante a quien corresponderia la paternidad, al marido de la mujer que da
a luz o al donante de los embriones, y en muchos casos por donantes

anonimos. (Gémez de la Torre, 2001, pag. 99)

En este estudio, se concibe la idea de que “Padre es aquel que asume
voluntariamente dicha funcion social, aunque genéticamente no lo sea, y
progenitor el que aporta el material genético “sin pretender ninguna relacion
juridica filiacional con el ser que nazca producto de su donacion de gametos”
(Gémez de la Torre, 2001, pag. 110) como un derecho inalienable que permite
gue el ser humano pueda tener su propia identidad.

Pese a la existencia de este derecho en nuestro pais han existido numerosos
cuerpos legales que han tratado en su conjunto sobre la institucion de la familia
y la filiacion, los mismos que han ido evolucionando y reformandose de

acuerdo al cambio social. (Chavez Asencio, 2007, pag. 32)

Asi el Art. 68 de la Constitucion Politica del Ecuador, inciso uno, revela el afan
de proteger el derecho de las personas promoviendo la maternidad y
paternidad responsable, lo describe mediante esta exigencia:

“...la madre y el padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus
hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos por
cualquier motivo”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag.
48)

1.3.2 Imprescriptible

Imprescriptible definido por Delia Del Gatto Reyes es como “...un atributo de la
persona humana, Derecho Humano absoluto, personal e imprescriptible, objeto

de proteccién nacional e internacional”. (Del Gatto Reyes, 2000, pag. 23)
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Es asi, imprescindible, es el derecho que no puede o no debe prescribir (Real
Academia Espafiola, 2001, pag. 69)

Segun el Diccionario Juridico de Cabanellas, “imprescriptible es “la que carece
de plazo para su ejercicio. Por lo general son perpetuas las relativas al estado
civil ya la condicion de personas: como las de nulidad del matrimonio,
reconocimiento de hijos legitimos y naturales, etc”. (Cabanellas de Torres,

Diccionario Juridico. Academia de la Lengua Espafiola, 2010, pag. 120).

Segun el Cddigo Civil en su articulo 257 enuncia que las acciones para
investigar la paternidad o la maternidad no prescriben sino por el transcurso de
diez afios, que se contaran a partir de la mayoria de edad del hijo. Ahora bien,
teniendo en cuenta la sentencia No. 025-10-SCN-CC de la Corte Constitucional
en relacion a la aplicabilidad del mencionado articulo, refiere haciendo alusion
en su articulado 66 que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de
los derechos ni las garantias constitucionales y elevandose el derecho a la
identidad personal como un deber fundamental que debe ser garantizado por el
Estado, obtener el reconocimiento del referido derecho no puede estar sujeto a
un plazo de prescripcion, por la naturaleza especial de la accion que se
invoca, dado que de establecer un término para demandar el reconocimiento
de los vinculos de consanguinidad se estaria lesionando el derecho a la

identidad y mas que lesionarlo se estaria desconociendo el mismo.

Con ello se devela que no debe haber un momento determinado para la
indagacién de la paternidad que responda a la realidad biologica de la relaciéon
de filiacidbn con sus progenitores, este hecho es imprescriptible, lo que resulta
evidente que este derecho no radica de modo exclusivo sobre los menores de
edad ni se extingue al momento de alcanzada la mayoria de edad, por ello no
es posible que se establezca un momento determinado para su ejercicio.

(Herrera Campos, 2007, pag. 112)
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Los cimientos que determinan la existencia del derecho a indagar el vinculo
filial estan directamente relacionados con el derecho de toda persona a
conocer la identidad de sus progenitores, considerandolo como un derecho
fundamental de todo ser humano para el pleno desarrollo de su personalidad,
el mismo que debe crecer en el seno de una familia y gozar de su proteccion,

por tanto, es irrenunciable e imprescriptible (Dominguez J. , 2005, pag. 71).

Se hace necesario que la persona tenga certeza respecto a la verdad biologica
de sus relaciones filiatorias, que instituye un derecho de indole personal que
impide que dicho derecho sea condicionado por externalidades ajenas al
interés superior de las nifias y nifios, con la finalidad de urgir con precision
cientifica la verdad respecto a las relaciones filiales de una persona con sus
progenitores, asi mismo no se acepta discriminacion de ninguna clase, esto
con el fin de tutelar el derecho a la identidad del que se beneficia todo ser
humano. (Kosicki, 2010, pag. 104)

Y, si partimos de la importancia de la adecuada individualizacién del ser
humano como mecanismo fundamental para que una persona pueda
diferenciarse del resto de la sociedad, la determinacién cierta de la paternidad
se constituye en un elemento basico e imprescriptible para que toda persona
logre su adecuado y pleno desarrollo como miembro de la sociedad. (Comisién

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2003, pag. 96)

A efectos de que no se vulnere los derechos derivados de la personalidad y de
la identidad, resulta indicado subrayar que no se puede impedir el inicio de una
accion indagatoria de paternidad aludiendo consideraciones relativas a la
prescripcién de dicha accion, este derecho se vuelve imprescriptible (Borda,
2006, pag. 78)
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1.3.3 Irrenunciable

Irrenunciable, es aquello que no se puede renunciar, puede ser adquirido por
costumbre o porque esta descrito en la ley, y no advierte posibilidad de
renuncia, como el derecho descrito en la carta constitucional y en sus leyes

conexas. (Bastida, 2004, pag. 91)

El Art. 11 inciso 6 CRE.- indica que “Todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 9),

Al tenor del Art. 16 del Cadigo de la Nifiez, los derechos y garantias de la nifiez
y adolescencia son de orden publico, interdependientes, indivisibles,
irrenunciables e intransigibles, salvo las excepciones expresamente sefaladas
en la ley, su concepto engloba este derecho a la familia como el nacleo que
generalmente es inalienable irrenunciable, intransmisible, intransferibles e
imprescriptibles, en este sentido sus derechos son reconocidos en todas las
legislaciones. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 10)

Empero, el término irrenunciable se hace evidente en las medidas que permite
garantizar la vida, la integridad y dignidad de las victimas, en el caso de
violencia doméstica por citar un ejemplo, en el que se requiere medidas de
proteccion y de caracter cautelar no sancionatoria, es decir preventivas, para
evitar el impacto social, lo que se busca es suspender la agresion inmediata en
razon de los derechos que contemplan los cuerpos legales, los mismos que
son decretados como irrenunciables e imperativos y de caracter publico, no
dependen de otros procesos para determinar esta medida. (Mazeaud, 2011,

pag. 69)

Este principio goza de las garantias que le otorga la autonomia del derecho
que contempla el Codigo de la Nifiez, que dicta que son irrenunciables e

intransferibles, las mismas que estan incluidas en este conjunto de normas que
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regulan las relaciones de hombres y mujeres, como causa primigenia del
derecho a tener una familia, de tal forma que pueda propender a satisfacer la
responsabilidad de la sociedad conyugal y el Estado, asi lo admite el Cédigo

de la Nifiez y Adolescencia en el Art. 16 que decreta:

“Art. 16 CONA.- Por su naturaleza, los derechos y garantias de la nifiez
y adolescencia son de orden publico, interdependientes, indivisibles,
irrenunciables e intransigibles, salvo las excepciones expresamente

sefialadas en la ley”. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 11)

De acuerdo a lo que dispone el Art. 26 Cddigo de la Nifez y Adolescencia “Los
nifos, nifias y adolescentes tendran el derecho a tener una vida digna, que les
permita disfrutar de las condiciones socioeconémicas necesarias para su
desarrollo integral”’, de esta manera este derecho se convierte en un derecho

irrenunciable e intangible.

1.4 Principios relevantes

El derecho a la identidad es un bien juridico protegido por nuestra Constitucion,
ademas de encontrarse amparado en el art. 66.28 de los derechos de libertad

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 20), que dice:

El derecho a la identidad tiene fundamental importancia nos permite desarrollar
y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales,

culturales, religiosas, lingtiisticas, politicas y sociales.

Determinar la identidad de los nifios, niflas y adolescentes, se establece en
primera instancia al estar amparados primeramente por los padres biol6gicos y
luego por el estado, quienes tienen la responsabilidad de protegerlos desde el

nacimiento con la inscripcion en el Registro Civil dice:
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“Art 30.- Obligados a inscribir.- Estan obligados a declarar el nacimiento
y solicitar su inscripcidén, en su orden, las siguientes personas: 1. El
padre; 2. La madre; 3. Los abuelos; 4. Los hermanos mayores de 18
afos; 5. Los otros parientes mayores de 18 afos; 6. Los representantes
de instituciones de beneficencia o de policia, o las personas que

recogieren a un exposito”.

Desde el momento en el que nacen, las personas necesitan forjar una
identidad. Para ello, el primer paso es inscribir el nacimiento en el registro civil,
de esta forma se establecerd su nombre y nacionalidad, se determinara
quiénes son sus padres sean estos bioldgicos o no y se determinara su
identidad.

En este sentido, Maria José Villa Coro emite un criterio doctrinario del derecho

a la identidad que justifica su importancia en este sentido:

“la existencia de un derecho a la identidad que, aunque sin confundirse

con el derecho al nombre, lo comprende a titulo ilustrativo, que en
sentido amplio, este derecho supone reconocer a cada persona en
cuanto ser unico y no intercambiable, su propia identidad

psicosomatica”. (Vila, 2010, pag. 31)

Empero, Ménica Guzman en su opinién sostiene la importancia del derecho a
la identidad, estableciéndola como la esencia de la existencia de un individuo

gue forma parte de una sociedad.

“El derecho a la identificacidn, constituye la prueba de la existencia de
un individuo que forma parte de una sociedad, caracteristicas que la o lo
diferencia de las demas personas; de modo particular, todas las nifias y
nifos tienen derecho a una nacionalidad, un nombre, un apellido y a
conocer la identidad de su padre y madre biolégicos, de esta forma se

confirma el derecho que tiene la nifia o nifio de tener una procedencia,
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con especial énfasis la nacionalidad dentro de la sociedad”. (Guzman
Zapater, 2006, pags. 30-31)

La importancia de la nacionalidad como un elemento de la identidad que se
encuentra revestida de especial valor en la Carta Magna, por cuanto constituye
la pertenencia de una persona a un Estado. (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, pag. 7) Al hablar de principios relevantes para poder determinar

la identidad, uno de los mas importantes es el interés superior del nifio.

La proteccién al nifio es un derecho que esta prescrito en la Constitucién de la
Republica del Ecuador y en el Codigo de la Nifiez, pero se puede afirmar que
hasta ahora, las politicas locales no han sido todavia concebidas con un
enfoque de derechos de proteccion integral a la nifiez, pues no llega a todos los

sectores del pais.

De tal manera que se ha presentado un obstaculo en la aplicacion de la nueva
legislacion como es el Codigo de la Nifiez, pero es cierto también que la
situaciébn puede cambiar, porque se introdujo en esta normativa, innovaciones
al sistema de proteccion de derechos a la nifiez y adolescencia, igualmente se
establece la creacion del Sistema Descentralizado de Proteccion Integral a la
Nifiez, que permite tener coordinacion con organismos publicos y privados,
para de esta manera y en forma coordinada funcione de forma integra el
beneficio de proteccion en pro de la nifiez y adolescencia. (De los Monteros,
2006, pag. 133)

Sabemos que el bienestar de esto es importante para que pueda desarrollarse
en su estado tanto fisico como mental, que por su falta de madurez fisica y
mental, se hace necesario que cuenten con el cuidado de la familia, el estado y
con la debida protecciéon legal dispuesta que consagra la proteccién al nifio,

tanto antes como después del nacimiento.
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En tal sentido se hace urgente menciona Jaramillo, que exista el compromiso
de las instituciones y de la sociedad, a fin de que se les permita hacer valer sus
derechos constitucionales y legales con todas las medidas destinadas a tener
identidad, dada la importancia de que los nifios tienen el derecho de saber
quién es su padre y madre; contribuye tener una identificacion que la hace
Gnica como persona, la seguridad de que todos los nifios tengan el documento
de identidad, como un derecho a su dignidad, lo contrario conlleva a tener

consecuencias psicologicas en la vida futura. (Jaramillo, 2006, pag. 119)

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifios (CDN), realizada para
garantizar la integridad de los derechos de identidad del nifio, se suscribe en el
Art. 7, inciso uno, lo siguiente:
“El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra 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”. (Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989,

pag. 7)

Este maximo Organismo realiz6 un progresivo reconocimiento de los derechos
del nifio como derechos inalienables, mediante un proceso que ha durado
muchos afos, pero que a través del tiempo ha ido evolucionado en favor de la
proteccion infantil, los derechos consagrados en esta Convencion define que es
deber de los Estados promover y garantizar la efectiva proteccion, en virtud del

principio de igualdad. (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, pag. 7)

Por otra parte, en razén del citado principio de igualdad, se reconocen también
la “existencia de protecciones juridicas y derechos especificos de ciertos
grupos de personas, entre los cuales estan los nifios”. (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989, pag. 7)

De lo expuesto se deduce que los derechos de la infancia son complementarios

nunca pueden ser sustituidos son unicos e irremplazables, porque son
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derivados de su condicién de persona, en tal sentido las disposiciones de la
Convencién indican que deben ser interpretadas y comprendidas sistematica y

armoénicamente.

Asi, esto tendra particular importancia para interpretar, aquellos principios que
la Convencion crea de anteriores legislaciones de la nifiez y familia, como es el
caso del "interés superior del nifio". Es en este marco es analizado por
diversas legislaciones formula usada profusamente por diversas legislaciones

en el presente siglo. (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, pag. 7)

El interés superior del nifio, segun la doctrina, lo ha considerado “un criterio
vago”, y que la Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios lo
acogid, con una excelente sintesis de normas provenientes de instrumentos de
derechos humanos de caracter general y de principios y derechos propios de la

tradicion juridica vinculada a favor de los derechos de la infancia.

Este concepto rompi6 con el paradigma dominante mirado a lo largo del Siglo
XX, dejandole de considerar al “nific” un objeto de compasion, tutela y
represion, eliminando toda forma de discriminacién y primando el interés
superior del nifio, en todas las legislaciones, y reconociendo ademas que los
nifos y adolescentes son sujetos plenos de derechos, que obliga a los
legisladores a pensar y estudiar este derecho para ser considerados en todos

los campos tanto normativos como doctrinarios.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la Ley, segun el

Art. 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

“El interés superior del nifio es un principio de interpretaciéon de la
presente Ley. Nadie podra ser invocado contra norma expresa sin
escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente

involucrado, que esté en condiciones de expresarla”.
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Gatica y Chaimovic han sefialado que el llamado interés superior del nifio es un

derecho que prima en la doctrina y la jurisprudencia.

“‘debe ser entendido como un término relacional o comunicacional, y
significa que en caso de conflicto de derechos de igual rango, el derecho
de prioridad del interés superior del nifio/nifia prima sobre cualquier otro
gue pueda afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el
interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser
considerados prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifa”
(Gatica, 2002, pag. 115)

De esta manera Kosiki reviste la importancia del derecho a conocer la identidad
genética que emplaza el derecho a que se indague cientificamente el origen de
la huella genética de una persona a fin de afirmar la maternidad o paternidad y
determinar la correspondiente relacion filial en correspondencia con la realidad

bioldgica respecto a sus progenitores. (Kosicki, 2010, pag. 36)

Asi, la identidad genética se convierte en un elemento que justifica la igualdad
personal, la misma sera entendida en un doble sentido, segun la tratadista

Cecilia Grosman, que en forma genérica explica:

“Por una parte, la identidad genotipica o derecho a la propia herencia
genética, que se vulnera a través de la manipulacién genética al variarse
la informacion natural del ser humano; y por otra, la identidad habitat o
derecho al propio habitat natural que le proporcionan sus progenitores
(Grosman, 2002, pags. 60-70)

La obligacion de que sea inscrito en el Registro Civil al recién nacido este
hecho le dota de capacidad juridica, reconociéndolo como miembro de la
sociedad y asi permitirle acceder a los servicios necesarios para su desarrollo

y porvenir, de igual manera a la salud y la educacion como elementos basicos,
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es recogida por la Ley Nacional de Registros Publicos. (Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, 2010, pag. 41)

De ello se desprende la importancia que indica Zannoni, en su libro identidad
Personal y Pruebas Bioldgicas, que la inscripcion de las nifias o nifios debe ser
realizada de modo inmediato, no como una mera formalidad legal, pues en

caso contrario no existe la constancia legal de su existencia.

Por lo que su existencia legal le permite disfrutar de los derechos que como
persona tiene y de otros que por su condicion de nifia o nifio le atribuye la ley,
a una vida digna que le garantice un desarrollo integral como individuo dentro
de la sociedad, que esto incluye a su vez aquellas prestaciones que aseguren
una alimentacion nutritiva, equilibrada, suficiente, recreacion, juego, acceso a la
salud, la educacién, vestuario, vivienda segura y dotada de las condiciones
basicas. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. Art 15y 26)

La identidad se reviste de mucha importancia, porque hace posible que los
nifos y niflas gocen de la proteccion legal por parte del estado y de sus
padres, que por su condicion de menores estan expuestos a muchas
vicisitudes que conllevan a ser victimas de actos ilicitos, en este sentido la

version de Carbajo, explica sus consecuencias.

El sistema de proteccion de nifios, en el ambito penal se aprovechan los
delincuentes infantiles porque son modelo penal adaptado y ejecutado
conforme a las caracteristicas particulares de este grupo, como la edad, el
grado de madurez emocional del menor y la capacidad de discernimiento, en
tal razén, se vuelve imperante la intervencion gubernamental y legislativa de
velar por la proporcionalidad de las penas conforme a su condicidn particular

de nifia, nifio o adolescente. (Carbajo Gonzalez, 2011, pag. 39)

Actualmente la identidad debe ser considerada, pues la persona debe tener
independencia dentro de sus condiciones personales y legales, el derecho a

tener una identidad dentro de la sociedad, se deriva de la dignidad humana
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proteccion de sus derechos, de este modo el hombre encuentra un amparo
efectivo por parte de este derecho en las diferentes esferas o etapas y
circunstancias de su vida. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,

pag. 10)

Como otro elemento relevante tenemos la Proteccién al Bien Juridico lo
encontramos en el estudio de Von Liszt, que “bajo una concepcion material del
bien juridico, su origen reside en el interés de la vida existente antes del
Derecho y surgido de las relaciones sociales. El interés social no se convierte
en bien juridico hasta que no es protegido por el Derecho” (Von Liszt, 2007,

pag. 21)

Segun, Carbajo, autor del libro denominado Manual del Derecho a la Familia,
acertadamente garantiza el derecho a la identificacion y a la identidad
mediante “el servicio del Registro Civil, a la misma se puede acceder a
procedimientos 4giles, sencillos y gratuitos para la obtencion de los
documentos de identidad, observando que el derecho de identificacion de las
nifias y nifios ha sido honrado al haber sido inscritos inmediatamente después
del nacimiento, con los apellidos paterno y materno que les correspondan,
debiendo prevalecer la realidad biologica frente a cualquier otra consideracion

formal o social”. (Carbajo Gonzélez, 2011, pag. 69)

Esta exposicibn muestra su importancia, pues el término identidad parte de la
nocion que se utiliza para reflejar la realidad intima de un individuo, como un
ser uUnico, esta esencia se convierte en un derecho inherente de la
personalidad individual, que reconoce y tutela el nucleo de los derechos mas
importantes reconocidos a la infancia y rectorado por el principio del interés

superior del menor. (Zambrano Alvarez, 2008, pag. 2)

Segun el relato realizado por Mario Jaramillo, indica que en la década de los
90, el Ecuador se convirtio en el primer pais en América Latina en suscribir la

Convencién sobre los Derechos del Nifio, y que luego ocho afios mas tarde la
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Constitucion de la Republica del Ecuador reconoci6, por primera vez que los
nifios y nifias son ciudadanos y afirmé el principio del interés superior del nifio.

Epoca en la cual varias organizaciones publicas y privadas, iniciaron un analisis
para elaborar un nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, indica que fueron
mas de diez y ocho mil personas, y mas de doscientas Instituciones publicas y
privadas, locales y nacionales, que participaron en la elaboracion de la

propuesta de ley.

A partir de esta década, la creacion de condiciones para el desarrollo saludable
de los nifios y sus necesidades especificas ha tenido un lugar destacado
especialmente en los programas de investigacion social, el Ecuador suscribié la
“Declaracion Mundial para la Supervivencia, Protecciéon y el Desarrollo de los
Nifos del Mundo”, al finalizar la Cumbre Mundial en Favor de la Infancia (CMI).
Nuestro pais, se convirtié en el primer estado de América Latina y de los paises

en desarrollo que ratifico la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, citado

por el Monsefior Luis Alberto Luna.

En este mismo afo, se elabord también el primer “Plan Nacional de Accién a
Favor de la Infancia”, que fue el resultado del trabajo conjunto de diversos
actores, conformando asi los Comités de Defensa de los Derechos de los
Nifios, como una estrategia para difundir publicamente los compromisos de la
Convencién, se formé el Foro Ecuatoriano de Organizaciones por y con los

nifios, nifas y adolescentes.

Este hecho contribuyé para que en el Ecuador surja un cambio importante en
la promocién de reformas politicas y legales, con el fin de crear espacios donde
se escuchen las voces de la nifiez y la adolescencia, segun Mario Jaramillo.

Un afio después, se reformé el Cdédigo de Menores por iniciativa del
movimiento de organizaciones publicas y privadas a favor de los derechos de la
nifiez. Esta legislacion incluy6 el enfoque de derechos, en algunos temas como

(maltrato, y trabajo infantil), pero mantuvo elementos de exigibilidad, hasta que
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en el afio 1994, entr6 en vigencia la ley de Maternidad Gratuita y Atencién a la
Infancia, Eugenio (Arellano, 2006, pag. 21)

En el afio de 1996 el gobierno ecuatoriano, convocé a una Consulta Nacional a
la Nifiez y Adolescencia, en la que participaron aproximadamente 46.000 nifios
y nifas de edades de 8 y 15 afios, los mismos que provinieron de 36 ciudades
del Ecuador, esta participacion permitia que sean “incorporadas en la
Constitucion, normas especificas sobre los derechos de la infancia, esto se
consideré como parte de un proceso destinado al reconocimiento social de la
obligacién politica, juridica e institucional que tiene el Estado de satisfacer los
derechos de las personas” (Campafa, 2014, pag. 3)

Luego el siguiente afio, se inicid el desarrollo del “Sistema de Indicadores
Sociales sobre los Nifas y Nifas y Adolescentes”, primer esfuerzo para
producir informacion sistematica y regular la situacibn de la nifiez y
adolescencia desde un enfoque de derechos, sirvi6 para que la nueva
Constitucion Politica reconozca a los nifios, nifias y adolescentes como actores
de la vida ciudadana con derechos y garantias de igualdad. (Arellano, 2006,

pag. 21)

En este mismo afio, la Defensoria del Pueblo Adjunta de la Mujer y la Nifiez,
asume la responsabilidad de hacer valer los derechos de los infantes y
adolescentes, posteriormente en el afio 2000, se ratifico el Convenio 182 OIT,
para apaliar las peores formas de trabajo infantil, hasta que en el afio 2001, se
realiz6 un amplio proceso de participacion ciudadana sobre un nuevo Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia, dando un paso agigantado para que sea también
considerado este derecho a nivel internacional. Eugenio (Arellano, 2006, pag.
21)

Iniciativa que permitié que en junio del 2003, segun Farith Siméon Campaiia,
“esta nueva ley debe ser entendida como parte de un significativo proceso de
reconocimiento normativo de los derechos de la infancia y adolescencia en el

Ecuador”. (Simon Campafa, 2011, pag. 36)
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Estos derechos son protegidos bajo la disposicion de Art. 2 “Sujetos protegidos,
cuyas normas son aplicables a todo ser humano, desde su concepcion hasta
que cumpla dieciocho afios de edad. Por excepcion, protege a personas que
han cumplido dicha edad, en los casos expresamente contemplados en este
Cédigo”.

Determina que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos protegidos, desde
su concepcion hasta que cumpla dieciocho afios de edad, por lo que sus

derechos prevalecen frente a los demas derechos.

No obstante estos derechos estan regidos bajo el Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescencia, que es un
organismo tendiente a garantizar la proteccioén integral de este grupo, mediante
medias, procedimientos, sanciones y recursos en todos los ambitos, de
conformidad con lo establecido en esta norma, la carta magnha y las
disposiciones de los instrumentos juridicos internacionales. (Codigo de la Nifiez

y Adolescencia, 2003, pag. 2)

El objetivo de este cuerpo legal exige un compromiso por parte de la sociedad
y del Estado, para que se cumplan sus disposiciones en favor de los nifios,
nifias y adolescentes, que apunten hacia una vision de futuro, en beneficio de
esta clase, expresa también la voluntad del Estado de reconocimiento del

principio de interés superior del nifio.

“Art. 11.- El interés superior del nifio.- 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”. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 2)
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A partir de este hecho, marca los principios de obligatoriedad y universalidad

de la ley, la eficacia y la eficiencia en favor de la niflez y adolescencia.

En cuanto a la identidad de los nifios, niflas y adolescentes, Javier Garcia
Espinar, indica que cuenta con el compromiso de las Organizaciones de
Derechos Humanos quienes han hecho énfasis en este derecho de igual forma
han trabajado en los derechos de igualdad, salud, educacién, esparcimiento
entre otros, igualmente la prohibicion del trabajo infantil, del abuso sexual y la
psicolégica de los nifios, nifias y adolescentes, producidas por cualquier medio

o forma o discriminacion.

“Este principio de proteccion al nifio se ha incluido para que sus derechos
sean protegidos de influencias perjudiciales, abusos y explotacion, este plan
toma medidas activas y efectivas para garantizar el pleno derecho de las
nifas, niflos y adolescentes, resguardados por las leyes tanto nacionales

como internacionales”. (Garcia, 2007, pag. 97)

Gracias al reconocimiento constitucional de la identidad, los seres humanos
pueden experimentar su propio desarrollo personal que implica descubrir a los
demas y describirse asi mismo, y como un ser social forma parte de la una
comunidad, beneficiAndose del derecho al nombre, al honor, a la intimidad,
esto le atribuye a ser parte de todos los derechos contemplados en la realidad
social. (Arellano, 2006, pag. 137)
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CAPITULO 2. IDENTIDAD Y FILIACION

La filiacién viene del latin filiatio,-onis®, accién y efecto de filiar, y de acuerdo a
un criterio exclusivamente legal, el tratadista Luis Claro Solar, da un amplio
definible a la Filiacidn como “el lazo que une a un hijo a su padre y a su madre”.
(Claro Solar, 2000, pag. 67). La filiacién vincula juridicamente hablando, los

ascendientes con sus descendientes, a los padres con sus hijos.

Desde el punto de vista bioldgico, la Filiacion es una relacion de sangre entre
hijo y sus progenitores, la misma que estd estrechamente relacionada con el

comienzo de la existencia de las personas. ”. (Claro Solar, 2000, pag. 67)

Para Méndez Costa, en el Libro “La Filiacién”, sostiene que segun el
ordenamiento juridico en concreto, “la filiacion puede recurrir a ciertos factores
de determinacion de la filiacion. Su objetivo es facilitar la constitucién del
estado filial, mediante el establecimiento legal de tipos de hechos relativamente
simples de constatar en la practica, y que sean una manifestacion externa del
criterio-base. En esta materia depende de cada legislacién nacional su
establecimiento, y cada procedimiento puede tener sus propios factores
independientes”. (Mendez Costa, 1986, pag. 86). La familia se asocia
directamente a la filiacién. Es la base de toda sociedad y a la que se deben
garantizar todos los derechos, garantias y proteccién posibles. La familia se
organiza como principio basico mediante el matrimonio y la filiacién es la

estructura familiar, el parentesco entre ascendientes y descendientes.

Todos los nifios y nifias tienen derecho a su identidad. El Estado es el maximo

garante este derecho. Las personas tienen como una personalidad Unica,

! “Concepto de filiacion segun la real academia de la lengua.-Del latin. filiatio,-onis 1. Accién y
efecto de filiar. 2. Procedencia de los hijos respecto a los padres. 3. Dependencia que tienen
algunas personas o cosas respecto de otra u otras principales. 4. Sefias personales de
cualquier individuo, 5. Dependencia de una doctrina, afiliacion a una corporacion, sociedad,
partido politico, etc”.
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caracteristicas irrepetibles que lo distinguen del resto, la naturaleza curiosa del
ser humano le hace cuestionarse en primer lugar sus origenes, sus ancestros,
su historia. La identidad se configura como un derecho humano inherente,
anico, especial y parte del principio del derecho a la dignidad. Incluye también
los derechos a la integridad fisica, moral y psiquica, a tener un nombre, a la
proteccion familiar y ante todo al derecho supremo de conocer su verdad. La
adopcion por ejemplo, uno de los tipos de filiacibn, compromete el derecho a la
identidad, que como norma debe respetar los origenes del nifio, su nombre, su

cultura, su nacionalidad.

La identidad remite irremediablemente la pregunta ¢ de donde soy?, ¢ qué soy?:

‘Remite a la historia que nunca deja de desplegarse, de crearse, para
seguir trabajando sobre la identidad y el sentimiento de si, intimamente
dependientes de las huellas que van dejando en nosotros los lazos con
los objetos libidinales y los logros que constituye nuestro devenir’
(Rother de Hornstein, 2009, pag. 178).

Hay que diferenciar la identidad de la identificacion. La identificacion se refiere
a la apreciacion del nifio de su entorno, su sexualidad, experiencias. En general
es la evoluciéon y formacion de su personalidad en base a estos elementos que
irAn dando paso a su identidad como supuesto posterior a la identificacion.
Algunos autores establecen que la falta de esos supuestos o su confusion, es
lo que realmente da paso a la identidad, como la busqueda del ser, investiga

sus origenes, se cuestiona.

2.1. Las clases de filiacion y su influencia en la identidad de la persona

Las clases existentes de filiacion son especificamente la matrimonial y la
extramatrimonial. Tienen su antecedente su origen en el Derecho Romano,
“(...) donde el advenimiento de la prole se consideré como un beneficio de los

dioses y su falta como un castigo, lo cual se explicaba porque con la
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perpetuacion de la prole, se procuraba la existencia de seres que rindiesen

culto a los antepasados”

Una de las caracteristicas importantes del Derecho familiar en la Roma Antigua
era el distinguir a los hijos habidos dentro del matrimonio de los habidos fuera
de él, criterio éste que prevalecid hasta nuestros dias para efectos de la
determinacién, mas no para la jerarquia filial, la cual ha sido desplazada por el

principio de igualdad o bien de unificacion de la filiacion

Rafael Rojina Villegas, emite un criterio que permite determinar la importancia
de la filiacion natural también denominada extramatrimonial, lo ha definido
como el vinculo que une al hijo con sus progenitores que no se han unido en
matrimonio, las mismas que serian determinadas tradicionalmente de dos

formas: (Rijona Villegas, 1908, pag. 36)

a) “Una relacion juridica licita que producia determinadas consecuencias Si
los padres del hijo natural pudieran legalmente celebrar matrimonio por
no existir ningun impedimento; vy,

b) Una relacién, licita si los padres estaban legalmente impedidos para
celebrarlo, por virtud de parentesco o de la existencia de un matrimonio
anterior respecto de alguno de ellos o de ambos, dado que entonces los
hijos habidos en esa unién se consideraban incestuosos o adulterinos.”
(Rijona Villegas, 1908, pag. 36)

En cambio Garnulfo, De la forma natural se establece que el marido de la
madre sera considerado como padre del hijo de ésta. Esta se construye

mediante tres sub reglas:

“1) la existencia de un matrimonio, 2) el nacimiento dentro de un preciso
tiempo en relacion con el matrimonio y 3) que se esté determinada la

maternidad de la madre” (Gandulfo, 2011, pag. 28)
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Esta actuacion mediante el acto de reconocimiento de la progenitura, paterna o
materna. Este constituye un acto voluntario, de tipo unilateral, de admision de
la propia paternidad respecto de otra persona, estas consideraciones son de
acuerdo a cada legislacion que tiene sus propios limites en lo relativo a la
filiacion. (Gandulfo, 2011, pag. 28)

En la Legislacion Chilena, la filiacion se concreta a través de la inscripcion de
su nacimiento en el Registro Civil, para Lopez, “En alguna legislacién, como la
chilena, éste no constituye un factor de determinacion, sino un medio para

acreditar la filiacion ya constituida” (Lopez, 2006, pag. 21).

Con respecto a la Posesion notoria, como un medio de acreditar el estado civil,

Lépez sostiene que la filiacidn tiene esta consideracion:

“solo constituye un factor de determinacion, cuando la legislacién ha
erigido un criterio social, como base de un procedimiento”. “La posesion
notoria es la actitud de un aparente padre, es decir, una persona que
trata a un nifio como si fuera suyo: lo cuida, educa, le provee alimentos y
vestimenta, es decir, lo trata como un padre trata normalmente a un hijo.
Esta forma en algunas legislaciones es considerada sélo una forma de
acreditar la filiacion ya constituida, pero con la exactitud de las pruebas
de ADN, el concepto practico de la posesion notoria como determinante

de la filiacidon ha caido en desuso” (Lépez, 2006, pag. 22).

La disposicién de posesion notoria en el Ecuador, lo contempla la Ley de
Registro Civil, Identificacién y Cedulacion, para proceder a las inscripciones
relativas al estado civil, se rige a lo dispuesto en el Art. 86 y a la disposicion del

Reglamento, de esta manera se determina la procedencia del nacido vivo.

“Art.86.-Prueba sobre posesion notoria de apellidos.- La prueba de
posesion notoria de un apellido se efectuara mediante la respectiva

tramitacién ante el Jede de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, a
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que se refiere el articulo precedente, ateniéndose a lo dispuesto en el
Reglamento.
Asi mismo, las Acciones relativas a la filiacion para Scott Liebman, permite que
“bajo el supuesto de que exista o no el estado fiial, pueden ser de dos grandes
clases: destructivas de la filiacion o atributivas de ella. Para los procesalistas,
todas ellas son constitutivas porque vienen a innovar sobre el ordenamiento
juridico. La mayoria de los ordenamientos juridicos reconoce las siguientes

acciones” (Liebman, 2006, pag. 105)

Dentro de las Acciones de imputacién, consiente la accién de reclamacién o
reivindicacion de la filiacion, como un derecho que tiene toda persona de
acudir ante las instancias judiciales para resolver su estado de filiacion. Seria el
caso del hijo que sabe la identidad de su verdadero padre, e inicia la accion de
reivindicacidén para que este sea reconocido judicialmente como tal. (Zannoni E.
A., 1998, pag. 490)

En cuando a los efectos relacionados a la filiacién el historiador H. Coing,
indica que proviene de término latin que es el “ius commune®” a esta area se le

llamaba ius personarum” 3

, la filiacién tiene importantes efectos juridicos, entre
los cuales podemos citar, entre los mas importantes los siguientes: (Conring,

2001, pag. 17)

En el caso de derecho de familia, la filiacion origina la patria potestad, que en
algunas legislaciones se divide en la guardia y custodia personal del menory la
custodia patrimonial de sus bienes, la obligacion alimenticia en caso de vida
separada de los padres, el derecho a la relacion directa y regular entre el hijo y
el padre que no tiene la custodia del primero, el deber de socorro y ayuda

jus commune” latin, que hace referencia a la Derecho que se aplica a la generalidad de los
casos o plicable, a diferencia de un Derecho particular o especial (derecho propio)

*jus personarum latin, que hace referencia a la familia, filiacién, determinacion de la filiacion,
reconocimiento de paternidad, factor de determinacion, estado civil, paternidad.
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mutua, el deber de educar al hijo, se convierte en un derecho irreemplazable.
(L6pez, 2006, pag. 47)

En el caso de derecho sucesorio, en algunos sistemas, la filiacion obliga a la
reserva de la legitima y es el heredero legal prioritario (junto con el resto de
hermanos). La filiacion determina los apellidos de la persona, que se regiran en
funcion de la legislacion concreta aplicable de acuerdo a la version de (Conring,
2001, pags. 18-19)

Entre los efectos extra civiles constantes en el Régimen Aleman, podemos
mencionar: En derecho penal la filiacidbn puede alterar la punibilidad de un
delito, en algunos casos como excusa legal absolutoria, y en otras bien como
atenuante, o bien como agravante, y el derecho constitucional e internacional
publico, la filiacion puede comunicar la nacionalidad de los padres a los hijos de

éstos, en los casos de regla de “ius sanguinis”®. (Conring, 2001, pag. 21)

En nuestro campo normativo el derecho Civil, contiene normas que regulan las
relaciones juridicas privadas aplicables a todos los individuos
independientemente de factores como nacionalidad, profesion, religion, raza,
filiacion politica, género, condicién social, educacion, situacion economica,
lugar de residencia, estado civil, condicién laboral, etc. Es decir se aplica a
todos los que se hallan en la misma situacion o condicion juridica. (Codigo Civil

Ecuatoriano Tomo 1V, 2008, pag. 37)

El Art. 33 de la Ley General de Registro Civil Identificacion y Cedulacion

sostiene que la:

‘prueba sobre la filiacion, rige solo cuanto la inscripcion de un
nacimiento no fuere solicitada personalmente por ambos padres o por su

mandatario, se probara su filiacion respecto de dichos padres solo con la

* “jus sanguinis. Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales sefiala.- Literalmente derecho de
la sangre, lo que se dice mas comunmente “ley o principio de la nacionalidad”, también
“derecho de la raza’(...), se contrapone el “jus soli”
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presentacion de la partida de matrimonio de ellos o de sus respectivas
cédulas de identidad o de identidad y ciudadania en las que conste el
estado civil de casados entre si”. (Ley del Sistema Nacional de Registro
de Datos Publicos, 2010, pag. 62)

Igualmente se identifica la filiacion en el Codigo de Procedimiento Civil, Art. 217
que sefala que “pueden ser testigos los parientes, compadres y padrinos en
las causas que versen sobre edad, filiacion, estado, parentesco o derechos de

familia” (Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano, 2012, pag. 37)

El Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia, en el Art. 36, se refiere a las normas
para la identificacién, que dispone la importancia de la identidad del nacido

Vivo, en estos términos:

“certificacion de nacido vivo, debera ser emitida bajo la responsabilidad
del centro o institucibn de salud publica o privada que atendié el
nacimiento, en la que constara la identificacion dactilar de la madre y la
identificacion plantar del nifio o nifia recién nacido o nacida. En casos de
inscripcién tardia se debera registrar en la ficha respectiva la
identificacion dactilar del nifio, nifia o adolescente”. (Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 26)

Cuando se “desconozca la identidad de uno de los progenitores, el nifio, nifia o
adolescente llevara los apellidos del progenitor que lo inscribe, sin perjuicio del
derecho a obtener el reconocimiento legal del otro progenitor”. (Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 26)

De igual manera si se desconoce la identidad o domicilio de ambos
progenitores, el nifio, nifia o adolescente se inscribirA por orden judicial o
administrativa, con dos nombres y dos apellidos de uso comun en el pais. Se

respetara el nombre con el cual ha sido conocido y se tomara en cuenta su
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opiniébn cuando sea posible. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pég.
26)

La inscripcion podra ser solicitada por la persona encargada del programa de
proteccion a cargo del nifio o nifia o por la Junta de Proteccion de Derechos.
Practicada la inscripcion, el Jefe Cantonal del Registro Civil pondra el caso en
conocimiento de la Defensoria del Pueblo de la jurisdiccion correspondiente,
para que inicie las gestiones extrajudiciales tendientes al esclarecimiento de la
filiacion nifia y posterior reconocimiento voluntario o entable la accidon para que
sea declarada judicialmente. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, péag.
27)

“Comprobada y resuelta por la autoridad judicial o administrativa
competente la sustitucion, confusion o privacion de identidad o de alguno
de sus elementos, el Registro Civil iniciara de inmediato los
procedimientos idoneos para restablecerla sin costo alguno para el
afectado. Los nifios y nifas de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas del pais, tienen el derecho a ser inscritos con
nombres propios del respectivo idioma. Las autoridades del Registro
Civil tienen la obligacion de inscribir estos nhombres sin ningun tipo de
limitacion u objecion”. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
27)

La filiacion es regulada efectivamente por el Cédigo de Procedimiento Civil,
gue permite encargarse de las relaciones y vinculos juridicos, los mismos que
se conciben entre miembros con algun vinculo de parentesco, en el que sus
principales ejes son la familia, el matrimonio y la filiacion, ubicado en la materia
de los derechos juridicos y sociales. (Codigo de Procedimiento Civil
Ecuatoriano, 2012, pags. 20-21)

Este capitulo contempla la garantia del derecho a la filiacion como parte de la
identidad del ser humano, la misma que se presenta en forma independiente,

ya que la filiacion reconoce la existencia biolégica de los progenitores, derecho
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que involucra el orden publico. (Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico.
Academia de la Lengua Espafiola, 2010, pag. 340)

2.2. Principios para determinar la filiacion

“La Filiacion ha presentado una gran complejidad, no solamente en el campo
conceptual como tedrica - juridico, sino también en otros campos relacionados
a la misma como son: el biologico, psicoldgico asi también el antropoldgico”

segun (Lopez del Carril, 2004, pag. 8)

Este cambio ha sido “diacronico sustancial”’, especialmente en estos ultimos
veinte afios, se hace presente no solo por el avance de la genética, sino
también en lo social y consecuentemente por el derecho que implica el reclamo
de la filiacién, potencialmente por las re conceptualizaciones de las teorias del
parentesco, desde la perspectiva antropolégica que constituye una cultura

histoérica la identificacion de la filiacion.

Los procedimientos para constituir una filiacion segun Gandulfo, estan

determinados en dos puntos principales:

“En primer lugar el de titulacion, en donde la filiacion se tiene por los
titulos de atribuciébn que es la causa iuris de la filiacién vy titulos de
legitimacién, que son signos o requisitos legales que se refieren a la
determinacion y tienen una funcion probatoria. Los mismos que pueden
entrar en conflictos entre si respecto de una misma persona. En la
doctrina no es claro diferenciar cuales sean unos y otros (asi, por
ejemplo la disputa entre Manuel Pefia y Diez del Corral, sobre la llamada
presuncién de paternidad).

En segundo lugar le ubica al de procedimentalizacién, en donde parte de
la separacion de ciertos procedimientos independientes para acceder o
destruir la filiacion, principalmente con basamento de cada uno de ellos
en criterios-base de caracter autonémos entre si”. (Gandulfo, 2011, pag.
112)
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Generalemente son el punto de partida; de articulacion y de interpretacion cada
procedimiento, eventualmente factores de determinacion, y metacriterios de
decision para conflictos o choques de procedimientos. Este sistema tiene como

sustrato una triple particién entre estos elementos:

“1) los procedimientos constitutivos o impugnativos, 2) el estado civil filial
constituido y 3) los derechos y deberes atribuidos al estado civil. Ademas,

tiene un fuerte caracter normativista”. (Lopez del Carril, 2004, pag. 3)

Desde el punto de vista juridico y de acuerdo a la versién expuesta por Julio

Lépez del Carril, la filiacion se concreta con esta distincion:

‘la filiacidn puede, segun distintos autores, resultar alternativamente, un
vinculo biolégico o natural, un estado, un vinculo juridico o un hecho natural

o juridico”. (Lopez del Carril, 2004, pag. 3)

La doctrina identifica que el concepto de filiacibn, se encuentra en el
parentesco, de acuerdo al modelo occidental predominante de la organizacién
de la familia nuclear, urbana y burguesa del siglo XX, con el cual se confunde.

En el caso de la filiacion paterna esta relacién remite a la figura y funcion del
"padre" y de la paternidad, al hombre de la familia a quien el hijo llama pap4,
esto debido a un triple embate politico, religioso y familiar, ampliamente se ha
producido en la sociedad occidental moderna una declinacién y cancelacion
creciente del "ser padre", que sucesivamente afecté al derecho sobre el hijo e

hija.

Esta declinacion conduce, especialmente por los avances de la biologia y de la
genética, que permiten una gran confusién y/o escisién actual de la paternidad
con la genitura, "el viejo pilar de la paternidad y de la filiacion: Pater is est quem

nuptiae demonstrant”.
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Legalmente la filiacion ha sido motivo de varias definiciones constantes en
nuestras leyes, se lo ha utlizado especificamente para dirigirse al nucleo
familiar, y basicamente para el reclamo de la filiacién, de esta manera se pueda
efectuar la apropiacion de la legalidad, y por esta via obtener la legitimidad,
gue consagran nuestras leyes, pues ciertos sectores sociales requieren de esta
figura para encontrar su identidad como un derecho legitimo que tiene todo ser
humano, de tal manera que se hace necesario que la filiacion sea reconocido
como un derecho constitucional de naturaleza familiar, en todos los campos
normativos civil, niflez, procesal y penal tanto a nivel nacional como

internacional.

En este sentido el Codigo Civil en los arts. 24, 25 y 18, permite sefialar como
se establece la filiacion y las correspondientes paternidad y maternidad de este

modo:

“Art. 24 a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una union
de hecho, estable y monogamia 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.

Art. 25.- En los casos sefialados en los literales a) y b) del articulo
anterior, los derechos de los padres y de los hijos son correlativos, pero
en el caso del literal ¢), el hijo tendra todos los derechos como los demas
hijos, y de los padres tendran todas las obligaciones de tales, pero no
podran exigir ningun derecho, ni siquiera el de herencia, frente a los hijos
a quienes no reconocieron voluntariamente

Art. 18.7.- A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos
analogos; y no habiéndolas, se ocurrirA a los principios del derecho
universal” y cuando haya falta u oscuridad de ley los jueces, sin
perjuicio de juzgar, consultaran a la Legislatura por medio de la Corte
Suprema. (Codigo Civil Ecuatoriano Tomo 1V, 2008, pag. 17 y 24).
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Art. 19 “cuando haya obscuridad Cuando haya falta u oscuridad de ley, los
jueces, sin perjuicio de juzgar, consultaran a la Legislatura por medio de la
Corte Suprema, a fin de obtener una regla cierta para los nuevos casos que

ocurran” (Codigo Civil Ecuatoriano Tomo IV, 2008, pag. 17 y 24).

En el presente trabajo de titulacion se tratara de tres principios relevantes para
determinar la filiacion: Principio de la verdad social, principio de la verdad

biolégica y principio de la verdad socioafectiva.

2.2.1 Principio de la verdad social

En este ambito se establece la figura de la filiacion, en la que se determina los
efectos legales que produce el establecimiento de la filiaciobn por la verdad

social, se plantea la interpretacion legal y doctrinaria.

El Cdbdigo Civil Art. 24 y el Art. 217 del Codigo de Procedimiento Civil
contemplan disposiciones que establecen la determinacion de la filiacion, en
que para probar un hecho pueden ser testigos los parientes, compadres,
padrinos en las causas que versen sobre filiacion, edad, estado, parentesco o
derechos de familia entre otros, y en lo que se relaciona a presunciones
relativas a la filiacion.

Deben estar determinas de acuerdo a la l6gica que permite tener seguridad
juridica, en derecho la persona que aleja algo en este caso el padre biol6gico
tiene que probarlo en base a presunciones que se derivan de los derechos

fundamentales acogidos dentro de la normativa y la seguridad juridica.

“‘Art. 24 Se establece la filiacién, y las correspondientes paternidad y

maternidad”

“‘Art. 217. Sin embargo de lo dispuesto en el articulo que precede,

pueden ser testigos, los parientes, compadres y padrinos en las causas
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que versen sobre edad, filiacion, estado, parentesco o derechos de

familia”

Segun Maricela Gonzalez Pérez, en su Libro “Verdad Biologica en la
determinacion de la filiacion”, sostiene que, la verdad bioldégica es un
importante principio en la determinacion de la filiacion, pues el ordenamiento
espafol por ejemplo, pretende en la medida de lo posible, hacer coincidir la
filiacion juridica con el hecho biolégico de la procreacion, junto a la verdad
biolégica y social, las mismas que se apoyan la una y la otra. No obstante
después de algunos decenios el principio de la verdad de sangre se ha
emancipado y ello debido a la certeza de las pruebas biologicas. (Gonzélez
Pérez, 2013, pag. 210)

La autora Gonzélez, aborda que es una de las polémicas planteadas en la
actualidad, consiste en “resolver si el principio de la verdad bilégica ha de
prevalecer siempre. O si ha de conciliarse o cederse frente a la verdad social”
(Gonzélez Pérez, 2013, pag. 210) No obstante la doctrina nacional espafiola y
de pronunciamiento jurisprudenciales propugnan la conciliacion de este
principio, que en determinadas circunstancias la “verdad bilégica debe

menguar, prevaleciendo la verdad social”.

La mencionada autora admite “otra corriente, que bien imponiéndose otorga
valor absoluto al principio biolégico y defiende su primacia, aunque ello
signifigue dejar de lado la seguridad juridica del estado de filiacion y la paz
familiar o introducir cambios, via jurisprudencia en la legislacion comuan. Por
otro lado esta polémica no permanece ajena el entorno juridico comparado, en
especial Francia, Italia y Alemania, destacando estos casos en las Sentencias
dictadas en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. (Gonzélez Pérez,
2013, pag. 210)

El ordenamiento espafiol confirma que la verdad biolégica es “el punto de

partida en la determinacion de la filiacion, pero no es una norma absoluta ni
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distorsionadora del orden interno familiar del que gozan las personas” (Duran

Rivacoba, 1978, pag. 214) en raz6n a esta consideracion:
“La jurisprudencia mayoritaria viene defendiendo la primacia de la verdad
bilégica, desdefiando la verdad sociolégica representada por el favor filii° la
estabilidad del estado de filiacion y la paz familiar. Tales principios son
calificados de simples formalismos que nunca deben prevalecer frente a la
verdad de sangre. El dnico limite valido de la verdad bilégica parece
encontrarse en la voluntad de padres formales y bilégicos, como sucede en

las técnicas de fecundacion asistida”. (Duran Rivacoba, 1978, pag. 214)

En cuanto a las presunciones, este hecho proviene del latin iuris tantum, es
aguella que se establece por ley, y que admite prueba en contra, es decir,
permite probar la inexistencia de un hecho o derecho, se considera que la
mayoria de las presunciones se encuentran bajo establecimiento de las

disposiciones legales, en los casos que se trata de establecer la filiacion.

La ley permite la carga de la prueba a alguien en particular como por ejemplo
en el caso de un litigio concreto, establece una presuncion iuris tantum (valor
mientras no se demuestre lo contrario) con ello, obliga a la persona que quiere
vencer esa presuncion a aportar las pruebas suficientes como para demostrar

su falsedad

La presuncion relativa a la filiacion, segun el Art. 24 del Codigo Civil, instituye
la filiacién y las correspondientes paternidad y maternidad, en tres literales,
primeramente por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una union de

hecho, estable y monogamica reconocida legalmente.

De igual forma el reconocimiento voluntario realizado por el padre o la madre o

por ambos, esto en el caso de no existir matrimonio entre ellos, o por haber

>“Filii, constituye una verdadera limitacion al Principio de la Verdad Biolégica.
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sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o madre, en estos
casos la normativa determina el vinculo filial. Si estos antecedentes o
circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados por la ley, la

presuncion se llama legal.

No obstante, se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se
presume, en el Art. 32 del Cédigo Civil, que sefiala que la presuncion es la
consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o0 circunstancias
conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la

presuncién son determinados por la ley, la presuncién se llama legal.

La presuncion de hechos y derechos, faculta a los sujetos a cuyo favor se da, a

”6

prescindir de la prueba de aquello que se presume es cierto “ope legis™, hecho

que permite legalidad filial.

Cuando esto favorece de entrada a una de las partes del juicio (el que se
beneficia de la presuncion), normalmente es el que se encuentra en una
posicion defensiva, y cuya verdad formal presumida, tendrd que ser destruida
aportando para ello pruebas en contra, por quien sostenga otra verdad distinta
a la presumida. (Por ejemplo, los hijos nacidos constante en el matrimonio, se
presume la paternidad del marido, otro ejemplo puede ser los bienes muebles
se presume que pertenecen a aquel que los tenga en posesion. (Codigo Civil
Ecuatoriano Tomo 1V, 2008, pag. 31)

De igual forma lo prescribe la Constitucion, como la base de todo derecho
contempla la disposicién de inocencia en el Art. 76 numeral 2, “se presumira la
inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada”

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 67), concuerda con el

6 “Ope Legis.-es un aforismo juridico latino que significa “de pleno Derecho” por imperativo
legal. Diccionario Juridico Real Academia de la Lengua.
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Art. 311 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que hace referencia a la

presuncién de inocencia.

2.2.2 Principio de la verdad bioldgica

El establecimiento de la filiaciébn por la verdad biologica se relaciona con el
estricto derecho que tiene el ser humano a conocer su origen bioldgico, valores
que tienen estrecha relacion con la identidad, en caso de ser negada la
paternidad, esta demanda normas juridicas que permiten esclarecer legalmente

como hijo de quién biolégicamente es su padre.

Claramente LOBO, por su parte expresa, que hacer coincidir la filiacion con el
origen genético es “transformar el hecho cultural en determinismo biol6gico que
no contempla sus dimensiones existenciales. La certeza absoluta del origen
genético no es suficiente para fundamentar la filiacion dado que otros son los
valores que dominan ese campo de las relaciones humanas”. (L6bo, 2010, pag.
117)

Segun la Corte Nacional de Justicia, el establecimiento Judicial de la Filiacién
se hace efectiva por medio de la eficacia de la prueba de ADN, los mismos que
son requeridos como prueba dentro del juicio de paternidad como lo habiamos
mencionado anteriormente, esta prueba es considerada bastante certera en la
actualidad, debido al avance tecnolégico. (Establecimiento de la Filiacion ,
2014, pag. 11)

La prueba para el establecimiento judicial de la Filiacién, se lo practica
mediante un examen genético, y el resultado de este examen es presentado
mediante un informe pericial al respecto, que por su confiabilidad se convierte
en un documento definitivo, en virtud de que el porcentaje de probabilidades es
casi del 100 %, y en su conclusion es vinculante para el juzgador de instancia,

en la Corte Nacional de Justicia.
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Enrique Rospigliosi, en su libro titulado Paternidad Socioafectiva, indica que la
posesion de estado en materia de filiacion, se refiere a la situacion factica en la
que una persona disfruta el status de hijo en relacibn a otra
independientemente, que esa situacion corresponda a una realidad legal o

biologica, esta es identificada por la existencia de tres componentes como:

“1. tractatus’ comportamiento aparente de parientes (la persona es tratada
por los padres ostensiblemente como hijo, y esta los trata como padres);

2. nomen (la persona tiene el nombre de familia de los padres) y

3. fama (imagen social y reputacion: la persona es reconocida como hija de
la familia y por la comunidad, siendo asi considerada por las autoridades)”.
(Varsi Rospigliosi, 2009, pag. 219)

En conjunto, estos componentes se “revelan por la convivencia familiar, por el
efectivo cumplimiento de los deberes de guarda, educacion y sustento del hijo
por el relacionamiento afectivo, en fin, por el comportamiento que adoptan los
padres e hijos en la comunidad en que viven” (Varsi Rospigliosi, 2009, pag.
219)

Determinado el rol de padre respecto de una persona que no ha transmitido los
rasgos bioldgicos a otra es evidente que tenemos una hipétesis de filiacion
socioafectiva. El padre afectivo, sociologico o socioafectivo es lo que ocupa en
la vida del nifio un verdadero lugar y presencia, cumpliendo una funcién,
convirtiendo la paternidad socioafectiva en una especie de adopcion de hecho

y el simbolo méaximo de una relacién social paterno - filial.

Para Baptista Vilella "ser padre o madre no es tanto el hecho de generar cuanto
en la circunstancia de amar y servir, de esta manera debe tenerse en cuenta

que la filiacién no sélo se refleja en el nacimiento. La familia no se limita a la

" “Tractus.- tratado [en el sentido legal o cuando se refiere a una sintesis minuciosa referente al

tema-i.e”. Diccionario de la Real Academia Espafiola
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sangre, esta significa el crecimiento, la experiencia, la madurez y el

envejecimiento juntos” (Baptista Villela, 2003, pag. 110).

Consecuentemente, se es madre y padre por eleccion y libertad personal, lo
contrario, simplemente, no determinada nada. Familia debe ser concebida
como la opcidn y el ejercicio que puede conducir a un feliz acercamiento entre
los que tienen y necesitan dar y los que no tienen y necesitan recibir, nunca

puede ser establecido en base a la fatalidad.

Gracias al apoyo de la prueba genética del ADN, se confirma que ningun ser
humano es idéntico al otro, de esta manera Messina De Estrella Gutiérrez,

indica que el ADN, es:

‘el material genético de los cromosomas o sea, el ADN, es lo que
determina finalmente las caracteristicas genéticas del nuevo ser que son
Gnicas e irrepetibles. La naturaleza humana del ser humano desde la
concepcidon hasta la vejez no es un planteo metafisico o filosofico sino
una evidencia experimental y cientificamente probable” (Gutierrez,
1998, pag. 220)

Como bien senala Herranz, el ADN, es “La esencia de los derechos
fundamentales de la persona humana y en particular el derecho a la vida
constituyen un hecho que no puede ser concedido ni derogado por ningln acto
o poder humano, pues estos derechos, como bien, tienen su fundamento no en
un acto de la voluntad humana sino en la misma naturaleza y dignidad de la

persona” (Herranz, 2002, pag. 21)

El ADN, es la garantia de identidad, en este sentido Enrique Varsi Rospigliosi,

analiza que:

“la defensa del ser humano no solo debe estructurarse sobre la base de

Su aspecto corporal externo, sino que actualmente las biotécnicas vienen
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trabajando con la esencia somatico-genética del individuo, de alli que se
considere que, al igual que el cuerpo, los componentes, sustancias y
secuencias de ADN merecen similar proteccion”. (Varsi Rospigliosi,
2009, pag. 16)

Esta version reflexiona la importancia de esta prueba, la misma que es
derivada como “consecuencia del desarrollo de la gendémica, el derecho a la
integridad viene alcanzando su verdadera dimension: resguardar totalmente a

la persona.

En la actualidad el desarrollo cientifico nos permite contar con herramientas de
identificacion de personas con un alto nivel de certeza como las pruebas de
Acido Desoxirribonucleico (ADN), instrumento que es de inmensa utilidad en
Derecho al momento de fijar las relaciones de paternidad guardando la
identidad de la paternidad biolégica con el vinculo juridico de filiacion,
precautelando de este modo el interés superior de la nifia 0 nifio a poseer una

identidad que corresponda a la realidad biolégica.

En el derecho a conocer la identidad genética se emplaza el derecho a que se
indague cientificamente el origen de la huella genética de una persona a fin de
afirmar la maternidad o paternidad y determinar la correspondiente relacion filial

en correspondencia con la realidad biol6gica respecto a sus progenitores.

La fidedigna determinacion de la verdad biologica respecto al vinculo filial es un
elemento fundamental dentro de cualquier sistema juridico por cuanto la
carencia de certidumbre en cuanto al vinculo biol6gico parental implica
consecuencias de relevancia, mismas que han sido subsanadas mediante la
aplicacion de lo relativo a la presuncién de paternidad con un inferior nivel de
certeza cientifica en relacion con las pruebas biolégicas que otorgan certeza
respecto a la identidad de la nifia o nifio, problema que se torna evidente de

modo particular en el caso de filiaciones extramatrimoniales o el concubinato.
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La utilizacién de este tipo de tecnologias al momento de fijar las relaciones
paterno-filiales conlleva el andlisis de la limitacion de ciertos derechos
fundamentales que el sujeto pasivo sobre el cual se realizara dicho examen
ostenta, con especial énfasis en el derecho a la intimidad, por cuanto en el
caso de que los resultados de dicho examen fueren mal utilizados se podria
eventualmente ocasionar una afectacion derivada de la informacion obtenida
de su mapa genético. Ante esta contraposicion de derechos es preciso tener
presente el interés superior de la nifia o nifio de conocer sus origenes
biolégicos, y de este modo hacer posible determinar las responsabilidades
derivadas de la filiacion sobre el presunto padre.

La utilidad de la prueba biolégica como medio probatorio idéneo para acreditar
el nexo filial da cuenta de la dinamica evolucion de la ciencia juridica en
relacion con los avances cientificos. Este punto invita a reflexionar respecto a
alcanzar un equilibrio entre una adecuada indagacion del origen del nifio con el
apropiado respeto de los derechos que podrian considerarse afectados para el

pretendido padre en su calidad de sujeto pasivo de la prueba.

Sin embargo es oportuno velar por un adecuado conocimiento de los
operadores juridicos y juzgadores respecto a la diversidad de pruebas del
vinculo filial, con particular atencién al caracter concluyente de sus resultados,
asi como los problemas y consecuencias inherentes de la practica de estos
medios probatorios relativos a la determinacion de adecuados procedimientos

para la recopilacion y preservacion de las muestras de material genético.

La creacion de laboratorios especializados altamente calificados sometidos a
altos estandares técnicos y rigurosas exigencias técnicas y la certeza respecto
al destino final de la informacion obtenida con la practica de este tipo de
herramientas probatorias para que no se constituya un atentado al derecho a la
intimidad del pretendido padre en su condicion de sujeto pasivo de la prueba en
la practica de las pruebas bioldgicas, en la investigacion de la verdad biologica

filial.
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La ley permite dar atencion al resultado de las pruebas de ADN, en el Art. 10
del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia:
“si el resultado del examen de ADN, se presenta en forma positiva, sera
el Juez o la Jueza, quienes serdn las personas que declararan la
filiacion, determinado la correspondiente paternidad o maternidad, y
dispondran mediante una Resolucion la inscripcion de la identidad en el

Registro Civil. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 8)

Su historia data en la década de los 40, siguiendo el experimento de Griffith,
Avery, MacLeod y McCarty, quienes lograron identificar de forma definitiva al
acido desoxirribonucléico (ADN) como el «principio transformante» responsable
de la transmision de la informacion genética (Desmond & Moore, 1994, pag.
116)

En el afio de 1953, Francis Crick y James Watson publicaron su famoso trabajo
sobre la estructura del ADN, basado en la investigacion de Rosalind Franklin y
Maurice Wilkins. Estos desarrollos iniciaron la era de la biologia molecular y

transformaron el entendimiento de la evolucion en un proceso molecular.

A mediados de la década de los 70, Motoo Kimura, formuld la teoria neutralista
de la evolucion molecular, estableciendo de manera firme la importancia de la
deriva génica como el principal mecanismo de la evolucion. Hasta la fecha

contintan los debates en esta area de investigacion.

El Centro de Estudios de Investigaciones Genéticas, determina su utilizacion

‘La utilizacion del ADN para realizar analisis en el ambito de la
administracion de Justicia ha adquirido, en pocos afos, una importancia
primordial en algunos procesos civiles (demandas de paternidad) y
penales, en concreto en aquellos hechos delictivos que pueden dejar

vestigios bioldgicos del autor sobre la victima, el lugar o los instrumentos
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del delito, asi como de la victima, sobre el autor o sus pertenencias
(delitos violentos, como el homicidio, o contra la libertad sexual de las
personas); pero también es un elemento particularmente atil para la
identificacion de cadaveres (desastres o accidentes). Por tal motivo, ha
ido incorporandose firmemente en la préactica forense, dando lugar
incluso a una especialidad dentro de la medicina forense: La Genética
Forense” (ANIGEN, 2014)

El derecho a conocer la verdad biologica se torna trascendental porque forma
parte de los principios constitucionales y legales, el derecho a conocer su
origen el mismo que permite la identidad del ser humano, en este contenido se

reviste su importancia, de acuerdo al Art. 20 del Cédigo de la Nifiez.

Art. 20.- Es obligacién del Estado, la sociedad y la familia asegurar por

todos los medios a su alcance, su supervivencia y desarrollo.

En la busqueda de la verdad bioldgica el Genetista Anibal acota que la filiacién
se hizo evidente desde la época del derecho romano en las primeras décadas
del siglo XX, hasta esa fecha muy poco se habia modificado, sin embargo al
final del pasado milenio de la era cristiana, las cosas cambiaron de una manera
fundamental y aun todavia se estan perfilando cambios relevantes en esta

materia.

Sin embargo, las ciencias biolégicas han avanzado extraordinariamente y hoy
puede probarse con seguridad indiscutible la paternidad y maternidad, en
cuanto a la duracién aproximada de la gestacion, la época de la concepcion, y
determinar la época en que no pudo tener lugar, y otros aspectos que
identifiquen la filiacion, de tal manera que el derecho no puede ignorar tales
conquistas, ni vivir de espaldas a la realidad cientifica del momento, empero la
ciencia juridica también debe avanzar para entender y controlar los efectos

sociales de los actuales progresos cientificos.
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Soto, indica que la esencia original de la filiacién es el vinculo biol6gico, que

permite identificarnos.
“a través de él nos identificamos, con nuestros descendientes por que,
sin negar la importancia de la socializacion y las bondades de la
adopcién, la capacidad de crear vida y las coincidencias genéticas que
caracterizan a la parentalidad natural, tienen esa indudable
trascendencia a que ya nos habiamos referido al hablar del significado
psicosocial de la esterilidad humana.
Es por eso que el legislador, al fijar las precauciones que conducen al
vinculo paterno-filial, o al reglamentar su investigacion e impugnacion,
hace constantes referencia a fenOmenos que suponen una identificacion
entre si a las personas que aportaron su material genético para la
concepcién y al producto resultante, una vez separado del seno
materno”. (Soto, 1990, pag. 47)

Para Francisco Rivero, con este nuevo sistema de filiacion, advierte el derecho

a conocer su origen en este sentido:

“se abre un camino hacia la busqueda por la verdad, el interés por la
verdadera paternidad biolégica, al permitir el ofrecimiento de pruebas
cientificas, que sin desconocer valores e intereses tales como
tranquilidad y paz de las familias, honor, escéandalos, preocupa
esencialmente el que la paternidad legal, o judicialmente declarada,
coincida con la verdadera”, que permitiran ser estudiadas e incluidas en

otras legislaciones. (Rivero Hernandez, 2009, pag. 74)

En el dmbito judicial, Rivero Hernandez precisa “reduce la relacion juridica
exclusivamente a filiacidn bioldgica, ni trata de mantener a toda costa la
presuncion, que significaba la consagracion de una paternidad ficticia”, de igual
forma se puede indagar la paternidad y la maternidad y ahora, se pueden
también probar por cualquier avance cientifico, o que postula un principio de
verdad bioldgica. (Rivero Hernandez, 2009, pag. 28)
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Sin embargo, este principio no es absoluto porque cede como por ejemplo en
casos de adopcion, en limitaciones establecidas en el reconocimiento, en las
presunciones, en la fecundacion por medios artificiales, en la posesion de
estado, en el que la realidad bioldégica pasa a un segundo plano, siendo
decisiva la voluntad de tener al hijo como tal.

Hay que enfatizar, que la filiacion no es soélo un lazo de sangre, sino un vinculo
juridico, con un enorme componente afectivo, cultural, sociolégico, donde la
voluntad de querer tener a un ser como miembro de su familia, cobra
importancia primordial para el derecho familiar, como deciamos antes, tal es el
caso de la adopcidn, de la procreacién asistida, entre otras. Lo que nos lleva a
afirmar, que la verdad biolégica no alcanza a tener categoria de imperativo,

absoluto ni univoco.

El derecho a conocer el origen, se le atribuye a México como el pais muy
reservado a los cambios, sin embargo poco a poco en las distintas entidades
legislativas se han incorporado reformas en la materia, las mismas que se han
adecuado a sus legislaciones, en lo que respecta a las innovaciones actuales

de la filiacion.

Estos cambios ya constan en la Legislacibn Mexicana que evidencia la
inclusién de nuevas reformas y otras que se han derogado en las leyes, de
igual forma también se han adicionado diversas disposiciones al Codigo Civil;

en las que se destacan disposiciones sobre el derecho de filiacion.

No hay duda, que las modificaciones al derecho de filiacibn en el Distrito
Federal Mexicano, son de las méas novedosas en la actualidad, sobre todo
aguellas disposiciones relacionadas con las innovaciones cientificas, tanto en
materia de las pruebas de filiacion, como de la atribucion de la paternidad y

maternidad porque ellos utilizan técnicas de reproduccion asistida, con
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tecnologia de punta, que permite realizar un andlisis de esos ambitos que

actualizan dicha institucion y le dan nuevos matices a la filiacion.

2.2.3 Principio de la verdad socioafectiva

Determina el rol de padre respecto de una persona que no ha transmitido los
rasgos biologicos a otra es evidente que tenemos una hipotesis de filiacion
socioafectiva. El padre afectivo, sociologico o socioafectivo es lo que ocupa en
la vida del nifio un verdadero lugar y presencia, cumpliendo una funcién,
convirtiendo la paternidad socioafectiva en una especie de adopcién de hecho

y el simbolo maximo de una relacién social paterno - filial.

En el entorno familiar, la estabilidad, permanencia y ostensibilidad es la forma
natural del relacionamiento de sus integrantes lo cual genera un estado de

familia sustentado en una identidad familiar:

‘La socioafectividad es aquel elemento necesario de las relaciones
familiares basadas en hechos conjugados en el deseo y la voluntad de
las personas que con el tiempo afirma y se reafirma vinculos afectivos
gue trascienden el aspecto normativo. El principio socio afectivo se torna
hoy, al lado de los criterios juridicos y biolégicos, un nuevo principio para
establecer la existencia del vinculo parental. Se funda en la afectividad
en mejor interés del nifio y de la dignidad de la persona humana” (Varsi

Rospogliosi, 2012, pag. 114)

Albuquerque Janior, la socioafectividad es un paradigma en estos términos

versa su criterio:

“‘Ese paradigma del biologisismo pas6 a ser contestado a partir del
momento en que la doctrina volvio los ojos para a la existencia de otro

fundamento para la filiacion, verdaderamente de orden cultural y desde
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siempre radicalmente presente en la adopcion: la socioafectividad"
(Albuquerque Junior, 2010, pag. 361)

La socioafectividad se rige por el principio del mejor interés del nifio y del
adolescente, en este sentido Calmon Nogueira da Gama indica que no se trata
de simple recomendacion ética, sino de una directriz determinante que
representa importante cambio en las relaciones, pues el hijo deja de ser
considerado objeto para ser alzado a sujeto de derecho. (Nogueira da Gama,
2011, péag. 57)

De acuerdo a la version de Varsi Rospogliosi, existen dos formas de

paternidad, la socioafectiva y la bioldgica se distinguen de la siguiente manera:

“‘estas dos formas de paternidad, la socio afectiva y la biolégica no son
excluyentes. Se trata de institutos diversos que tutelan bienes distintos
de tal manera que la:

primera resguarda la vivencia del sujeto en un entorno familiar y, la
segunda consagra el derecho de saber quién engendré con la finalidad
de poder conocerlo y relacionarse con él, por lo que el Derecho debe
cumplir un rol pacificador haciendo constar en el registro la verdad
socioafectiva” (Varsi Rospigliosi, 2009, pag. 78)

Gil a su vez trata la verdad biologica aduciendo:

“La verdad bioldgica es un importante principio en la determinacion de la
filiacion, verdad de origen no cesa con el transcurso del tiempo, se
confirma la idea de entender a la identidad como un camino que se inicia
con la concepcion y termina con la muerte, siendo el primer eslabén de
esta cadena la verdad biolégica. Este primer cimiento es trascendente
para la proyeccion social de toda persona. En este sentido, se inclina por
pensar que, en atencién al tiempo transcurrido, el Ser ha padecido
sufrimientos morales y psiquicos en el desarrollo de su vida” (Gil, 2006,

pag. 62)
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Igualmente, la biolégica y sin temores, lo sostiene Aida Kemelmajer de
Carlucci, dice que “La respuesta exige distinguir entre derecho a tener vinculo
juridico y derecho a conocer los origenes”, no estando este ultimo en juego, ya
que deberia ser satisfecho siempre, de manera voluntaria por parte de los
adultos involucrados, o en su caso, por via judicial. (De Carlucci Kemelmajer,
2012, pag. 11)

El derecho a conocer los origenes en materia de procreacion asistida se
plasma en el principio de la verdad biologica y el derecho a la identidad
regulados en la Constitucion de 2008:

“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifo, a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones de familia. Cuando algun nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad” (De Carlucci Kemelmajer, 2012,

pag. 15)

En el sistema filial, el elemento volitivo adquiere mayor envergadura que el
componente genético en el campo de la procreacion asistida, desde la
“procreacion asistida lo biolégico ya no comprende lo genético, ni lo genético
comprende lo biologico, observandose hoy tres principios diferenciados: el
genético, el biolégico y el voluntario, siendo en éste Ultimo caso el requisito
determinante de la filiacion”. (De Carlucci Kemelmajer, 2012, pag. 17), asi

mismo este principio lo contempla el tratadista Corral en estos términos:

‘la verdad bioldgica es considerado un elemento que favorece una
mejor organizacion y desarrollo de los lazos familiares que se generan
por la filiacion. En el fondo, la ley asume que la verdad, incluso aunque

inesperada y a veces dura, es mejor que la falsedad y la mentira en la
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regulacion de la familia: verita libera nos” (la verdad nos hara libres).
(Corral Talciani, 2012, pag. 190)

Lo concluye Luis Paulo Lobo, que sefiala a la familia como el conjunto de
individuos que comparten una vida bajo la misma escala de valores en la cual
el afecto es su principal razon de integracion en el entorno familiar, que permite
que el ser humano tenga estabilidad, permanencia y ostensibilidad es la forma
natural del relacionamiento de sus integrantes lo cual genera un estado de

familia sustentado en una identidad familiar. (L6bo, 2010, pag. 66)

De tal manera que sentirse y ser tratado como hijo implica el legitimo
reconocimiento de una verdad que no puede ocultarse, de una paternidad que
se vive y se siente, esta es conocida modernamente como la paternidad socio
afectiva que, por mas que se contradiga con la biolégica debe prevalecer al
estar amparada en el maximo componente de la vida social del ser humano, el
afecto e interrelacionamiento, la consideracion de la socio afectividad como
categoria juridica y la consecuente pluralidad de verdades reales de la filiacién
y de las entidades familiares ha marcado la evoluciéon del Derecho de las

Familias modernas

El principio de la socioafectividad es aquella accion que se caracteriza por la
voluntad, de parte de quien adopta ser padre, de tener un hijo, de esta manera
establece un vinculo de parentesco con el adoptado, y, como la adopcién es

irrevocable, también es irrevocable la filiacion:

‘La verdad socio afectividad es aquel elemento necesario de las
relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el deseo y la
voluntad de las personas que con el tiempo afirma y reafirma vinculos
afectivos que trascienden el aspecto normativo. El principio socio
afectivo se torna hoy, al lado de los criterios juridicos y biolégicos, un

nuevo principio para establecer la existencia del vinculo parental. Se
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funda en la afectividad en mejor interés del nifio y de la dignidad de la
persona” (Serejo Sousa, 2005, pag. 510)

Establecida constitucionalmente la familia afectiva, “no hay motivo para que los
juristas biologistas opongan resistencia a la filiacion socioafectiva. Al fin y al
cabo, la verdadera paternidad resulta mas del amar y servir que de suministrar

material genético” (Belmiro, 2011, pag. 504)

La posesion de estado de filiacién, consolidada en el tiempo, no puede ser
contradicha por una investigacion de la paternidad fundada en la prueba
genética en razén que mas valen las vivencias que los resultados biolégicos.
Si bien los primeros se van (re)componiendo, los segundos son inalterables
pero no trascienden en la vida del hombre, solo afectan su genealogia al
identificar su perfil genético respecto de otro lo cual no genera una relacién de

familia sino, simplemente, una relacion genética.

La posesion de estado ofrece los parametros indispensables y necesarios para
el reconocimiento de una filiacion, haciendo resaltar la verdad socioafectiva o,
como también, se le conoce la verdad sociologica de la filiacién, la que es

construida sin dependencia alguna del aspecto genético.

La delimitaciéon de la verdad socio afectiva tiene su origen en la evolucién de
las relaciones peterno-filiales, estudiadas desde su aspecto bioldgico, en razén
a su legalidad poco o nada determinan nuestros cuerpos legales en este
sentido hago un analisis interpretativo, que identifica la delimitacion de la

verdad socio afectiva en nuestro pais.

“‘La delimitaciébn de la verdad socio afectiva, “implica no solo aspectos
afectivos sino también juridicos, psicoldgicos y sociales, maxime cuando en
estos casos se arbitra sobre elementos concernientes al desarrollo
psico-  social y afectivo de un nifio, nifia o adolescente, actor clave en el

devenir futuro de éste y en el fortalecimiento del tejido social,
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principalmente cuando desde tiempo atrds y producto de multiples
estudios e investigaciones, se ha resaltado como precedente
fundamental del comportamiento disocial, la descomposicion familiar

y la usencia de lazos afectivos sélidos”. (Carmargo, 2014, pag. 88)

Los datos personales referentes a la vida afectiva y familiar son aquellos que
se originan del caracter social del ser humano, es decir, de la interrelacion e
interaccion entre dos o mas personas. Estos datos representan la materialidad
de los diversos vinculos que allende la vida de las personas van creando,
fomentando o disefiando, como son los lazos familiares y sentimentales, o

aguellos basados en el respeto, amistad o amor.

Esta clase de dato personal se distingue de los dos tipos antes enunciados por
su origen, ya que los datos concernientes al origen étnico o racial, o referentes
a las caracteristicas fisicas, morales o emocionales se originan del propio ser
humano, mientras que la fuente de los datos relativos a la vida afectiva y
familiar no se sitia en el propio hombre, sino en sus vinculos con sus

semejantes.

El dato personal representa la materialidad del ambito intimo del ser humano,
aun cuando su origen derive del caracter social del hombre, ya que los vinculos
o0 lazos sociales se sustentan o se integran por elementos reflejos de la
intimidad, como son los sentimientos, emociones o0 sensaciones. Motivo por el
cual, los datos relativos a la vida afectiva y familiar tienen como finalidad udltima

la proteccién de la intimidad de las personas

La verdadera importancia se reviste cuanto se reconoce el valor de las
dimensiones socio afectivas y éticas, las mismas que nacen de las relaciones
sexuales, la familia y el matrimonio, elementos que forman la sociedad

conyugal.
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Al hablar de la verdad socio afectiva, hacemos referencia inmediatamente a la
familia y a la sociedad, especialmente en lo que respecta a su importancia se
lo mira desde la incidencia de la socializacion de los nifios, nifias, ya que
representan un grupo prioritario, se lo puede indicar que en sus primeros afios
de vida solo son representados como un ser fisico que solamente necesitan

cuidado, alimentacion, vestido, atencion médica.

De esta manera, en nuestra sociedad se ha evidenciado que existe un
descuido en el area socio afectiva. En tal sentido se requiere que coexista la
participacion de los padres o de las personas que estan a cargo de los nifios y
nifias, pues ellos deben ser los primeros en generar vinculos afectivos que le
permitan la identidad y la nocidén de “estabilidad, permanencia y ostensibilidad
que permite que todo ser humano tenga el derecho de sentirse y ser tratado
como un ser humano. (Verdera Server, Derecho Civil Valenciano, 2010, pag.
58)

La finalidad del derecho de toda persona a accionar un proceso tendiente a
establecer el vinculo filial se torna evidente cuando su objetivo es fijar una
correspondencia entre la verdad bioldgica y el vinculo juridico de filiacién si
existiere, con respecto a sus progenitores cuyo fin Udltimo es indagar el
entronque sanguineo entre la persona y sus progenitores estableciendo de

modo adecuado el vinculo juridico filial entre hijos y padres.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, contempla la disposicion del Art. 36 que
establece las normas para la identificacion, la misma consiste, en la
certificacién de nacido vivo, que debera ser emitida bajo la responsabilidad del
centro o institucién de salud publica o privada que atendi6 el nacimiento.

De esta manera en el mismo documento debe constar la identificacion dactilar
de la madre y la identificacion plantar del nifio o nifia recién nacido o nacida, u
solo en casos de inscripcion tardia se debera registrar en la ficha respectiva la

identificacion dactilar del niflo, nifia o adolescente.
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Y, cuando se desconoce la identidad de uno de los progenitores, el nifio, nifia 0
adolescente llevaba los apellidos del progenitor que lo inscribira, sin perjuicio

del derecho a obtener el reconocimiento legal del otro progenitor.

En el caso de desconocer la identidad o domicilio de ambos progenitores, el
nifio, nifia o adolescente era inscrito por orden judicial o administrativa, con dos

nombres y dos apellidos de uso comudn en el pais.

Esta disposicidén decreta igualmente que se respetara el nombre con el cual ha
sido conocido y se tomara en cuenta su opinidon cuando sea posible, de esta
manera la inscripcion podra ser solicitada por la persona encargada del
programa de proteccion a cargo del nifio o nifia o por la Junta de Proteccion de
Derechos. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 34)

Los nifios y niflas de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del
pais, tienen el derecho a ser inscritos con nombres propios del respectivo
idioma. Las autoridades del Registro Civil tienen la obligacion de inscribir estos
nombres sin ningun tipo de limitacibn u objecién. (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 34)

2.3¢Puede la verdad socio afectiva ser igual ala verdad bioldgica?

De acuerdo a la version de Varsi Rospogliosi, “estas dos formas de paternidad,
la socioafectiva y la bioldgica no son excluyentes. Se trata de institutos diversos

que tutelan bienes distintos”. (Varsi Rospogliosi, 2012, pag. 39)

De tal manera que la “primera resguarda la vivencia del sujeto en un entorno
familiar y, la segunda consagra el derecho de saber quién engendré con la
finalidad de poder conocerlo y relacionarse con él, por lo que el Derecho debe
cumplir un rol pacificador haciendo constar en el registro la verdad

socioafectiva” y, sin temores, la bioldgica igualmente como lo sostiene la Dra.
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Kemelmajer de Carlucci, “La respuesta exige distinguir entre derecho a tener
vinculo juridico y derecho a conocer los origenes”, no estando este ultimo en
juego, ya que deberia ser satisfecho siempre, de manera voluntaria por parte
de los adultos involucrados, o en su caso, por via judicial. (De Carlucci

Kemelmajer, 2012, pag. 112)

El derecho a conocer los origenes en materia de procreacion asistida se
plasma en el principio de la verdad biolégica y el derecho a la identidad que

han sido regulados por la Carta Magna.

“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio, a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones de familia. Cuando algun nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad” (Varsi Rospigliosi, 2009, pag. 80)
“En el sistema filial, el elemento volitivo adquiere mayor envergadura que
el componente genético en el campo de la procreacion asistida. Desde la
procreacion asistida lo biolégico ya no comprende lo genético, ni lo
genético comprende lo bioldgico, observandose hoy tres principios
diferenciados: el genético, el biolégico y el voluntario, siendo en éste
ultimo caso el requisito determinante de la filiacién”. (Varsi Rospigliosi,
2009, pags. 80-82)

La verdad biologica se basa en la reproduccion natural humana con vinculo
genético entre los padres y el nifio y hasta hace pocos afios imperaba la
procreacion mediante el coito entre el hombre y la mujer como paso previo al
embarazo constituyendo presupuesto natural de la filiacion que a la vez tiene

efectos legales.

La verdad biolégica no debe ser el principio que prevalezca en una legislacion

moderna. Asi, nos encontramos con la firmeza de los estados civiles, el
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proceso de adopcién, la reproduccion asistida, donde la veracidad queda en un
segundo plano. Realidad que debe reconocerse en la ley, quien debe ser en
principio un espejo de la realidad social, con lo que la filiacion se conceptualiza

con un trasfondo mas social y cultural que biolégico.

No obstante, muchas legislaciones como la reforma espafiola de 1981,
prefierea la verdad biologica sobre la afectiva, confiriendo importancia en
primer lugar a la prueba del ADN, y en segundo lugar a la presuncion de

paternidad por matrimonio por ejemplo.

2.4Consecuencias de la preponderancia de la verdad biologica a la

verdad socio afectiva:

La consecuencia de la preponderancia, se concreta siempre que el marido de
la mujer otorgue su consentimiento para la realizacion de la técnica
reproductiva se establecera una filiacién paterna legalmente no sera conforme

con el elemento biolégico.

Pero en el caso expuesto, debe privar la filiacion “legal”, ya que la limitacion de
facultades igualmente susceptibles de tutela constitucional como son la
proteccion de la familia, la paternidad y otros valores que justifican la
preponderancia en dichos supuesto del vinculo juridico sobre el meramente

bilégico como el Art. 203 del Cédigo Civil de Venezuela.

Al respecto Dominguez Guillén, en el Manual de Derecho de Familia,
sostiene que “lo indicado es unicamente a los efectos de la filiacion, ya que el
acceso a la informacion con fines de poseer los datos necesarios para
corroborar la identidad genética o conocer los origenes, continda teniendo un
fundamento concorde con la dignidad, libertad e igualdad que fundamenta todo
derecho humano, lo Unico que de dicha informacion no podra pretenderse
establecer un vinculo de filiacion en estos casos restringidos, todo segun los

argumentos antes anunciados”. (Dominguez G. C., 2014, pag. 320)
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Igual situacion ocurre en el derecho espafiol segun la Ley 14/2006 sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, que establece en el articulo 5
numeral 5, en concordancia con los articulos 3 numeral 6, y 7 numeral 3 de la

Constitucion Espaiiola.

‘La donacion sera anonima y debera garantizarse la confidencialidad
de los datos de identidad de los donantes por los bancos de
gametos”, solo en casos excepcionales expresamente determinados en
la Ley, como verbigracia cuando impere peligro la vida o la salud
del hijo podra accederse a la informacioén sobre la identidad del
donante sin que la misma se publique e implique determinacién
legal de la filiacion. Lo expuesto no es obstaculo para que los
nacidos a través de dichas técnicas “por si o por sus representantes
legales” puedan “obtener informacién general de los donantes

que no incluya su identidad”. Sobre el conflicto entre anonimato y

derecho a conocer los origenes. (Sefiado Espafiol, 2006, pag. 294)

La preponderancia de la verdad biolégica sobre la afectiva, contrasta con el
desarrollo de nuevas tecnologias como la reproduccion asistida, en cuyo caso
no sera presunta la paternidad por el matrimonio ni demostrada por un examen
de ADN, sino por la voluntariedad de aquel padre que asi desea reconocerlo,
sin importar si fue aquel quien aporté el elemento genético. La filiacion adquiere

un caracter mas volitivo que biologico.
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CAPITULO 3. ESTABLECIMIENTO JUDICIAL DE LA FILIACION

El establecimiento Judicial de la Filiacién tiene lugar con la realizacion de la
prueba de ADN, requerido igualmente como prueba dentro del juicio de
paternidad. La prueba de paternidad constituye una prueba irrefutable de la

paternidad en coherencia con los avances tecnologicos.

La prueba para el establecimiento judicial de la Filiacién, se practica mediante
un examen genético, y el resultado de este examen es presentado mediante un
informe pericial que por su confiabilidad se convierte en un documento
definitivo, en virtud de que el porcentaje de probabilidades es casi del cien por

cien, y en su conclusién es obligatoria para el juzgador de instancia.

Es preciso advertir también que esta fuerza de evidencia no lo es igual a
cualquier informe pericial ni tampoco de cualquier examen; en efecto, porque la
prueba que se realiza es necesaria para comprobar el parentesco que existe
con el supuesto padre o madre, y primeramente debe estar regido por estas

caracteristicas que concretan su efectividad:

“a) debe tratarse de un examen genético o de histocompatibilidad (ADN)
segun su naturaleza especifica de conformidad con la ciencia bioldgica,
pero de ninguna manera estdn dotados de esta certeza los examenes
somaticos y hematolégicos comparados; b) el peritaje ha de haberse
actuado conforme a derecho” (Corte Nacional de Justicia, 2014, pag.
101)

Dando cumplimiento a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, el
perito designado debe aceptar el cargo y jurar desempefiarlo fiel y legalmente.
De lo contrario el informe del perito carecera de valor al tenor de lo que dispone
la normativa, en razén al meérito del perito que actia en auxilio del juez, es

quien asume la responsabilidad de lo actuado, inclusive le puede acarrear
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responsabilidades en los planos civil y penal si es que no actta con fidelidad y
enmarcado dentro las disipaciones legales. (2012, pag. 132)

En el caso de inducir al juez a error; por esta razon el informe ha de obtener
una ejecucién terminante, absoluta, en la que se sefale que la probabilidad es
casi del cien por cien para ser exactos es el 99,99%, ya que de ser impreciso y
dubitativo, el juez de instancia no estara obligado a atenerse, contra su
conviccion al juicio del perito, por lo tanto, si el juzgador de instancia ha
establecido que un perito no aceptdé el cargo ni juré desempefarlo fiel y
legalmente, no podré aceptar su informe como prueba idénea al tenor de lo que
dispone la legislacion vigente para tal efecto. (Corte Constitucional, 2011, pag.
36)

La determinacion del parentesco en base a la prueba de ADN no esta
determinada por el Cddigo Civil Ecuatoriano en su articulo 24, ni por la
Constitucion, creando una laguna legal al respecto como via para el
reconocimiento de la paternidad, y otorgandole la importancia que merece

como solucién a algunos de los problemas en torno a la filiacién.

3.1 La investigacion de paternidad y el juicio de impugnacion de

paternidad

La ley posibilita la investigacion de la paternidad lo que se hace ante los
Tribunales de Justicia, mediante una demanda de determinacion de filiacion,
que termina por sentencia definitiva que fije la paternidad. (Codigo Civil
Ecuatoriano Tomo 1V, 2008, pag. Art. 252)

La determinacion de la paternidad tiene importancia para la familia, en especial
para los derechos y deberes del padre con sus hijos menores de edad y
viceversa. Mientras el hijo no se encuentra reconocido por regla general este

no tiene la facultad de ejercer los derechos que se derivan de la paternidad.
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El derecho de familia toma dos hechos fundamentales como base esencial de
su desarrollo. Por una parte la unién de la pareja, y por otra la procreacion que
hace nacer vinculos. A estos efectos, la doctrina aporta al determinar como las

principales clases de paternidad a las siguientes:

a. “Hijos nacidos de matrimonio

b. Hijos extramatrimoniales, nacidos de la union libre de dos
personas

c. Hijos adoptivos. Esta categoria no se funda en la generacion
natural, sino en una situacion creada por el amor y la convivencia.
Cuando una persona cuida de un menor dandole trato de hijo y
asumiendo todos los deberes y derechos de padre, la ley acude
en ayuda de ambos y les reconoce juridicamente ese caracter.”
(Borda G. , 2006, pag. 658)

La accién de indagacion de la paternidad consiste en la accion dirigida a que la
justicia declare que una persona es hija de otra considerando el hecho natural
biol6gico que se da en toda persona al momento de ser concebida por otra,
hecho que es adoptado y regulado por el ordenamiento juridico positivo que
establece la relacibn de derechos y obligaciones entre hijos y padres,

relaciones que perduran incluso luego de la muerte.

El juicio de impugnacion de paternidad es una accion que busca develar la
verdad biolégica con respecto a la condicibn de su progenitor paterno para
precautelar que exista concordancia entre el vinculo juridico filial y la identidad
biolégica del presunto padre con la del pretendido hijo, fundamentado en la
importancia de la familia legitima como elemento institucional de la sociedad y
en la trascendencia de dar inmediato emplazamiento a la nifia o nifio nacido

durante el matrimonio.

El ordenamiento juridico positivo y los Convenios Internacionales pretenden a

toda costa mantener, preservar y defender la identidad del nifio mediante la
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determinacion de la paternidad, indicando que la paternidad se encuentra
revestida de las caracteristicas como son la intransferibilidad, inviolabilidad,

inmutabilidad e imprescriptibilidad.

Si una persona ha sido concebida dentro del matrimonio de sus padres, 0 en su
defecto, dentro de una unién de hecho, estable y monogamica reconocida
legalmente, se establece conforme este hecho la filiacion y la correspondiente
relacion de paternidad o maternidad. Sin embargo, si el padre, la madre, o
ambos reconocen voluntariamente este hecho, o si media declaracion judicial al
respecto, se instituye asimismo la maternidad y paternidad derivados de la

filiacion.

Es pertinente resaltar que el fallo mediante el cual se realiza la declaracién
respecto al vinculo filial, en relacién a los progenitores de una persona, se
encuentra revestido de validez de caracter general siempre que dicho fallo se
haya pronunciado con legitimo contradictor, 0 se haya pasado en autoridad de
cosa juzgada y que no haya acontecido colusién en el juicio, es decir que su
validez no es sélo respecto de las personas que han intervenido en el juicio,
sino respecto de todos, relativamente a los efectos que causan dicha
maternidad o paternidad. Vale resaltar que la prueba de colusion, en este tipo
de juicio, no es admisible sino dentro de los cinco afios subsiguientes a la

sentencia.

Respecto al legitimo contradictor en el juicio de paternidad, el Cdédigo de
Procedimiento Civil establece en su articulo 720 que se trata del padre en la
accion emprendida en contra del hijo, o el hijo contra el padre; sin embargo
respecto al juicio de maternidad el legitimo contradictor es la madre contra el
hijo, o el hijo contra la madre. El padre o la madre, en virtud de si el juicio se
trata de la paternidad o maternidad, debe intervenir en él, so pena de nulidad.

En este punto, considerando la version de Rospigliosi, “quien se presenta como
verdadero padre o madre del que es reputado por hijo de otros, o como

verdadero hijo del padre o madre que le desconoce, no podrd oponerse
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prescripcidn ni sentencia pronunciada en juicio seguido entre otras personas”
(Varsi Rospigliosi, 2009, pag. 114)

Dentro del juicio opera la presuncion de que el hijo es de quien la mujer sefiale
durante el juicio si se deduce de la regla presunta de que el nifio nacié después
de ciento ochenta dias cabales y no mas de trescientos, existiendo los
elementos reales de la concepcion de la mujer embarazada y que relacionan al

padre del hijo.

Si el juez ha comprobado y declarado judicialmente que el padre que ha
realizado la impugnacion de paternidad hecha por el hombre negando al hijo no
es padre en este caso, tendra el marido u a quien se le imputaba la paternidad
0 un tercero reclamante el derecho de requerir indemnizacion de todo perjuicio

que la pretendida paternidad les haya causado.

No podra oponerse sentencia pronunciada ni prescripcion en juicio promovido
entre otras personas a quién se presenta como verdadero hijo de la madre o
padre que le desconoce, o como verdadera madre o padre del que es reputado
hijo por otros.

Ahora gracias al examen de ADN, gue en los ultimos tiempos se ha vuelto una
prueba implacable, se llega a tener ya una certeza de la filiacion, empero
cuando no habia esta prueba se llegaba solamente a una verdad juridica,
ahora se obtiene una verdad bioldgica, cabe destacar que este examen no es
voluntario este llega a través solo de una orden judicial, que en estos casos lo

termina pagando el que pierde el proceso.

Asi lo determina la norma vigente en la materia, de tal forma que segun los
expertos en genética, advierten sobre los peligros que implican el manejo de
esta informacion primeramente por la parte afectiva y por otro lado esta el

temor a represarias.
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3.2. Carécter delicado del juicio

Este es uno de los juicios méas delicados, porque en estos juicios se puede
palpar el dolor, la mentira, el odio, la soledad, el amor revelando la tremenda
inequidad que puede ocultar el orgullo humano; y esto por la naturaleza
especialisima del juicio, que se orienta a consolidar el Derecho a la identidad
del nifio a tener un apellido y fundamentalmente el derecho de reclamar a su
progenitor las obligaciones de proveer una formacién moral, educacion y los
medios necesarios de subsistencia que trae consigo la declaracion judicial de
paternidad. (Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico. Academia de la
Lengua Espafiola, 2010, pag. 360)

El aspecto mas relevante a tener en cuenta dentro de un juicio de impugnaciéon
de paternidad es el derecho a la identidad de la nifia o niflo, que constituye la
prueba de la existencia de un individuo que forma parte de una sociedad,
caracteristica que lo diferencia de las demas personas; de modo particular,
todas las nifias y nifios tienen derecho a una nacionalidad, un nombre, un

apellido y a conocer la identidad de su padre y madre biologicos.

Del mismo modo se garantiza el derecho a la identificacion y a la identidad
mediante un servicio de Registro Civil con procedimientos agiles, sencillos y
gratuitos para la obtencion de los documentos de identidad, observando que el
derecho de identificacién de las nifias y nifios ha sido honrado al haber sido
inscritos inmediatamente después del nacimiento, con los apellidos paterno y
materno que les correspondan, debiendo prevalecer la realidad biologica frente

a cualquier otra consideracién formal o social

El padre y la madre tienen la obligacién de informar el nombre, el apellido, la
fecha y lugar de nacimiento de la nifia o nifio, debiendo ser registrado
inmediatamente después de su nacimiento, lo que implica el inmediato
reconocimiento por parte del Estado de la existencia de la nifia o nifio mediante

la formalizacion de su nacimiento en el derecho positivo.



72

La importancia del elemento de la identidad dentro del juicio de impugnacién de
la paternidad radica ademas en el derecho de la nifia o nifio a adquirir una
nacionalidad, con especial énfasis en la nacionalidad originaria o de sangre que
implica que la nacionalidad de los padres del nifio sera la nacionalidad del nifio

desde el momento de su nacimiento.

La nacionalidad como elemento de la identidad se encuentra revestida de
especial importancia por cuanto constituye la pertenencia de una persona a un
Estado estableciendo la calidad de una persona en razén del nexo juridico y
politico que la une a la poblacion constitutiva de dicha nacién.

De ello se desprende la importancia de inscribir de modo inmediato a las nifias
0 niflos no es una mera formalidad legal, caso contrario no existe constancia
legal de su existencia enfrentandolos a condiciones, provocando que por su
condicion de menores invisibles a ojos de la sociedad la transgresion de sus
derechos pase desapercibida sin igualdad de oportunidades de desarrollarse,

avanzar, integrarse o realizarse como individuos con el resto de la sociedad.

La identidad posibilita en cierta medida que los nifios y adolescentes gocen de
la proteccidon legal por parte del estado y de sus padres en cuanto a las
diversas formas de maltrato y explotacion. Resulta un importante elemento a
ser considerado en la planificacion del estado en beneficio de la infancia, del
mismo modo los constituye beneficiarios del sistema de proteccién de menores.
Inclusive en el ambito penal se aprovechan los delincuentes infantiles de un
modelo penal adaptado y ejecutado conforme a las caracteristicas particulares
de este grupo como son la edad, el grado de madurez emocional del nifio y la
capacidad de discernimiento, de este modo se requiere que las leyes velen por
la equidad y proporcionalidad de las penas conforme a su condicién particular
de nifia, nifio o adolescente.

Es importante tener presente que en 1948 cuando en Paris se emiti0 la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre se reconocié a todas las

nifias y nifios igual derecho a la proteccion social sin importar cual fuera su
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origen. En ese sentido es preciso resaltar lo establecido en el Pacto de San
José de Costa Rica, al momento de establecer que la ley debe reconocer tanto
a los hijos nacidos fuera de matrimonio, como a los nacidos dentro de él con

iguales derechos sin discriminacion alguna.

Al momento de analizar el impacto del derecho a la identidad en el juicio de
impugnacion de paternidad es preciso no perder de vista el interés superior del
nifio, entendido este como un principio que impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones y acciones para satisfacer el ejercicio efectivo del
conjunto de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; garantizando de

este modo su cumplimiento.

El interés superior del nifilo es un principio de interpretacion de la Ley que
prevalece sobre el de diversidad étnica y cultural, asimismo vale considerar que
nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la
opinion de la nifia, nifio o adolescente involucrado, que esté en condiciones de

expresarla.

Es preciso considerar la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los
derechos y deberes de nifias, nifios y adolescentes en la forma que mejor
convenga a la realizacion de sus derechos y garantias, esto a fin de apreciar su
interés superior y sin perder de vista el perjuicio moral futuro en la nifia o nifio
que llevara siempre la impresién de la actitud paterna reticente en la memoria

de su vida.

De esta manera el articulo 33 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia garantiza
a las nifas, nifios y adolescentes el derecho a la identidad y sus elementos
constitutivos, especialmente la nacionalidad, el nombre y subraya con especial
énfasis sus relaciones de familia. De este modo constituye obligacion del

Estado sancionar a los responsables de la alteracion, sustitucion o privacion de
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este derecho para garantizar la preservacion de la identidad de las nifias, nifios
y adolescentes. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 29)

La fidedigna determinacion de la verdad biologica respecto al vinculo filial es un
elemento fundamental dentro de cualquier sistema juridico por cuanto la
carencia de certidumbre en cuanto al vinculo biolégico parental implica
consecuencias de relevancia, mismas que han sido subsanadas mediante la
aplicacion de lo relativo a la presuncién de paternidad con un inferior nivel de
certeza cientifica en relacion con las pruebas biolégicas que otorgan mayor
certeza respecto a la identidad de la nifia o nifio, problema que se torna
evidente de modo particular en el caso de filiaciones extramatrimoniales o el

concubinato.

3.3. Quién puede presentar la demanda

En el caso de que la impugnacion trate sobre la paternidad del hijo concebido
por su mujer durante el matrimonio la demanda debera ser interpuesta por el
marido, sus herederos o toda persona que se considere perjudicada por la
pretendida paternidad, dentro de los sesenta dias contados desde aquel en que
se tuvo conocimiento del parto, salvo el caso en el que el marido hubiere
reconocido al hijo como suyo en testamento o mediante otro instrumento

publico, caso en el cual cesara dicho derecho.

En el caso de que el marido muera antes de vencido el término planteado la
demanda de impugnacion de paternidad podra ser presentada, en los mismos
términos, por sus herederos y en general toda persona que considere se le
ocasione un perjuicio actual en relacion a la pretendida paternidad del hijo. De
darse el caso en el cual el padre hubiere reconocido al hijo como suyo en
testamento o mediante otro instrumento publico no existirA derecho de
presentar la demanda de impugnacion de Paternidad.

Una vez expirados los trescientos dias subsiguientes a la disolucion del

matrimonio y a peticion de cualquier persona que mantenga interés actual en
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ello el juez declarard que el hijo nacido después de este término no tiene por
padre al marido de la madre de dicho hijo.

Este término correra también para el marido que se encontraba en completa
imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer desde antes de la finalizacion
del matrimonio desde la fecha en que empez6 dicha imposibilidad. Esta regla
es aplicable del mismo modo en el caso de la separacion de los cényuges por

declaracion de nulidad del matrimonio.

Es importante tener presente que los efectos del fallo pronunciado en favor o
en contra de cualquiera de los herederos que representan al legitimo
contradictor que ha fallecido antes de la sentencia, beneficia o desfavorece a

los demas.

3.4. Prescripcion de la accién de paternidad.

La condicién de imprescriptibilidad de la accién de paternidad se encuentra en
intima relacion con la proteccion del derecho de toda persona a tener certeza
respecto a su identidad personal y la concordancia que debe existir con la
realidad genética de los vinculos filiales de una persona respecto a sus

progenitores. (Corte Constitucional, 2007)

La naturaleza del derecho a iniciar procesos jurisdiccionales que persiguen el
esclarecimiento de la concordancia del nexo juridico filial con la verdad
bioldgica de la identidad de la persona conlleva al individuo a efectuar acciones
de cuidadosa evaluacion y reflexion ya que resulta sustancial para la persona la
discusion y determinacion del entronque familiar que le corresponde en
cualguier momento en que surja la consideracion de que sus derechos
derivados de la adecuada determinacion de sus nexos filiales estan siendo
conculcados.

El caracter estrictamente personal del derecho a que un individuo conozca de

modo cierto la verdad biol6gica de su realidad filiatoria no hace posible que
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dicho derecho se encuentre limitado por factores externos al interés superior
del individuo a fin de indagar adecuadamente para esclarecer y determinar con
claridad cientifica las relaciones filiales con sus progenitores, y mucho menos
acepta discriminacion alguna de distinta indole, como la determinacién de la
edad o tiempo fijado para que opere la prescripcion de la accion, a efectos de
precautelar el derecho de toda persona a la identidad comprendida en un

sentido amplio.

La clara determinacion de la paternidad se constituye en un “elemento basico
para que toda persona logre su pleno desarrollo en la sociedad partiendo de la
adecuada individualizacion de la persona como mecanismo necesario para

diferenciarse del resto de la sociedad”.

La garantia correspondiente a que en cualquier tiempo se pueda accionar a
efectos de develar la realidad biologica de la vinculacion filial respecto a sus
propios progenitores o su presunta descendencia no admite consideracion
alguna relativo al impedimento de iniciar una accion a fin de indagar la
evidencia biolégica tendiente a esclarecer los vinculos filiales en razén del
tiempo de prescripcion, una consideracion en contrario implicaria una franca

vulneracion al derecho a la identidad y los derivados de la personalidad.

El interés legitimo de toda persona la faculta para iniciar en cualquier tiempo
las acciones tendientes a indagar y determinar la verdad bioldgica con relaciéon
al nexo juridico establecido por la filiacion, considerada esta facultad de
accionar la indagacién de la realidad cientifica de su parentesco biolégico a fin
de determinar con precision el nexo filial como un derecho inherente a la
persona en cualquier momento de su existencia, derecho que preserva y
orienta el legitimo interés de la persona por descubrir los origenes de sus
nexos filiales con sus progenitores a través de los instrumentos jurisdiccionales
adecuados.

El articulo 257 del Codigo Civil prevé la prescripcion y extincion de la accion de

paternidad: “Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad no
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prescriben sino por el transcurso de diez (10) afios; que se contaran a partir de
la mayoria de edad del hijo” (2008, pag. Art. 257) dicho articulo es lesivo al
derecho de identidad, pues el hijo solo puede exigir a su progenitor solo hasta
10 afios después de haber cumplido los 18. El vinculo familiar no puede estar
supeditado a términos de prescripcion, en cuanto son derechos vinculados a la
esencia natural del ser humano. Si el derecho a la inconstitucionalidad es
imprescriptible segun la propia Constitucion ¢como es posible entonces que

prescriba la accién para exigir la paternidad?
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CAPITULO 4. BUSQUEDA DE LA VERDAD EN LA FILIACION Y LA
FORMACION DE IDENTIDAD

La verdad bilégica otorga principios fundamentales en la determinacion del
vinculo filial, lo contempla el ordenamiento constitucional espafiol, sus
disposiciones tendientes a resolver el principio de la verdad biolégica, la
misma que debe ser conciliada frente a la verdad social justificando asi su
alcance en la determinacion de la identidad. (Constitucion Espafiola, 1998,

pag. 36)

Art 94. “en la medida de lo posible, hacer coincidir la filiacién juridica con
el hecho biolégico de la procreacién. Junto a la verdad biologica, la
Constitucion de 1978 recoge otros principios a los que otorga un papel
fundamental en la determinacion del vinculo filial: el favor filii o beneficio
del hijo, la proteccion de la familia y la seguridad juridica, que integran la

verdad social” (Constitucion Espafiola, 1998, pag. 36)

4.1. Casos de conflicto entre principios informativos de la filiacion y su
impacto en la determinacion de la identidad

Los casos de conflicto entre principios informativos de la filiacion, en nuestro
pais estan regidos por el derecho al debido proceso que dicta la Constitucion
de la Republica y los cuerpos legales en materia civil, penal y nifiez, y por
principios relacionados a la identidad y filiacion, como un derecho que permite
la legitimidad de la identidad, y la filiacibn con inmediacion, derechos que se
los puede promover vy exigir de forma individual o colectiva los fines en casos
de conflicto, las mismas que seran expuestos ante las autoridades
competentes, y ellos garantizaran su cumplimiento, pues ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos, ni de las garantias

constitucionales, cuya interpretacion debera favorecer su efectiva vigencia, ya



79

que todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

Los casos de impugnacion de paternidad que se presentan en la Corte
Nacional de Justicia, representan la filiacion como la determinacion de la
verdad bioldgica, pese que son muchos casos que no configuran una cuestion
privada por parte de los demandados; aqui se encuentra en juego el derecho

esencial e intransferible del supuesto hijo a conocer su origen biol6gico.

Con respecto a los principios informativos de la filiacion y su influencia en la
identidad expongo un caso en el que se configura pruebas de la filiacién su
fallo es sobre los hecho alegados por las partes, que consta con el expediente
No. 371-296 Segunda Sala R.O 74 de 22 de noviembre del 2003.

"VISTOS: Para resolver sobre el recurso de casacion, que de la
sentencia expedida por la Primera Sala de la Corte Superior de Justicia
de Ambato, dentro del juicio ordinario de investigacion judicial de
paternidad, seguido por Teresa Ifiiguez por los derechos que representa
de su hijo el menor Luis Garcia contra Segundo Garcia, y que ha
interpuesto el demandado, se considera:
PRIMERA.- Conforme a lo dispuesto en el Art. 277 del Cddigo de
Procedimiento Civil y a la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia constante en los fallos, entre otros publicados en las Gacetas

Judiciales Series.

Segun el Juicio Ordinario de Investigacion Judicial de Paternidad (2003, pags.
522-634) VI No. 13, VIl No. 6,; y IX No. 5, la sentencia debe decidir Gnicamente
los puntos sobre los que se trabd la litis, esto es, los que fueron materia de la
demanday de la contestacion. La negativa de los fundamentos de la
demanda, como expresa el Dr. Victor Manuel Pefiaherrera en sus Lecciones de
Derecho Practico Civil y Penal, T. Ill, (2000, pag. 558), no conlleva excepcion

alguna “de aquellas que deben fundarse en hechos positivos diversos de los
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qgue dieron origen al derecho del actor; hechos que, por lo mismo, deben ser
clara e inequivocamente alegados por el demandado, para que puedan
considerarse como puntos controvertidos, y servirle de fundamento a su
defensa” Por consiguiente, habiendo el demandado, en la contestacion a la
demanda, limitandose, Unica y exclusivamente, a negar los fundamentos de la
demanda, no podia exigir que los tribunales de primera y segunda instancia, en
las sentencias expedidas, se pronunciaren sobre excepciones no opuestas

expresamente. (Corte Nacional de Justicia, 2013, pag. 522)

Reconocimiento falso de identidad en Republica Dominicana:

El Tribunal Superior de Tierras de la Republica Dominicana, estim6 que el
reconocimiento del nifio por la sefiora Carmen Almeida era falso, lo despojaba
de su estado de hijo natural de la sefiora Angela Gonzélez y despoja de sus
derechos a los herederos legitimos de dicha finada, que son sus padres y sus
hermanos. Se casa la sentencia porque cuando se ‘“rectificd” el acta de
nacimiento para cambiar el nombre de la madre, no se oy6 a la sefiora Angela
Gonzalez cuya audicion resultaba determinante para establecer cuél de las dos
mujeres era la madre del recurrente. (Reconocimiento Falso, 1939, pag. 121)

4.2. La valorizacién de los principios de la socioafectividad dentro de los

juicios de paternidad.

Este principio de valoracion “se declara cuando en un juicio de paternidad falta
la voluntad expresa del demandado, reconociéndose exclusivamente la verdad
bioldgica, aunque no coincida con la socioafectiva”, asi lo define (Mizrahi, 2004,
pag. 1198)

En el fondo la relaciones humanas representan un elemento que no puede ser
desconocido al momento de fallar una paternidad, con esta corriente se

manifiesta que “se estima hoy insuficiente el planteo del puro dato genético
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como elemento unico y excluyente para conformar la relaciéon de filiacion”
(Mizrahi, 2004, pag. 1198)

Este planteamiento merece una reflexion el “interés” de la identidad genética
(los genes) y la identidad dindmica (la vida) de la persona, trayendo a colacién
la vieja pregunta: ¢Cabe colocar en la balanza la verdad biol6gica con la

verdad sociolégica?

La moderna doctrina especializada considera que el “juicio de paternidad” hoy
en dia es netamente pericial, en virtud de que los lazos bioldgicos familiares
gue lo sustentan son irrebatibles. Amerita un estudio serio y pormenorizado, en
el que no pueden faltar los estudios bioldgicos de rigor, es dable aclarar que
éste no es un juicio de peritos, sino una actuacion que el juez resolvera segun
las reglas de la sana critica, valiéndose de esos peritajes como auxiliares de su

labor.

No obstante la negativa a la realizacion del examen bioldgico puede tener
entidad suficiente a efectos de dar certeza a la paternidad disputada, prima el
criterio del juez que se inclina por un criterio mas moderado, declarando que si
bien la negativa a someterse a la prueba biologica por si sola no alcanza para
conformar el fundamento de una sentencia que haga lugar a un reclamo de

filiacion.

No es menos cierto que la misma se constituye en una circunstancia especial
gravitante cuando se agregan otros elementos probatorios que unidos al indicio
que de ella dimana, ofrecen un decisivo criterio de objetividad para la decision

judicial.

4.3 Efectos de imposicién del principio de verdad biolégica dentro de

los casos de paternidad, lesionan el derecho de identidad.
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De no producirse el reconocimiento voluntario de la paternidad, puede
demandarse el asunto por via judicial. El juez que conozca del proceso puede
exigir la realizacion de todo tipo de pruebas o exdmenes consentidas por el
demandado. El Codigo de la Nifiez en su articulo 10, inciso a), establece la
presuncion de paternidad para aquel que no quiera someterse a la prueba de
ADN.

Cuando se trata de establecimiento de la filiacion de una persona, la prueba de
ADN es esencial, pero esa prueba, para tener validez dentro del proceso debe
ser solicitada, ordenada y practicada dentro de la etapa de prueba.

Esto es en todos los casos sin excepcion segun la Corte Suprema de Justicia

dispone que:

‘en la administracién de Justicia se debe aplicar el principio del
interés superior del nifio, preceptuado en el Art. 44 de la Constitucién
y el Art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y cuyas
resoluciones sobre filiacion de menores concebidos fuera de
matrimonio dictadas sin la prueba de ADN, o de otras igual o mayor
valor que la ciencia vaya descubriendo, no causardn de cosa

juzgada sustancial”. (Corte Suprema de Justicia, 2013)

La imposicién de la verdad bilégica (ADN) dentro de los juicios de paternidad
lesiona el derecho a la identidad debido a que en muchos de los casos, las
resoluciones judiciales ordenan la modificacion de los apellidos en
correspondencia con los de la madre. Se incumple con el derecho a conocer
sobre los origenes del nifio, en la busqueda asimismo de hacer responsable a
su procreado, de su nacionalidad y de todos los derechos y deberes que la ley

impone.
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4.4. Casos de nifios originarios de técnicas de reproduccién humana con
donacién de gametos y la discrecién de la identidad de los

donantes. Diferencia de la relacion de filiacion.

La Legislacion Espafiola, contempla como materia, la reproduccion asistida, la
misma que es realizada mediante técnicas avanzadas de reproduccion
humana asistida y tiene como maximo exponente este derecho dentro de sus
leyes, quizéas el texto legal mas permisivo de los promulgados hasta ahora en

los paises del entorno cultural europeo.

La situacion juridica de la especialidad, regulacién y normativa nacional y
autonoma de la Ley Espafiola, permite el acceso a la reproduccién asistida por
parte de mujeres solas (sin pareja) o infértiles, que l6gicamente tienen que
valerse de gametos procedentes de banco de donantes, para tener hijos,
Asimismo, desde que en 2005 se reconociera el matrimonio homosexual en
Espafa, se acepta como usuarias de estas técnicas a las parejas de lesbianas
casadas, con la consecuencia de que los hijos que obtengan a través de estas
técnicas reproductivas tendran una doble filiacibn materna e igualmente se
registran casos de nifios originarios de técnicas de reproduccién humana con
donacion de gametos, situacion que la ley consagra como principios béasicos el
anonimato del donante y la gratuidad de la donacién, la legislacién igualmente

consagra discrecioén en la identidad de los donantes.

De igual forma, en la ley se regula la realizacion del denominado diagndstico
genético preimplantatorio (DGP) Asi, se prevé la autorizacion directa de esta
técnica para los centros sin necesidad de solicitarla a la administracion
sanitaria en casos, en los que bastara simplemente con comunicar a posteriori
su realizacion a la autoridad sanitaria correspondiente, quién se encargara de
informar a su vez a la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida.

En consecuencia, a dicho Organismo se le facultara la deteccion de
enfermedades hereditarias graves, de aparicion precoz y no susceptible de

tratamiento curativo postnatal con arreglo a los conocimientos cientificos
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actuales, y de igual forma con objeto de llevar a cabo la seleccion embrionaria
de los pre embriones no afectos para su transferencia y la deteccion de otras
alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del pre embrion, asi lo

disponer la normativa Espafiola.

Empero la ley Espafiola del 2006, no cierra las puertas a otras situaciones en
las que pueda efectuarse la seleccién de embriones mediante DGP, si bien las
condiciona a la aprobacion expresa, caso a caso, de la autoridad sanitaria
correspondiente, previo informe preceptivo favorable de la citada Comisién
Nacional, que debera evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas y

sociales de cada caso

De esta manera se incorporara también la autorizacion del DGP, y se lo hara
extensivo con finalidad terapéutica para terceros, estableciendo que la
aplicacion de las técnicas de DGP, combinadas “con la determinacion de
antigenos de histocompatibilidad de los pre embriones in vitro con fines
terapéuticos para terceros, requerira igualmente de la autorizacion expresa, de
la autoridad sanitaria correspondiente, previo informe preceptivo favorable de la
Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida.

En otro orden de cosas, la ley de reproduccién espafiola permite la fecundacion
post mortem, que consiste en una habilitacién para que la viuda (o mujer
pareja de hecho) pueda utilizar los gametos (0 embriones) de su marido (o
comparniero) fallecido, durante los doce meses siguientes a su muerte, siempre

y cuando aquél lo hubiera consentido por escrito.

Sin embargo, la citada norma no admite la gestacion por sustitucion (madres de
alquiler), considerando nulo de pleno de derecho el contrato por el que se
pudiera convenir la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

Consecuentemente, la ley deja claro que la filiacion de los hijos nacidos por
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gestacion de sustitucion sera determinada siempre por el parto, esto es, que lo
seran de la madre que los haya dado a luz.

Estas previsiones legales no modifican directamente la ley de reproduccion
asistida, pero no cabe duda de que, en cuanto refuerzan la autonomia de los
usuarios en el campo de la reproduccion apelando incluso a la consideracion
de los aspectos socioculturales, facilitan una interpretacion mas flexible de la
citada norma en ciertas practicas como la congelacion de ovocitos para
posponer la maternidad, o la FIV compartida entre matrimonios de lesbianas,
de igual forma hay que referirse también a la carencia en Espafia de una

especialidad oficial de reproduccion.

La filiacion y su contenido, se fundamenta y se determina basicamente bajo el
libre consentimiento, para tal efecto, acuden a la aplicacion de estas técnicas,
asumiendo sus consecuencias legales posteriores esto es en cuanto a la
identificacion como son los apellidos, que persigue la identificacién tanto de la
madre como del padre, de igual forma en lo que se relaciona a la patria
potestad, derechos alimentacion, cuidados, que conlleva por ser nacidas por

medio de técnicas de reproduccion humana.

Ello obliga al legislador a revisar la determinacion de la filiacidbn en nuestras
leyes, las mismas deben contemplarse la figura de la filiacibn como un derecho
de los nifios a su identidad y de los padres a formar una familia sin distincién

alguna.

4.5 Casos de cambios de relacién de filiacién en la edad adulta: impacto
en laidentidad

Los casos registrados nos lleva a considerar que los cambios de relacién de
filiacion en la edad adulta, produce un impacto fuerte en lo que respecta a sus
derechos de identidad, y en lo que representa la filiacion este hecho se ha

coartado, ya que la filiacion permite tener un vinculo que une al padre con la
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madre, el mismo que legalmente admite ser reconocido como hijo, en ese
momento se vulnera el derecho a la identidad. (Sala de lo Civil y Mercantil,
2013, pag. 14)

¢Por qué lamentablemente se dio el abandono del padre hacia el hijo, sin
importar las consecuencias tanto en la parte emocional como legal? Porque se
le niega a participar de los derechos que la ley otorga a los hijos. (Sala de lo
Civil y Mercantil, 2013, pag. 14)

En este sentido se restringe la participacion del derecho hereditario, o
simplemente a exigir la parte de bienes que le corresponda por ser hijo
legitimamente reconocido, sin tomar en cuenta que ante la ley todos los hijos
debemos tener iguales derechos, sin embargo, es un hecho en el que se ve
afectado porque no goza del derecho a tener el apellido del padre y el goce de
ser reconocido como hijo. (Sala de lo Civil y Mercantil, 2013, pag. 14)

Lamentablemente, con la prescripcion del tiempo para accionar el reclamo de
la de identificacion judicial de paternidad, la ley civil indica la improcedencia
de la accién de la investigacion de la paternidad, trayendo consigo como efecto
el rechazo de la sociedad, por no llevar el apellido de un padre y por no tener

un progenitor que le demuestre su afecto, ayuda y proteccion.

De igual manera la normativa civil, permite el reconocimiento de todos los hijos
nacidos dentro del matrimonio como también fuera de esta institucion. Sefala
que los hijos que nacen dentro del matrimonio se presume la filiacion, en
cambio si lo requieren los concebidos fuera del vinculo matrimonial, en este
caso, la accién de la investigacion de la paternidad se vuelve un punto muy
importante, para poder llegar a tener los mismos derechos que tiene un hijo

legitimo. (Codigo Civil Ecuatoriano Tomo 1V, 2008, pag. 112)

En nuestro pais, la normativa civil, sefiala la accion de investigacion de la

paternidad se encuentra instituida en el Titulo Noveno Libro Primero del Cadigo
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Civil, desde los Arts. 252 al 260, y; en el Art. 66 numeral 28 de la Constitucion

vigente reconoce y garantiza el derecho a la identidad.

“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, religion...” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, pag. 15)

Para tal efecto el cuerpo legal civil, Art. 252 define que “El que no ha sido
reconocido voluntariamente, podra pedir que el juez lo declare hijo de
determinados padre o madre” (Codigo Civil Ecuatoriano Tomo 1V, 2008, pag.
261)

La hipdtesis que se establece con lo investigado en el presente capitulo se
resume que la identidad de las personas no se define estableciendo una
realidad genética, si bien es cierto cientificamente se puede comprobar nuestro
historial genético y establecer sin duda alguna quienes son nuestros padres

bioldgicos, esto no define nuestra identidad.

La identidad de toda persona se define en el transcurso del tiempo, empezando
con el otorgamiento de nuestros nombres y apellidos, posteriormente se
generard un vinculo socio afectivo, entre los padres e hijos, el cual con el

transcurso de la convivencia se fortalece.

Es precisamente este vinculo socio afectivo el que logra una verdadera
identidad, es decir, la identificacion de una persona frente a la sociedad, se va
delimitando con el correr del tiempo, nuestras relaciones sociales, nuestra
familia y el vinculo que formamos con ellos, y con la sociedad ayudan a
establecer la identidad de cada persona. El conjunto de rasgos caracteristicos

de la identidad se van desarrollando a través del tiempo, es decir, tanto en el
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campo familiar, educativo, laboral o social, nos damos a conocer frente a la
sociedad, en un principio con nuestro nombre, el cual es prioritario para una
identificacion inequivoca, después nuestras acciones, intereses, opiniones etc.
todo esto constituye caracteristicas irrenunciables de nuestra identidad.

Un examen de ADN puede determinar nuestro identidad genética, pero en bajo
ningun concepto nuestra identidad personal.
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CONCLUSIONES

A pesar de las diferentes dificultades presentes en la legislacion ecuatoriana
para hacer aplicable la figura de la fidelidad y la identidad en materia de
derechos a favor de la nifiez y adolescencia, se ha contemplado en esta tesis,
los principios informativos para poder determinar la viabilidad de esta figura
considerada como nueva en nuestro ordenamiento juridico y muy estudiada en

la doctrina internacional.

En materia Civil no han sido facilmente adaptados los preceptos necesarios
para el establecimiento de la filiacion como un sistema de responsabilidad
dentro de las actividades de vigilancia del Estado; y por otra parte la Legislatura
ecuatoriana, no contempla disposiciones tendientes a la regulacién de
conductas tipicas y antijuridicas relacionadas con la filiacion y la identidad, esto
se conduce por la falta de un solo cuerpo normativo que abarque los
tratamientos relacionados con la paternidad, maternidad y parentesco de las

personas.

Resulta apremiante la consideracion de reformas en los tramites de las partidas
de nacimiento relacionadas a omisiones formales, como impugnacién de
paternidad en caso de muerte del marido, lo que permite que en forma urgente
sea observado por el legislador en un amplio marco legal que tutele esos
derechos dentro de nuestra sociedad.

Las regulaciones existentes son aplicadas solamente en los casos
considerados por el legislador de manera muy general, frente al vasto campo
en el que puede desarrollar el procedimiento legal de la identidad y filiacion en
las entidades publicas, esta situacion ha promovido a que las disposiciones
dentro de las normativas sustantivas y adjetivas contemplen una gran cantidad
de vacios legales para hechos como los casos presentados en la investigacion,

y otros casos que se evidencia la falta de control de organismos que practican
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los exdmenes de ADN, siendo este examen la Unica prueba irrefutable utilizada

por los jueces para sentenciar juicios de impugnacion de paternidad.

Es imperiosa la necesidad de una especificacion legal para facilitar a los jueces
la toma de decisiones en sus sentencias y no afecte el derecho de identidad en
los juicios de impugnacién de paternidad, donde al comprobarse
irrefutablemente que el demandante no es el padre biolégico, sustentado por la
prueba biologica de ADN, no se niegue automaticamente la identidad por los
jueces, ordenando que se cambie el apellido del menor, por los apellidos
maternos, lo que incurre evidentemente en un problema social y ademas
afectando la parte psiquica y emocional de las personas victimas de estos
procesos, se les niega conservar su apellido debidamente registrados y
libremente escogidos, elemento fundamental para la conservacion de las
caracteristicas de identidad tanto material como inmaterial como reza la carta

constitucional.

Asi mismo, se pudo comprobar que ante la comisibn de un acto de
impugnacion de paternidad dentro de la Administracion Judicial, este se
convierte en un proceso muy largo y engorroso, claramente se ve afectado el
bien juridico de la identidad, la falta de eficacia de la normativa legal se refleja
al momento de establecer la realidad biolégica de la persona, la identidad
filiatoria o genética y lo que comprende los caracteres fisicos, generando un

estado de incertidumbre y malestar con respecto a la identidad.

La problematica se hace presente en base a los sendos juicios que se
contemplan en los juzgados de lo Civil de Pichincha, se reviste la necesidad de
que se instauren cursos de actualizacion, formacién, preparacion e indagacion
a los funcionarios que ejercen en control de los casos de impugnacion de
paternidad, se evidencié que no se tutela el derecho a la identidad dentro de

dichos juicios.
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La escasa investigacion de los Jueces de la Familia, especificamente en temas
relacionados a la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
como es la identidad, pudo dar a conocer que existe una verdadera afectacion
a este derecho. Es necesario que se ahonde, consulte, investigue o revise
doctrina y jurisprudencia extranjera, para de esta forma estar al tanto de las
nuevas corrientes y principios que se podrian aplicar para lograr una verdadera
administracion de justicia, donde no se vulneren derechos tan relevantes como

el derecho a la identidad.

Si el procedimiento Civil ampliara sus fronteras para la ejecucion de una figura
juridica necesaria respecto a la filiacion y la identidad, en la actualidad se
podria evitar tanta vulneracion a la identidad de las personas dentro de los
juicios de impugnacion de paternidad, por esto es indispensable presentar
propuestas serias revestidas de la motivacion juridica y social necesaria para la
adecuacion del Ordenamiento ecuatoriano en mira de convertir nuestra cultura
e identidad en un pais garantista de la seguridad juridica y la convivencia

pacifica.

Para este efecto, en consideracion a la propuesta de incluir un precedente
estos hechos fueron recogidos en las encuestas realizadas a los profesionales
en derecho civil de Pichincha, que se pronunciaron en decir que a pesar de las
limitaciones vigentes en la Carta Suprema de la Nacién ecuatoriana y las Leyes
de menor rango Jerarquico, veian necesaria la proteccion de estos derechos en
un solo cuerpo normativo legal de forma que se establezcan la necesidad
imperiosa de reformas tendientes a establecer la filiacién y la identidad de las

personas dentro de nuestra sociedad.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda la incorporacién de mayor normativa relacionada a la
proteccion de la identidad de las personas, esto con el fin de facilitarles a
los jueces, responsables de la administracion de justicia, una aplicacién
correcta e inequivoca en las sentencias dictadas, con el fin de

precautelar los derechos fundamentales como el de identidad.

La falta de capacitaciones de los jueces de familia, dan como resultado
la poca investigacion existente en la funcion judicial, lo que se resume
en un conocimiento arcaico limitado y repetitivo. Es prioritario realizar
mas cursos de actualizacion, donde se puedan revisar temas novedosos
y de actualidad, permitiéndonos estar a la par con normativa actualizada
que tiene como propdsito ampliar nuestro conocimiento juridico para

garantizar derechos fundamentales.

Es urgente que se revise y modifique la forma de administrar justicia,
especificamente al momento de determinar el apellido que conservara o

no el involucrado en el juicio de impugnacion.

Se recomienda una aplicacion menos severa de las sentencias dentro
de los juicios de impugnacion de paternidad, lo ideal es buscar una
solucion para que de alguna forma se conserve el apellido, sin que
exista una relacion filial entre el supuesto padre con el hijo al que se le
esta imputando la paternidad.

Se propone hacer una revisién de nuestro ordenamiento juridico, donde
se permitan mas alternativas al momento de sentenciar los juicios de
impugnacién de paternidad, donde no se vulnere el derecho de identidad

como actualmente sucede.
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1. ENTREVISTAS

Las entrevistas realizadas tuvieron como finalidad explicar la factibilidad de la
aplicacion de la figura del derecho de la identidad vy la filiacion en los cuerpos
legales como son el codigo civil, nifiez y penal existentes en el ecuador. El
campo de accioén sobre el tema, seran aplicables para el sector que comprende
el Distrito Metropolitano de Quito, en las dependencias judiciales y

profesionales del ramo que se incluyen en este territorio.

La informacion recopilada es representativa, debido a que se ha realizado un
contraste de opiniones de personas que se encuentran ejerciendo su profesion
en el sector publico y privado. De esta forma se intent6 evitar cualquier forma
de parcializacion del contenido de las entrevistas, de tal modo que puedan

servir como material de apoyo en futuros estudios realizados sobre este tema.

La forma de recopilacion de los datos obtenidos se presentara en forma de

extracto de acuerdo al criterio vertido por los dos sujetos de las entrevistas:

El primer entrevistado es la Doctor Richard Chinde profesional de Derecho

Civil, a quién se le realizo las presentes interrogantes materia de este estudio.

1.- ¢Considera usted aplicable la existencia del derecho de la
identificacion y la filiacion en la constitucién y en los campos civil,

nifez y penal?

En mi opinion y de acuerdo a mi experiencia, indico que esta figura ha sido
abordada de forma mas detenida en el amplio campo del Derecho Civil, mas se
deberia aplicar también en el campo penal porque no ha sido delimitada en
ningun cuerpo legal existente en la actualidad, pese a la importancia que
permite el derecho a la identificacion y la filiacion que son figuras que permiten
la identidad de las personas, y si creo pertinente que sea practicada en forma



103

especifica las sanciones por la violacién y lesiones de estos derechos en la
normativa mencionada, de tal manera se haria mas préctica la relacién de

estas dos figuras en la normativa vigente con la actual Constitucion.

2.- ¢Ha conocido de casos en lo que se ha vulnerado el derecho a la

identidad en el ecuador?

En el ambito civil han existido siempre demandas por parte de algunos sectores
por tratar de buscar mecanismos idoneos para la realizacion de pruebas que
permitan obtener los recursos para establecer la identidad, y asi poder
reconocer la identidad y por esta razoén se vuelve imperante establecer una
responsabilidad gubernamental por los tramites legales que le representa al
demandado o demanda, al tratar de acceder a los datos basicos referidos a su
origen biologico, establecer la identidad del dador, y asi poder obtener la
informacion pretendida para la legalizacion de la identidad, y muchas veces no

se encuentran ningun dato en los registros publicos.

3.- ¢Como considera usted que se deberia presentar esta figura juridica

para que sea aplicable en nuestro medio?

Actualmente la identificacion tiene cardcter transitorio, por lo que ha pedido de
varios sectores vulnerables, debe tener una connotacion de sancion definitiva,
con lo cual, si el progenitor que se encuentra en falta con su hijo o hija, se
requiere arbitrar los medios necesarios y modificar su actitud, se deberia
solicitar desde el campo normativo que permita de forma urgente acudir a una
disposicion especifica que determine su actuacion, y se pueda solicitar una

privacion judicialmente impuesta en estos casos.

4.-¢ Apoyaria usted que exista un organismo especifico de gestién judicial
desarrollado para implementar un servicio publico de administracion de

justicia especializado solo en juicios de paternidad y violencia familiar?

No se trataria de apoyar o no la existencia de este organismo, sino de
demostrar la utilidad practica que pudiese tener el establecimiento de
responsabilidades para los funcionarios que ejercen el control de los juicios de
paternidad y violencia familiar, que visto desde la perspectiva actual, se ha

necesitado de un movimiento reformatorio legal y la inclusion de nuevas
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directrices regladas para solucionar la situacion presente. A esto se deberian
afadirse la necesidad de que exista una mejor aplicacion de las normas
vigentes por parte las autoridades encargadas de la inspeccion de los érganos
estatales, para el establecimiento de este organismo que contemple el
tratamiento legal solo de estos dos casos, como son solo los juicios de

paternidad y violencia contra la mujer.
5.- ¢ Cual seria su sustento legal para tal afirmacién?

Visto desde el orden jerarquico de la aplicacion de la Ley, la Constitucion
vigente en coordinacién con la normativa Procesal, han propuesto figuras que
son aplicables para el suceso en el caso de indicios de la comisién de un juicio
de paternidad. Ademas deben tipificarse también la existencia de un organismo
anico que se contemple en la normativa constitucional, y otras disposiciones
que aclaren o complementen este criterio también en los cédigos de

Procedimiento Civil y Nifiez.

Entrevista realizada a la Dra. Anabel Medina. Jueza de la Unidad Tercera de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén Quito del actual periodo a

quién se le realizo las presentes interrogantes materia de este estudio.

1.- ¢Considera usted aplicable la existencia del derecho de la
identificacion y la filiacion en la constitucion y en los campos civil,

nifez y penal?

La identificacion y la filiacion, presente en la actualidad ha hecho especular
sobre las pocas probabilidades que existen estas figuras en el &mbito civil y la
falta de universalizacion de estas figuras en coordinacion con los principios que

protegen el derecho de los nifios.

De esta forma en el régimen juridico civil se establecen ciertas
responsabilidades las mismas que se han visto desplegadas en un marco
juridico dinamizador del desarrollo de la sociedad, en prospectiva con respecto
a la filiacion como un medio idéneo para la identificacion, y que dicho sea de
paso aun se evidencia vacios legales en lo que respecta a estas dos figuras

que deberian estar plasmadas tanto en la Constitucion como en el Cédigo de
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la Nifiez especificamente, en forma conjunta, estableciendo sus contenidos y

requisitos a establecer estos principios.

2.- ¢Ha conocido de casos en lo que se ha vulnerado el derecho a la

identidad en el ecuador?

En el marco juridico del tutelaje de la nifiez, si, hay muchos casos que los
estamos despachando, que se encuentran en poder de este organismo, es
imprescindible que la Ley garantice de una forma eficaz la conservacion de la
identificacion y la filiacibn como un solo elemento de identificacion de las
personas, asi volver agil el sistema administrativo judicial, Sin embargo al no
ser estandarizada esta figura en los deméas regimenes, las posibilidades de
utilizar este concepto se ven reducidos en el Ecuador, y por eso la existencia

de estos casos.

3.- ¢,Como considera usted que se deberia presentar esta figura juridica
para que sea aplicable en nuestro medio?

La trascendencia juridica de la aplicacion de otra figura novedosa en el
ordenamiento estaria proponiendo de manera evidente a una flexibilizacion de
la legislacion actual, desde la Constitucion hasta otras normativas de rango
inferior como es el Cédigo de la Nifiez, por lo que para su adecuacion deberia
reformularse el criterio de aplicacion de estos dos conceptos que son

reconocidos universalmente, pero que aun en el Ecuador no se lo aplica.

4.- ¢Apoyaria usted que exista un organismo especifico de gestion
judicial desarrollado para implementar un servicio publico de
administracion de justicia especializado solo en juicios de paternidad y

violencia familiar?

En todo sector, al menos cuando se trata de generar cambios han existido
invariablemente contrariedades, en muchas ocasiones precipitadas, por parte
de los receptores de las nuevas disposiciones, de tal forma que superar una
situacion aceptable de estas nuevas figuras que serian filiacion e identificacion

seria contraproducente en el sentido cualitativo de la accion publica judicial.

5.- ¢ Cual seria su sustento legal para tal afirmacion?
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Como quedo claro, el sustento legal mas firme se lo halla en la Constitucion, la
cual fue obra de un debate legislativo consensuado, en el que se incluyeron
concepciones dogmaticas necesarias para transformar la forma de gobernacion
del Estado ecuatoriano, pero hubo deficiencia por parte del legislador de revisar
ciertos articulos del Codigo de la Nifiez, que deben ser reformados para ser
efectiva lo que respecta a la identidad y filiacibn de las personas, estoy de
acuerdo en cambios estructurales en la normativa vigente para inclusion de

ciertas figuras que agilitarian los tramites de identificacion en el pais.

Entrevista realizada a la Dra. Ana Karina Torres, Juez de Familia del Distrito
Metropolitano de Quito, a quien se le realiz6 la siguiente entrevista.

1.- ¢Considera usted aplicable la existencia del derecho de la
identificacion y la filiacion en la constitucién y en los campos civil,

nifiez y penal?

Es figura ha sido contemplada en el Derecho Civil y Nifiez, como un elemento

importante para la identificacion.

2.- ¢Ha conocido de casos en lo que se ha vulnerado el derecho a la

identidad en el ecuador?
En el &mbito civil existen mas demandas.

3.- ¢,Como considera usted que se deberia presentar esta figura juridica

para que sea aplicable en nuestro medio?
Ya es idénea en nuestro medio, no creo que deban haber cambios normativos.

4.-¢ Apoyaria usted que exista un organismo especifico de gestién judicial
desarrollado para implementar un servicio publico de administracion de

justicia especializado solo en juicios de paternidad y violencia familiar?

Claro que si, se vuelve imperante la creacién de este organismo, visto desde la

perspectiva de agilitar procesos.
5.- ¢ Cual seria su sustento legal para tal afirmacion?

Para una mejor aplicaciéon de la ley, en el campo Civil y Nifiez.
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Entrevista realizada a la Dra. Mercedes Lema, profesional del derecho Jueza
de Familia del Distrito Metropolitano de Quito.

1.- ¢Considera usted aplicable la existencia del derecho de la
identificacion y la filiacion en la constitucion y en los campos civil,

nifiez y penal?
Si claro que es aplicable en los campos que indica menos en el penal.

2.- ¢Ha conocido de casos en lo que se ha vulnerado el derecho a la

identidad en el ecuador?
En el &mbito civil se han presentado méas casos.

3.- ¢,Como considera usted que se deberia presentar esta figura juridica

para que sea aplicable en nuestro medio?
La ley es clara al respecto, esta correcta, para la aplicacion juridica.

4.-¢ Apoyaria usted que exista un organismo especifico de gestién judicial
desarrollado para implementar un servicio publico de administracion de

justicia especializado solo en juicios de paternidad y violencia familiar?
Si es necesario para descongestionar estos casos en los juzgados civiles y
nifez.

5.- ¢ Cual seria su sustento legal para tal afirmacion?

Que el legislador estudie y aplique en la ley, de esa forma poder aplicar de

acuerdo a nuestro criterio.

2. CASOS

Primer Caso

Este caso se lo presento en el Juzgado Primero de lo Civil de Pichincha,
mediante juicio tramitado por via ordinaria, signado con el No. 17311-2011-
0749 gque sigue José Raul Avilés Robayo en contra de Maria Alba Gonza

Gonza.
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Su contenido consta en fojas 81, mediante el cual el actor niega la paternidad
biologica del menor Joseph Alexander Avilés Robayo, dentro de la cual se
declara la impugnacion de paternidad, para tal efecto se le pide al actor la
practica del examen de ADN, por las excepciones que fueron planteadas
amparadas en el Art. 66 numeral 10 de la Constitucion de la Republica e inciso
2 del Art. 45 jusdem, articulo 251 del Cddigo Civil, y Art. 115 del Cédigo de

Procedimiento Civil. (Impugnacion de Paternidad, 2012)

En el escrito dirigido al Juez Décimo Primero de lo Civil de Pichincha, la
demandada Maria Alba Gonza Gonza, propone la declaracion de testigos
aduciendo que los testigos son los ojos y oidos con lo que el juez mira y
escucha lo que ocurrié en el pasado, como terceros imparciales, de igual forma
son los que pueden informar todos los datos relacionados a la relacion que
mantuvieron durante el lapso de tres afios, y que procrearon un hijo que tiene
todas las caracteristicas del padre, pide al juez que se tome en cuenta a favor
estas declaraciones, de igual forma presenta copias simples de la partida de

nacimiento del menor.

Asi mismo, ensefé dos fotografias pertenecientes al menor, ademas el
acuerdo de pensiones alimenticias signado con el No. 0547-2010. P.T, que
abaliza que el nifio esta legalmente reconocido por el actor de la demanda, y
aduce que puede demostrar que las pretensiones del actor son de mala fe, con
el Unico afan de no cumplir con las obligaciones de padre, en razon del origen

estas pruebas son apreciadas por el Juez.

El actor de la demanda José Raul Avilés Robayo, propone al Juez, que se les
invoque a los testigos, planteando la practica dentro de las diligencias
probatorias que constan de un interrogatorio de diez preguntas, las mismas que
se acompanfa al escrito, pide que las mismas sean entregadas a cada uno de
los testigos de la demanda mediante una notificacion, para tal efecto se

sefal6 dia y hora para la comparecencia de los testigos.

Dentro del periodo de prueba en providencia de fecha 21 de marzo del
afio en curso, se ordena que comparezcan a la Fiscalia General del Estado,

tanto el actor José Raul Avilés Robayo, la demanda Maria Alba Gonza Gonza
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asi como el menor Joseph Alexander Gonza, para la practica de la prueba de
ADN.

En razon del cumplimento de estas diligencias, y de igual forma la
comparecencia de los testigos solicitados por el actor de la demanda, los
testigos comparen ante el juez, quienes dan su versién en razén que solo le
han conocido a él como la Unica pareja de la sefiora Maria Alba, surge
entonces sendos escritos dirigidos al Juez, por parte del demandante y ante la
negativa de parte del actor el caso es ventilado ante la Corte Provincial de
Pichincha, Sala de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescentes Infractores de la
Corte Provincial de Pichincha.

Juicio No. 17141-2013-0735, de fecha 2 de julio del 2014, mediante la
Resolucién No. 179-2013, de fecha 14 de noviembre del 2013, es conocido y
admitido a trdmite para resolver el juicio de impugnacién de paternidad
propuesto por José Raul Avilés Robayo, en contra de Maria Alba Gonza
Gonza: (Gaceta Judicial Serie XVII, Fallo Ill, 2004, pag. 451)

Antecedentes:

La Jueza Décimo Primero de lo Civil de Pichincha, autoridad que respetando el
derecho a la defensa de las partes, como garantia basica del debido proceso, y
acogiéndose a las pruebas presentadas y los presupuestos facticos constantes
en el expediente resuelve aceptar la demanda y en consecuencia se declara
con lugar la impugnacion de paternidad presentada por el sefior José Radl
Robayo. (Juicio de Impugnaciéon de Paternidad, 2013, pag. 201)

Fundamentos de hecho

La compareciente Maria Alba Gonza Gonza, impugna la sentencia expedida
por el Juez Décimo Primero de lo Civil de Pichincha, en lo principal, la
accionante manifiesta que el hijo, fue reconocido por el padre biolégico en
forma voluntaria después de su nacimiento, por tal motivo su filiacion ha
quedado incursa al reconocimiento voluntario que hace relacion el literal “a) del

Art. 24 del Cddigo Civil, en el que se establece la filiacion y las
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correspondientes paternidad y maternidad, b) Por haber sido reconocido
voluntariamente por el padre o madre o por ambos en caso de no existir
matrimonio entre ellos”. Por otra parte se acoge a lo descrito en el Art. 720 del
Cddigo de Procedimiento Civil que sefala: “Legitimo contradictor en los juicios
de paternidad y maternidad, es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre;

y en el de maternidad, la madre contra el hijo, o el hijo contra la madre..”

Disposicion que tiene intima concordancia con el Art. 345 del Codigo Civil,
queda claro un requisito de la accion compendiado entre la Ley, la Doctrina y
la Jurisprudencia sefialada que hace fe y se acoge el caso, y en razén a su
legitima defensa expresa se ampara: “el analisis exegético-gramatical, y de la
infaltable hermenéutica juridica, que no pierde el apoyo de un estudio
dogmatico —de la escuela Kelseniana, métodos y reglas de la nueva
hermenéutica de interpretacién constitucional enunciada en el precepto 427 de
la Carta Fundamental”, que dice que “Las normas constitucionales se
interpretaran por el tenor del literal que mas se ajuste a la Constitucién en su

integridad.

En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena
vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente”, y
de acuerdo a los principios generales de la interpretacién constitucional, y de
igual forma el Operador Judicial, se colige que los presupuestos facticos
necesarios para la procedencia de la accion son: “1.1) Que haya legitimacion
activa, esto es que quien demande sea el padre y/o el hijo, dicha accion esta
prescrita en el Titulo 345 del Cédigo Civil, que dispone “Legitimo contradictor
en la cuestion de paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre;
y en la cuestién de maternidad, el hijo contra la madre, o la madre contra el
hijo”, hecho que permite que cuando son los hijos/a/s, deben encontrarse
debidamente representados por su madre o actuando por Sus propios
derechos, verbi y gracia el fallo de la Corte Suprema de Justicia, Primera Sala

de lo Civil y Mercantil”, (Juicio de Impugnacion de Paternidad, 2013, pag. 201)

Al impugnar la paternidad se esta atacando la filiacion y consecuentemente el
derecho de identidad que se encuentra incluido en el Art. 66 inciso 28 de la
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Constitucion de la Republica, deviene de ineficaz porque en la accion de
impugnacién de paternidad debe distinguirse “cuando el derecho es susceptible
de disposicion de las partes, y que no queda duda que lo es el evento de que
mire exclusivamente al interés particular de los interesados o contendientes”,
pero en ningln caso cuando se vincula al orden publico, y siendo el derecho a
la filiacion, de ese orden, las partes no pueden prescindir de las reglas basicas

gue garanticen seguridad juridica como un aspecto muy importante.

De acuerdo al contenido del Art. 720 del Codigo Adjetivo Civil y art. 345 del
Cddigo Sustantivo Civil. En tal sentido se delimita la resolucion de la
controversia, queda dicho que la accionada sefiora Maria Alba Goza Gonza,
ha comparecido a juicio pero se ha limitado a impugnar los examenes de ADN,
no se pronuncia sobre lo de fondo, lo que constituiria una negativa pura y
simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la accion propuesta.
(Gaceta Judicial Serie XVII, Fallo 1ll, 2004, pag. 451)

El actor José Raul Robayo, afirma que impugna expresamente la paternidad
por no ser el padre biolégico, tanto que mas que la madre del menor en forma
reiterada ha manifestado que él no es el padre biolégico del indicado nifio,
poniendo en duda dicha paternidad, aduce que incluso la madre le ha
practicado al nifio en forma voluntaria y extrajudicial el examen de ADN en la

Cruz Roja, y de este examen se colige un resultado negativo.

Es decir que se confirma que €l no es el padre biolégico del menor, para tal
aseveracion adjunta como pruebas las copias certificadas del Acta de
Mediacién del tramite No. 560-2010, (contenido en 6 fojas) en las que se anexa
el examen del ADN practicada en la Cruz Roja Ecuatoriana, realizadas con él
en calidad de compareciente, estan presentes la sefiora Maria Alba Goza
Gonza y Joseph Alexander Avilés Gonza, los mismos que constituye prueba
plena respecto de la paternidad del hijo.

Aduciendo ademas, que él en forma voluntaria cumplié con la ley, de acuerdo
al Art. 66 de la Ley de Registro Civil, que establece reconocimiento especial
del hijo, ademas de las formas establecidas en el Cadigo Civil y en el Cédigo

de la Nifiez y la Adolescencia, que dice “consta el reconocimiento de un hijo
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por uno de los padres o por ambos podra otorgarse, en cualquier tiempo ante
un Jefe de Registro Civil existiendo la relacion filial” y de conformidad con el
Art. 24 literal b) de la indicada ley, acogiéndose a estas disposiciones legales
procedié a reconocerlo como hijo suyo, cuyo reconocimiento consta en el acta
de nacimiento del Registro Civil. (Gaceta Judicial Serie XVII, Fallo 1ll, 2004,
pag. 451)

Por lo dicho, y en aplicacion de las normas legales relacionadas al caso, y una
vez analizados los medios probatorios evacuados en la etapa de prueba, se
establece claramente que el ciudadano José Raul Avilés Robayo no es la padre
del nifio Joseph Alexander Avilés Goza, sin embargo de acuerdo a la normativa
civil y constitucional aplicada, se sustancia la causa aplicando el derecho que
tiene el ser humano de la identidad, igualdad formal y material, esto dentro de
un marco de libertad y equidad, vienen a bien las consideraciones expuestas
en aplicacion del principio de razonabilidad que le caracteriza al juez quien a
nombre de la justicia dicta sentencia inhibitoria por la falta de legitimo
contradictor, en virtud de lo cual no hace pronunciamiento alguno sobre lo
principal del hecho litigado por no haberse demandado al nifio Joseph
Alexander Avilés Goza, llamado a contradecir la demanda de impugnacion de
paternidad, quien por su condicion de menor de edad, debia serlo en la
persona de su representante legal. Queda establecido que el actor esta en su

derecho de reformular la demanda conforme lo dispone la ley.

Y, de acuerdo al Art. 189, del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, le faculta
conocer los casos que se presentan en la sala de la familia, nifiez,
adolescencia y adolescentes infractores, cabe indicar que este articulo fue
sustituido por el Art. 11 de la Ley s/n, R.O. 038-S, 17-VII-2013 que indica que
“La Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia y de Adolescentes

Infractores conocera:

La normativa legal contemplada en este caso dan fe de la forma establecida
en el caso de filiacion, este juicio se ha tramitado de conformidad con las
normas de procedimiento civil y constitucional, que le corresponde sin omision

de ninguna de las solemnidades sustanciales, en este proceso se desprende
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lo descrito en la Constitucién Arts. 66.28 y 427 y las Leyes constantes en el
Cddigo Civil Arts, 24, 345,332 Cdédigo Adjetivo Civil Arts. 709 y 720.1, Codigo
Sustantivo Civil 345, Ley Nacional de Registro de Datos Arts. 164 y 707 y Ley
de Registro Civil Art. 66 y 247, que permite que la paternidad y maternidad sea
una obligacion intransferible, inviolable en relacion a la identidad del nifio, nifia,

adolescente.

En el sumario se contempla que el actor de la demanda se excluye de ser el
padre biologico del menor, demostrando ésta version de acuerdo a la prueba
cientifica ratificada mediante la documentacion que consta en fojas dentro del
proceso, por lo mismo una vez que sea declarada en sentencia, sera la Unica
manera para que se produzca la ruptura del vinculo juridico que se establecio a
través de este reconocimiento voluntario del menor, por lo cual esta obligado a
pasarle una pensién de alimentos, hasta que se configure en sentencia la
impugnacién de paternidad, la misma que debe ser ejecutada por el juez, que
luego sera marginada e inscrita en el Registro Civil para que surta el efecto

legal.
Andlisis personal:

En este caso analizado, se evidencio el reconocimiento del nifio en una union
de hecho, en tal sentido, no se descart6 la libre voluntad del reconocimiento
paternal como una fuente legitima que le faculta al progenitor tener
responsabilidades civiles con el hijo, por razones que se presentaron en el
proceso, se resuelve la impugnacién de paternidad, el mismo que se vincula
con la negacién a la integridad y dignidad que representa la huella genética,
qgue confirmé un acto de filiacidén, que vincula que existidé una relacion entre el
padre y madre respecto al menor, hecho que inmediatamente implica derechos
y obligaciones de los progenitores ante los hijos o hijas, sin perjuicio de que
hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio.

En este sentido se vio afectado la identidad del nifio se le privo del derecho a
conocer la verdadera filiacion y la determinacion de su verdadero progenitor,
en tal sentido se hace ineludible el derecho a la investigacion de la paternidad

como un legitimo derecho que tiene todo ser humano, de averiguar y estar



114

seguro de su nexo filial, y de establecer la verdad biol6gica, esto es conocer
sus origenes familiares, que solo se lo puede ejecutar acudiendo a los a

medios judiciales y cientificos.
Segundo Caso

En la Corte Nacional de Justicia se presento el Juicio signado con el No. 351-
2012 Wqg, de 15 de febrero del 2012, cuya Resolucion consta con el No. 18-
2013, este juicio sigue el sefior Luis Chimba Criollo contra la sefiora Norma
Chasi, para conocimiento del Juez Ponente Dr. Alfonso Asdrubal Granizo
Gavidia, Presidente de la Corte Nacional de Justicia de la sala de la Familia,
Nifiez y Adolescencia.- Quito. Con fecha, 31 de enero de 2013; las 11HOQO0.
(Corte Nacional de Justicia, 2013, pag. 198)

Practicado el resorteo de causas e integrado legalmente este Tribunal, conoce
la presente causa para conocimiento de los Jueces de la Sala de la Familia,
Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia. (Corte Nacional de
Justicia, 2013, pag. 198)

Antecedentes

Se conoce el proceso en virtud del recurso de casacion interpuesto por la parte
actora de la sentencia dictada en la Primera Sala Especializada de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia

11}

de Pichincha, dentro del juicio ordinario que “por impugnacion de
reconocimiento voluntario de paternidad del menor Jordan Alexander Chimba
Chasi” sigue Luis Alberto Chimba Criollo, en contra de Norma Piedad Chasi
Pilliza, misma que revoca la dictada en primera instancia por el Juzgado
Vigésimo Cuarto de lo Civil de Pichincha, el 11 de enero del 2011, las 15H41 y
se inhibe de dictar sentencia de fondo. (Corte Nacional de Justicia, 2013, pag.

198)
Competencia

La competencia de esta Sala esta asegurada en virtud de lo dispuesto en los
articulos 184 de la Constitucion de la Republica, 172 en relacion con el 189 del

Caddigo Orgéanico de la Funcion Judicial, 1 de la Ley de Casacion.
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Consideraciones acerca del Recurso de Casacioén

La casacion es un medio de impugnacion extraordinaria, publica y de estricto
derecho. El objetivo fundamental de este recurso, es atacar la sentencia para
invalidarla o anularla por los vicios de fondo o forma de los que puede adolecer.
Proceso que se verifica a través de un cotejamiento riguroso y técnico de la
sentencia con el ordenamiento juridico vigente. (Corte Nacional de Justicia,
2013, pag. 198)

Para encontrar la procedencia o no de las causales invocadas, como recurso
extraordinario que es, esto implica la posibilidad de extinguir trascendentes
actos jurisdiccionales como lo son las sentencias provenientes, por lo general,
de un tribunal superior, las cuales estan protegidas por presunciones de acierto

y legalidad, el ejercicio de la casacion esta, de un lado, restringido.

Se aclara, que todas las sentencias son susceptibles del mismo, y por otra
parte, esta accion serd sometido a estrictas previsiones y requisitos legales y
jurisprudenciales. Esta actividad jurisdiccional, confiada al mas alto Tribunal de
la Justicia Ordinaria, que en el ejercicio del control de constitucionalidad y
legalidad, lo que busca es garantizar la defensa del derecho objetivo para el
fortalecimiento de la seguridad juridica y la igualdad de las y los ciudadanos
ante la ley, principios fundamentales del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, asi como la unificacion de la jurisprudencia a través del desarrollo de
precedentes jurisprudenciales fundamentados en fallos de triple reiteracion.
(Corte Nacional de Justicia, 2013, pag. 198)

Analisis del caso

Previo a resolver sobre lo principal, este Tribunal de Casacion de la Sala
Especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia, considera necesario hacer
las siguientes observaciones: PRIMERO: El actor de la presente causa Luis
Alberto Chimba Criollo quien propone demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad del nifio Jordan Alexander Chimba Chasi en
contra de su madre Norma Piedad Chasi Pilliza, en este sentido se observan

las siguientes actos.
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a) El titular de la identidad en el referido juicio de impugnacion de
reconocimiento es el nifio Jordan Alexander Chimba Chasi, por tanto, siendo
titular del derecho que se discute, es el Unico llamado a controvertir la
pretension del demandante, quien al deducir su accién debio proponerla en su
contra, pidiendo que se cuente con la persona que ejerce su representacion
legal, en este caso su madre, por ser quien ejerce la patria potestad (Art. 283
del Codigo Civil y 104 del Cddigo de la Familia, Nifiez y Adolescencia) y solo a

falta de ella en la persona de su tutor o curador.

b) La doctrina y la jurisprudencia, han debatido ampliamente sobre lo
que ha de entenderse por legitimo contradictor, mas la Corte Suprema de
Justicia, en fallos de triple reiteracion ha clarificado el tema y condensado su

evolucion doctrinaria, manifestando que: “...la falta de legitimo contradictor o
mejor llamada legitimacion en la causa o ‘legitimatio ad-causam’... hecho que
consiste en que el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del
derecho sustancial discutido y el demandado el llamado por la ley a contradecir
u oponerse a la demanda, pues es frente a ellos que la ley permite que el juez
declare, en sentencia de mérito, si existe o no la relacion juridica sustancial
objeto de la demanda, sentencia que los obliga y produce cosa juzgada
sustancial.” (Resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia Nos. 484-99, 372-99, 405-99, 314-2000, publicadas en los
Registros Oficiales Nos. 333 de 7 de diciembre de 1999, 257 de 18 de agosto
de 1999, 273 de 9 de septiembre de 1999 y 140 de 14 de agosto de 2000,

respectivamente).

Como bien lo sefiala en su estudio “Analisis del Tratamiento que la Corte
Suprema ha dado a la Falta de “Legitimatio Ad Causam” y a la Falta de
“Letigimatio Ad Processum”, realizado por la doctora Lorena Naranjo Godoy, la
Corte Suprema, ha sefialado que el concepto de legitimacién en la causa no se
limita a determinar qué personas deben obrar en el proceso para que se dicte
sentencia de mérito, sino que concuerda con la posicibn mas moderna
propuesta por Devis Echandia, quien sostiene que la “legitimacion en la causa
también determina quiénes deben estar presentes para que la sentencia de

fondo vincule a todas las personas que se requiere para que sea eficaz.” (2012,
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pag. 126) Ensayando un concepto propio, dicha autora define a la legitimacion

en la causa manifiesta que:

“...es uno de los presupuestos materiales que se exigen para poder
dictar una sentencia de fondo y consiste en verificar que las partes que
comparecen a juicio pretendan ser los titulares del derecho sustancial
discutido en el proceso o pretendan tener una vinculacién juridica con el
objeto del proceso, este presupuesto ademas verifica si  han
comparecido a juicio los necesarios contradictores a fin de que pueda

dictarse una sentencia eficaz.” (Devis Echandia, 2012, pag. 127)

De lo trascrito, se infiere que el juzgador, de oficio, previo a dictar sentencia
debe asegurarse de que las partes procesales, esto es que aquél que
comparece como actor y el que estad convocado a contradecir su pretension
como demandado, sean los llamados a vincularse dentro del proceso, a efectos
de que la resolucion que se dicte en él, no solo decida el fondo de la cuestién
debatida, sino que su ejecucion sea posible. Realizado aquello y advertido el

13

juez de que “... el vicio de falta de legitimacién en la causa existe en el
proceso, el juez ‘esta inhibido para resolver sobre la existencia del derecho
material pretendido”, en consecuencia, la ausencia de este presupuesto
material provoca una sentencia inhibitoria y si bien el proceso es valido, no se
resolveria en él, sobre el asunto de fondo que se refieren a la cuestion

sustancial debatida ni las excepciones perentorias.

La sentencia inhibitoria debe ser dictada de oficio, aunque las partes no hayan
propuesto el vicio, pues su omisién no lo corrige y porque el juez no puede
resolver sobre el fondo, pues la decision no afectaria a quienes sufririan el
beneficio o perjuicio del fallo. “Si dictara sentencia de fondo, ésta seria
completamente ineficaz y en principio el derecho no puede permitir dicha
ineficacia pues se alteraria el orden social y la seguridad juridica”. (Devis
Echandia, 2012, pag. 160)

Al respecto, la jurisprudencia dictada en casacion, ha dicho “...una sentencia
de mérito dictada en estas circunstancias es inejecutable por la naturaleza

indivisible de la relaciéon juridica sustancial; y por esta razon, pese a no ser
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invocada como excepcion por las partes al contestar a la demanda o a la
reconvencién, debe ser declarada de oficio por el juez, pues de la correcta
legitimacion en la causa depende la eficacia de la sentencia y por la cual debe

velar el juzgador.

Este criterio es compartido por el autor uruguayo Enrique Véscovi, que en su
obra Teoria General del Proceso, manifiesta: ‘La legitimacion es un
presupuesto procesal (de la sentencia) de los cuales, segun la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia, el propio magistrado puede relevar de oficio,
aunque la parte no haya sefialado (Véscovi, 1984, pag. 197) mediante
Resolucién de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil No. 139-2000, publicada
en el R. O. No. 65 de 26 de abril de 2000).

En tal virtud, quedando claro que, en la especie se ha demandado la
impugnacién del reconocimiento a quien no esta legitimado para contradecir la
pretension, este Tribunal de la Sala Especializada de la Familia, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA.

Atendiendo a la obligacién que tiene el juez de analizar si las partes que estan
presentes en el proceso son las llamadas a pretender en forma eficaz y
contradecir habilmente el asunto controvertido, no casa la sentencia
impugnada, por lo que no hace pronunciamiento alguno sobre lo principal del
hecho litigado por no haberse demandado al nifio Jordan Alexander Chimba
Chasi, llamado a contradecir la demanda de impugnacion de reconocimiento,
quien por su condicion de menor de edad, debia serlo en la persona de su
representante legal. Queda en firme la sentencia dictada por el Tribunal de

Instancia.- Notifiquese y devuélvase.

La normativa descrita en este caso contempla derechos que al tenor del Art.
283 del Cdédigo Civil, le corresponde al Corte Nacional de Justicia conocer los
recursos de casacion, de revision y los demas que establezca la ley, asi mismo
Desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en los

fallos de triple reiteracion materia de este caso, practicada esta normativa, se



119

contempld6 el Art. 283 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia que determina la
Patria Potestad de los nifios, nifias y adolescentes,

De acuerdo al Art. 189, del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, le faculta
conocer los casos que se presentan en la sala de la familia, nifiez,
adolescencia y adolescentes infractores, cabe indicar que este articulo fue
sustituido por el Art. 11 de la Ley s/n, R.O. 038-S, 17-VII-2013 que indica que
“La Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia y de Adolescentes

Infractores conocera:

“l. Los recursos de casacion en los juicios por relaciones de familia,
nifez y adolescencia; y los relativos al estado civil de las personas,
filiaciobn, matrimonio, union de hecho, tutelas y curadurias, adopcion y
sucesiones; 2. Los recursos de casacion y revision en los procesos

seguidos contra adolescentes infractores; vy,

3. Los demas asuntos que establezca la ley” los derechos
constitucionales y legales descritos permiten garantizar la identidad de
las personas de acuerdo a la declaracion realizada en nuestra
Constitucion Art. 6, que indica que la “nacionalidad ecuatoriana se
obtendra por nacimiento o por naturalizacion y no se perdera por el
matrimonio o su disolucion, ni por adquisicion de otra nacionalidad “.

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 22)
Andlisis personal

La identidad es un derecho que tiene todo ser humano que registra una
garantia constitucional, esto implica no solo tenerlo sino conservarlo porque es
un derecho permanente que se le confiere a una persona y es para toda la
vida, en este caso analizado se evidencia la impugnacion de paternidad,
relacionado con uno de los multiples problemas que enfrenta nuestra sociedad,
en cuando a la realidad juridica, pues la filiacion no solamente es un elemento
biolégico como ya lo habiamos indicado, sino también juridico, genético y
hasta voluntario, en la que se refleja elementos y caracteres que van mas alla
de lo que pueda establecer la norma legal en cuanto a las relaciones pater-

filiales, estas permiten ser muy complejas porque se incorporan varios
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elementos como son el afectivo, espiritual y otros, que pesan en la parte
emocional y social del hijo por el motivo de impugnacién, este merece un
tratamiento muy delicado y respetuoso de las leyes porque la familia es el

centro vital que engrandece a la sociedad.

Las relaciones paterno filiales, representan el conjunto de deberes,
obligaciones, derechos y principios que guian la vida entre padres e hijos, en
este sentido viene bien la version del Tratadista Rivero que en su estudio
genético nos ilustra que “La doctrina cientifica, especialmente la francesa,
resalta sobre todo el elemento espiritual — voluntario que comporta toda filiacion
los dos fundamentos esenciales de la filiacion son el lazo de sangre y la
voluntad constitutiva de los padres, la filiacibn no es sélo un lazo de sangre;

comporta también una parte de voluntad”. (Rivero Hernandez, 2009, pag. 27)
Segundo Caso

El caso que se presenta consta en autos de fecha 3 de agosto de 2010, en la
que la ciudadana venezolana Ana Victoria Uribe Flores, actia en
representacion de su hijo Jonathan Jesus Uribe, quien present6 ante la
Secretaria de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Caracas, una solicitud de revision de la sentencia Num. 0438 dictada por la
Sala de Casacion Social.

El dia 11 de mayo de 2010, mediante la cual declar6 con lugar el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia publicada el 25 de abril de 2008, por
la Sala Accidental Primera de la Corte Superior del Circuito Judicial de
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Area

Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion Internacional.

Actuando asi como Tribunal de reenvio; quien anulé el fallo recurrido y repuso
la causa al estado del Juzgado Superior competente para que ordene la
practica de la experticia de determinacion de la filiacion biolégica mediante el
ADN, en la persona del ciudadano Haim Meir Aron, parte demandada en la
presente causa, quien debia ser notificado a los fines de manifestar su

consentimiento, con ocasion del juicio que por inquisicion de paternidad invoco
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la ciudadana Ana Victoria Uribe Flores en contra el referido ciudadano.
(Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)

Consta la citacion que se le realizo al demandado, quien comparecio al juicio,
y contest6 la demanda oponiendo a cuestiones previas y de fondo; se opuso
también a que se evacuara la prueba heredo bioldgica, luego se promovio
pruebas de informes e instrumentales y aquellas fueron también evacuadas
en el acto de la celebracion de la audiencia publica tanto en primera como en

segunda instancia, en lo referente a pruebas no manifesté su consentimiento.

El juzgado de la causa dictd sentencia definitiva de primera instancia, el 5 de
mayo de 2004, que declar6 con lugar la demanda, para lo cual se fundamenté
en la desaplicacion por inconstitucional para el caso concreto de los articulos
210 y 214 del Cddigo Civil, aplicando con preferencia las normas
Constitucionales consagradas por el legislador en los articulos 56 y 78 de la
Constitucion y desestimé la solicitud del accionado de reposicion de la causa

por la presunta infraccion del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El fallo fue apelado por el demandado, siendo conocido dicho recurso por la
Corte Superior Primera del Circuito Judicial de Proteccion del Nifio, Nifia y
Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
quien lo declar6 con lugar decretando la inadmisibilidad de la accion propuesta,

revocando el fallo apelado y anulando el proceso.

Luego quien en contra de esa decision anuncié recurso extraordinario de
casacion “que fue formalizado, impugnado por el demandado, objeto de réplica
y contrarréplica y declarado con lugar por la Sala de Casacion Social, quien
ordend a la Corte Superior Primera dictar nueva sentencia “para que fuera de
una sujecién estrictamente formalista del derecho y dadas las caracteristicas
del juicio, obren el caso apegados al principio de la busqueda de la verdad
real”, estatuido en el articulo 450. literal 7 de la ley especial que rige la
materia, y por la supremacia constitucional del derecho consagrado en el

articulo 56 de la Carta fundamental’.

El 25 de abril de 2008, la Corte Superior Primera Accidental del Circuito Judicial
de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente de la Circunscripcion Judicial del
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Area Metropolitana de Caracas dictdé sentencia de segunda instancia
decretando la nulidad del fallo recaido en la primera instancia y declarando con
lugar la demanda, desaplicando por inconstitucionales para el caso concreto
los articulos 210 y 214 del Codigo Civil, aplicando con preferencia las normas
Constitucionales consagradas en los articulos 56 y 78 de la Constitucion
Venezolana y el principio Constitucional de la finalidad del acto previsto en el

articulo 206 del Cédigo de Procedimiento Civil;

La sentencia dictada por el ad quem desestimé el alegato del demandado
referido a que no habia sido notificado legalmente por el alguacil del tribunal
respecto a la hora y el dia en el cual en el Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (IVIC) se le tomaria la muestra sanguinea para la
evacuacion de la prueba heredo biolégica, por cuanto el oficio que contenia la
notificacién le fue entregado por la solicitante, cuestion que fue dilucidada en

ese fallo en los siguientes términos:

(...) en tal sentido, se hace necesario indicar que efectivamente para la
practica de la prueba heredo-bioldgica se requiere que el tribunal notifique a las

partes de la fecha, hora y lugar en que la misma se llevara a cabo, “el
demandado anuncio recurso extraordinario de casacion contra ésta (sic) ultima
sentencia de segunda instancia; el recurso fue formalizado, impugnado por su
parte y declarado con lugar por la Sala de Casaciéon Social, el 11 de mayo de
2.010, decretando en el dispositivo lo siguiente: 3) REPONE la causa al estado
que el Juzgado Superior competente ordene la practica de la experticia de
determinacion de la filiacion biolégica mediante el ADN, en la persona del
ciudadano Haim Meir Aron, parte demandada en la presente causa, al tenor de
lo dispuesto debera ser notificado a los fines de que manifieste su

consentimiento.

Por escrito presentado el 14 de julio de 2010, el ciudadano Jonathan Jesus
Uribe, hijo del demandado, expuso que durante el transcurso del largo proceso
judicial de inquisicion de paternidad alcanzé la mayoria de edad y que por

cuanto el Tribunal Superior Tercero del Circuito Judicial de Proteccion de
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Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area

Metropolitana de Caracas,

Mediante auto, dio cumplimiento a lo ordenado por la Sala de Casacion Social
en la sentencia cuya revision se pretende, lo que lo colocaba es un estado

absoluto de indefension “...transcurrido once afos, el juicio no finaliza y sus
resultas dependen de la notificacion personal que se haga a mi padre a fin de
que manifieste su consentimiento a practicarse o no la prueba heredo
bioldgica” y dice que “si mi padre se esconde y elude la notificacién, el proceso
quedara en suspenso y dependiendo de ese hecho. Si mi padre viaja al exterior
y no regresa, nunca podré conocer mi identidad biolégica”, razén por la cual
solicité pronunciamiento de esta Sala, respecto a la presente solicitud de
revision.

La sentencia impugnada también contradice sus propios fallos en materia de
prevalencia del Interés Superior del Nifio y la verdad sobre las formas
procesales no esenciales, asi como su doctrina respecto a la teoria de las

nulidades textuales y virtuales, se presentan otros casos en el mismo sentido.

La consecuencia del fallo cuya revision se solicita va mas alld de la esfera
subjetiva de los derechos de Jonathan Jesus, repercutird en los nifios y
adolescentes que activando los mecanismos de protecciéon Constitucional de
sus derechos se encuentren con que en Venezuela es prioritario el
cumplimiento de las formalidades en el proceso, sobre la busqueda de la

verdad real de sus filiaciones". (Inquisicién de Paternidad, 2010, pag. 69)

Por lo expuesto solicito a la Sala declare que Jonathan Jesus Uribe, se

encuentra legitimado activamente para actuar en el presente recurso.

La doctrina juridica venezolana expresa que nadie puede ser obligado material
o fisicamente a la practica de la prueba, por ello la norma contenida en el
aludido articulo 210 del Codigo Civil refiere “examenes o las experticias
hematolégicas y heredo-bioldgicas que hayan sido consentidos por el

demandado’.
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Es decir, un juez o jueza puede ordenar a una persona realizarse el examen en
cuestion, pero la persona es LIBRE de hacerlo o no, por tanto, no existe un
mecanismo ni puede avalarse uno, que obligue o ejecute materialmente la
toma de la muestra sanguinea, en contra de la voluntad del obligado, para que
se evalle la misma y se hagan los analisis pertinentes, ello lesionaria derechos
fundamentales del obligado y seria contrario a la disposicion contenida en el
articulo 46.3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

(Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)

Esta disposicion constitucional consagra: “Articulo 46. Toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, en
consecuencia, (...) 3 Ninguna persona sera sometida sin su libre
consentimiento a experimentos cientificos, o0 a exdmenes médicos o0 de
laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras

circunstancias que determine la ley. ..”.

Empero la negativa o resistencia del demandado a practicarse una experticia
hematoldgica o heredo bioldgica, no puede ser 6bice para la investigacion de la
paternidad o maternidad a que tiene derecho una persona. Por tanto, a los
fines de patrocinar ambos derechos constitucionales, es decir, el derecho a
inquirir la paternidad de una persona con el derecho a no someter a quien se

inquiere a una prueba en contra de su voluntad.

El Legislador, sabiamente, optd por establecer en la misma disposicién del 210
del Cédigo Civil, en su parte in fine, una presuncion en contra de quien se
negara a la realizacion de una experticia de este tipo, de tal modo que, si bien
no puede obligarsele materialmente porque ello seria vejatorio a su integridad
fisica y moral, no desampara el derecho a la investigacion de la identidad

bioldgica. (Inquisicién de Paternidad, 2010, pag. 69)

De tal modo pues, que no se evidencia que la sentencia recurrida en casacion
le hubiese constrefiido u obligado a practicarse una determinada prueba. El
legislador muy sabiamente resuelve tal problema determinando que la negativa
a practicarse la prueba conlleva a una presuncion en su contra, sin que en

modo alguno se desconozca o inobserve la norma contenida en el articulo 46
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de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (Inquisicion de
Paternidad, 2010, pag. 69)

Esto fue aseverado por la Sala de Casacion Social, toda vez que la orden de
realizacion de la prueba de ADN no se practica en contra de la voluntad del
obligado, sélo que, como se expuso, Su negativa a realizarsela produce una
consecuencia juridica previamente determinada por el Legislador. Asi se
establece.- (Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)

Ello asi, estima la Sala que la sentencia dictada por la Sala de Casacion Social
el 11 de mayo de 2010, que caso la sentencia dictada por la Corte Superior
Primera Accidental del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién de Nifos,
Nifias y Adolescentes de la Circunscripciéon Judicial del Area Metropolitana de
Caracas y Nacional de Adopcion Internacional, el 25 de abril de 2008, no
ponderd las disposiciones constitucionales aplicables, pues se abstuvo de dar
preeminencia a los articulos 56 y 78 de la Constitucién de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

Si bien no méas importantes que los derechos a la defensa y al debido
proceso, (contemplados en el articulo 49 eius dem), siendo que los primeros
son inherentes a la condicidbn humana, por lo que la aludida Sala resultd
sorprendida en su buena fe, al no advertir la conducta reprochable del

formalizante.

Quien al invocar una simulada indefension la condujo a encontrar infracciones
qgue en lo absoluto se produjeron y que por el contrario fueron provocadas por
su propia ligereza; de alli que ese 6rgano incurrié en un error de control de la
constitucionalidad subsumible en el supuesto de hecho del articulo 25.10 de la
Ley Orgéanica de este Tribunal Supremo de Justicia (por remision del articulo
25.11 eius dem). (Inquisiciéon de Paternidad, 2010, pag. 69)

Segun la doctrina de esta Sala, por falta de aplicacion de las normas
constitucionales que le imponen una interpretacion alejada de los formalismos
no esenciales y favorable al acceso a la justicia como derecho que condiciona

la eventual eficacia de la tutela judicial, contrario igualmente al principio a la
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tutela judicial efectiva establecido en el articulo 26 de la Constitucién de la

Republica Bolivariana de Venezuela.

En razon por la cual, esta Sala, conforme a los criterios expuestos
anteriormente y atendiendo a su doctrina en materia de revision constitucional,
estima procedente la presente revision constitucional, por lo que concluye que

la presente revision debe ser declarada HA LUGAR, y asi se decide.

En virtud de dicha declaratoria, “esta Sala Constitucional declara la nulidad del
mencionado fallo de la Sala de Casacion Social del 11 de mayo de 2010, el
cual como quedd expuesto hizo una errada interpretacion constitucional y
conforme a lo establecido en el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia y, vista la naturaleza de los argumentos expuestos en el
presente fallo, realizados por este érgano como el maximo y ultimo intérprete

de la Constitucion.

Al tenor de lo establecido en el articulo 235 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que desarrollan e interpretan normas
constitucionales, y que resuelven un punto de derecho, considera la Sala que
no se justifica, luego de la interpretacion constitucional expuesta, la emision de
un nuevo fallo por aquella Sala cuando ya esta Sala ha resuelto el punto en
cuestion, de tal modo que se da por terminado el presente proceso y, por lo
tanto, se declara la firmeza del aludido fallo dictado por la Corte Superior
Primera Accidental del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas y Nacional de Adopcién Internacional, el 25 de abril de 2008, que
declar6 con lugar la accién de inquisicion de paternidad incoada por la
ciudadana Ana Victoria Uribe, en representacién de su hijo menor de edad para

entonces, Jhonathan Jesus Uribe y ordena su ejecucion.

A tales fines, se ordena remitir copia certificada a la Jueza Coordinadora del
Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes del
Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion Internacional, visto que
el 6érgano que dicto el fallo era accidental, a los fines de la ejecucion del fallo de
la primera instancia”. (Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)
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Decision
“Por las razones expuestas, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica Bolivariana de

Venezuela, por autoridad de la ley, declara”:

Primero: “En ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 335 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia con el
articulo 25, numeral 11 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
declara HA LUGAR la revision de la sentencia Nam. 438, dictada por la Sala de
Casacion Social del 11 de mayo de 2010, con ocasién de la solicitud de
revision constitucional presentada por la ciudadana Ana Uribe Flores, titular de
la cédula de identidad No. 14.945.200, actuando en representacion de su hijo

Jonathan Jesus Uribe”
Segundo: “Declara la NULIDAD de dicha sentencia”

Tercero: “Declara firme el fallo dictado por la Corte Superior Primera
Accidental del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes de la Circunscripciéon Judicial del Area Metropolitana de Caracas

y Nacional de Adopcién Internacional, el 25 de abril de 2008”.

Cuarto: “Se ordena la ejecucion del identificado fallo”. “Publiquese,
registrese, y remitase copia de la presente decision a la Sala de Casacion
Social de este Tribunal Supremo de Justicia y a la Jueza Coordinadora del
Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes del
Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional, para que
se acuerde la ejecucion del fallo. Cumplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada en el Salén de Despacho de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los 14 dias del mes agosto de dos
mil doce. Afos: 202° de la Independencia y 153° de la Federacion” LA
PRESIDENTA (Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)

La normativa que fundamenta este caso se encuentra descrita en las

disposiciones constitucionales dispuestas en los Arts. 46, 47, 56 y 78 de la
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Constitucion, de igual forma la normativa civil de los Articulos 214 y 215, 115y
206 del Codigo de Procedimiento Civil de la Republica de Venezuela.

La norma constitucional Venezolana en el Articulo 46 sostiene que “Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”,
en consecuencia, el Art. 47. 3 indica que “Ninguna persona sera sometida sin
su libre consentimiento a experimentos cientificos, 0 a examenes meédicos o de
laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras
circunstancias que determine la ley”, no obstante el la disposicion que consta
en el Articulo 56, indica que “Toda persona tiene derecho a un nombre propio,
al apellido del padre y al de la madre, y a conocer la identidad de los mismos.
El Estado garantizara el derecho a investigar la maternidad y la paternidad”.
(2011, pag. Art. 47.3)

“Toda persona tienen derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro
civil después de su nacimiento y a obtener documentos publicos que
comprueben su identidad biologica, de conformidad con la ley. Estos no
contendran mencién alguna que califique la filiacion”. (2011, pag. 91)

El Articulo 78 de la mencionada norma constitucional define que: “Los
nifos, nifas y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran
protegidos por la legislacién, 6rganos y tribunales especializados, los
cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta
Constitucion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas
tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la

Republica...”

La normativa civil de Venezuela, en cuanto a la filiacion sefiala que la
designacion de hijos legitimos, aun con la calificacion de nacidos de legitimo
matrimonio, se entendera comprender a los legitimados, tanto en las leyes y
decretos, como en los actos testamentarios y en los contratos; salvo que se
exceptué sefialada y expresamente a los legitimados legitimando asi el

derecho supremo del interés del nifio. (2012, pag. 192)

Basados en estos preceptos constitucionales y normativos, se mento este

caso de inquisicion de paternidad, las disposiciones legales no tuvieron el
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efecto legal, en relacién a las posiciones concebidas en el juicio, no verso la
manera de calificar el derecho que se ventila, y de igual forma se evidencio6 la
falta de pertinencia y eficacia que es en donde se deriva la fuerza de ley, para
obtener resultados que permitan la prueba de paternidad, la misma no se pudo
concretar dentro del juicio, de tal manera que el dictamen final fue sometido a
la fuerza de ley y a los principios estructurales que determina la normativa
constitucional y legal venezolana. (Asamblea Nacional de Venezuela, 2012,
pag. 192)

Anélisis Personal

En este caso se hizo mencién expresa a la necesidad de reducir al maximo la
utilizacién del sistema de justicia, para resolver la identidad, cuando estuvieron
en juego el interés superior del menor, como el legitimo derecho a ser
reconocido por su padre biolégico, lo cual nos instruye que merece ser
resuelto con medidas legales que consigan no alterar o disminuir los derechos
de las personas, porque en este juicio, se evidencié que es plenamente
admisible obtener medios alternativos de soluciéon legal en razén a la identidad
del nifio, nifla o adolescente, invocado a la adopcion de decisiones equitativas,
sin menoscabo de los Derechos de las personas, por ello, es preciso sefalar la
imperiosa necesidad de que se regule la leyes con especial cuidado en la
aplicacion de medios alternativos en los casos que se hallen en juego la
identidad, los intereses, de tal manera que las leyes permitan el desarrollo

legitimo de proteger el interés superior del nifio.

Al mérito de la causa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha
pronunciado, indicando que son diversos los casos en los cuales ha debido
pronunciarse los derechos de los nifios, determinando que los nifios no sélo
“son sujetos de proteccion especial sino plenos sujetos de derecho” y, en este
sentido, lo ha entendido la Corte en sus juzgamientos, se reconoce la
proteccion a sus derechos como un principio ejecutado por los Organismos
Interamericanos de Proteccion del Interés Superior del Nifio. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2003)
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3. JURISPRUDENCIA

NACIONAL

La identidad, es un derecho que tiene todo ser humano y es una garantia
constitucional, se encuentra consagrado en el articulo 48 de la Constitucién
Politica de 1998 y actualmente lo contempla la carta magna en el numeral 28
del articulo 66, como un derecho que no solamente implica solo tenerlo sino
conservarlo porque es un derecho permanente que se le confiere a una
persona y es para toda la vida, sin perjuicio del derecho a la impugnacion del

reconocimiento del hijo que debera hacérselo conforme a la ley.

Este caso se plante6 como materia de analisis, pues de acuerdo a la
disposicion Constitucional dispuesta en el Art. 66 numeral 28, indica que “El
derecho a la identidad es personal y colectiva, que incluye tener nombre y
apellido, debidamente registrados, tales como la nacionalidad la procedencia
familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linguisticas,
politicas y sociales”, de igual manera el “conservar, desarrollar y fortalecer las
caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad”. (Asamblea Nacional,
2008, pag. 68)

La normativa descrita en este caso contempla derechos que al tenor del Art.
283 del Cadigo Civil, le corresponde a la Corte Nacional de Justicia conocer los
recursos de casacion, de revision y los demas que establezca la ley, asi mismo
desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en los
fallos de triple reiteracion materia de este caso, practicada esta normativa, se
contempl6 el Art. 283 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia que determina la

Patria Potestad de los nifios, nifias y adolescentes,

Y, de acuerdo al Art. 189, del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, le faculta
conocer los casos que se presentan en la sala de la familia, nifez,
adolescencia y adolescentes infractores, cabe indicar que este articulo fue
sustituido por el Art. 11 de la Ley s/n, R.O. 038-S, 17-VII-2013 que indica que
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“La Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia y de Adolescentes

Infractores conocera:

“1. “Los recursos de casacion en los juicios por relaciones de familia, nifiez y
adolescencia; y los relativos al estado civil de las personas, filiacion,
matrimonio, unién de hecho, tutelas y curadurias, adopcion y sucesiones; 2.
Los recursos de casacion y revision en los procesos seguidos contra

adolescentes infractores; vy,
3. Los demas asuntos que establezca la ley.”

Los derechos constitucionales y legales descritos permiten garantizar la
identidad de las personas de acuerdo a la declaracion realizada en nuestra
Constitucion Art. 6, que indica que la “nacionalidad ecuatoriana se obtendra por
nacimiento o por naturalizacion y no se perdera por el matrimonio o su

disolucion, ni por adquisicion de otra nacionalidad “. (Constitucién de la

Republica del Ecuador, 2008, pag. 22)
EXTRANJERA

En el caso analizado, se hizo mencion expresa a la necesidad de reducir al
méaximo la utilizacién del sistema de justicia, para resolver la identidad, cuando
estuvieron en juego el interés superior del menor, como el legitimo derecho a

ser reconocido por su padre biologico.

Lo cual nos instruye que merece ser determinado con medidas legales que
consigan no alterar o disminuir los derechos de las personas, porque en este
juicio, se evidencié que es plenamente admisible obtener medios alternativos
de solucion legal en razén a la identidad del nifio, nifia o adolescente, invocado

a la adopcion de decisiones equitativas.

Sin menoscabo de los Derechos de las personas, por ello, es preciso sefialar la
imperiosa necesidad de que se regule las leyes con especial cuidado en la
aplicacion de medios alternativos en los casos que se hallen en juego la
identidad, los intereses, de tal manera que las leyes permitan el desarrollo

legitimo de proteger el interés superior del nifio.
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Al mérito de la causa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha
pronunciado, indicando que son diversos los casos en los cuales ha debido
pronunciarse sobre los derechos de los nifios, determinando que los nifios no
s6lo “son sujetos de proteccidn especial sino plenos sujetos de derecho” y, en
este sentido, lo ha entendido la Corte en sus juzgamientos, se reconoce la
proteccion a sus derechos como un principio ejecutado, a través de los
Organismos Interamericanos de Proteccion del Interés Superior del Nifio.

(Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2003)

La normativa que fundamenta este caso se encuentra descrita en las
disposiciones constitucionales dispuestas en los Arts. 46, 47, 56 y 78 de la
Constitucion Venezolana, de igual forma la normativa civil de los Articulos 214
y 215, 115 y 206 del Cdédigo de Procedimiento Civil de la Republica de

Venezuela.

La norma constitucional Venezolana en el Articulo 46 sostiene que “Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”,
en consecuencia, el Art. 47. 3 indica que “Ninguna persona sera sometida sin
su libre consentimiento a experimentos cientificos, o a examenes médicos o de
laboratorio, excepto cuando se encontrare en peligro su vida o por otras
circunstancias que determine la ley”, no obstante el la disposicion que consta
en el Articulo 56, indica que “Toda persona tiene derecho a un nombre propio,
al apellido del padre y al de la madre, y a conocer la identidad de los mismos.
El Estado garantizara el derecho a investigar la maternidad y la paternidad”.

(Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)

Toda persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro civil
después de su nacimiento y a obtener documentos publicos que comprueben
su identidad bioldgica, de conformidad con la ley. Estos no contendran mencion

alguna que califique la filiaciéon”. (Inquisicion de Paternidad, 2010, pag. 69)

El Articulo 78 de la mencionada norma constitucional define que: “Los nifios,
nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran protegidos por la
legislacién, o6rganos y tribunales especializados, los cuales respetaran,

garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencién
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sobre los Derechos del Nifio y demas tratados internacionales que en esta

materia haya suscrito y ratificado la Republica...”

La normativa de procedimiento civil venezolano dispone en el Articulo 215,
que “La designacién de hijos legitimos, aun con la calificacion de nacidos de
legitimo matrimonio, se entenderd comprender a los legitimados, tanto en las
leyes y decretos, como en los actos testamentarios y en los contratos; salvo
que se exceptué sefialada y expresamente a los legitimados”, legitimando asi

el derecho supremo del interés del nifio.

Basados en estos preceptos constitucionales y normativos en materia civil, se
ventd este caso de inquisicion de paternidad, las disposiciones legales no
tuvieron el efecto logico, en relacién a las posiciones concebidas en el juicio,
no verso la manera de calificar el derecho que se ventila, y de igual forma se
evidencio la falta de pertinencia y eficacia que es en donde se deriva la fuerza
de ley, para obtener resultados que permitan la prueba de paternidad, la misma
no se pudo concretar dentro del juicio, de tal manera que el dictamen final fue
sometido a la fuerza de ley y a los principios estructurales que determina la

normativa constitucional y legal venezolana.



