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RESUMEN

El presente ensayo académico esta encaminado a realizar un analisis
estrictamente juridico sobre la indemnizacion y cuantificacion por Dafio Moral
causado por la falsa imputacién de paternidad de los hijos concebidos dentro
del matrimonio; para el efecto se analizaran varios cuerpos normativos tales
como: La Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo Civil ecuatoriano
y finalmente el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

El ensayo académico esta estructurado en cuatro capitulos. El primer capitulo
hablara acerca del abuso del derecho, en donde se trataran temas de suma
importancia como lo son, su definicién, los criterios para determinar cuando se
actua abusivamente, los efectos de la conducta abusiva en el derecho, entre
otros que se presentaran con el desarrollo del ensayo. Posteriormente en el
segundo capitulo se hablara acerca del dafio moral, tomando como puntos
trascendentales, su definicion, el dafio moral en el Cédigo Civil ecuatoriano y el
dafio moral en la falsa imputacion de paternidad de los hijos concebidos dentro
del matrimonio. Seguidamente en el tercer capitulo se analizaran varios casos
relacionados a la falsa a la imputacién de paternidad de los hijos concebidos
dentro del matrimonio. Para finalmente concluir con el cuarto capitulo el cual
hablard de los criterios para cuantificar el dafio moral causado por la falsa
imputacién de paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio,

basandose en criterios de expertos en el tema como jueces y catedraticos.

Es importante resaltar que las instituciones y la problemética que se desarrolla
en el ensayo, serdn expuestos a través de literatura especializada y doctrina

verosimil, permitiendo al lector tener un facil entendimiento.

De este modo se concluira presentando las consideraciones del analisis
realizado, llegando a conclusiones inherentes con opiniones y criterios acordes
al tema. Para finalmente desplegar recomendaciones en base a la

investigacion realizada.



ABSTRACT

The present academic essay is aimed at carrying out a strictly legal analysis of
the indemnification and quantification of the Moral Damage caused by the false
attribution of paternity in Ecuador; for this purpose, there are various normative
bodies: the Constitution of the Republic of Ecuador, the Organic Code of

Children and Adolescents, and finally the Ecuadorian Civil Code.

The present academic essay is structured in four chapters. The first chapter will
discuss abuse of the law. This will focus primarily on issues of great importance
as they are, their definition, their criteria to determine when to act abusively, and
the effects of abusive behavior in law, to name a few. Subsequently in the
second chapter, we will explore the moral damage, its definition, its moral
damage within the Ecuadorian Civil Code and its moral affect with respect to
false attribution of paternity. Consequently in the third chapter then discusses
several relevant cases with respect to false attribution of paternity. Finally, the
fourth chapter, through the criteria of experts as judges and professors,
analyses subjectivity in terms of the quantification of moral damage by the false
imputation of paternity.

It is important to emphasize that the institutions and the problems, which are
developed by the false imputation of paternity, will be exposed through
specialized literature and plausible doctrine because we intend that each one of
the subjects that will be developed allow the reader to have an easy

understanding.

It will conclude with presentations and ideas leading to conclusions on the

subject and recommendations based on the research carried out.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia del sistema procesal ecuatoriano se ha evidenciado un
sinnimero de falencias e insolvencias las cuales han debilitado la solidez de la
esfera procesal, como por ejemplo la falta de mecanismos juridicos para que
los ciudadanos puedan gozar de una tutela efectiva de sus derechos. Por esta
razon resulta absolutamente necesario la insercion de nuevos articulos los
cuales beneficien al mejoramiento y desarrollo del sistema procesal, brindando
y tutelando de manera mucha més vigorosa y efectiva el derecho de sus
ciudadanos.

Un ejemplo claro de lo antes mencionado es que dentro de la normativa juridica
ecuatoriana, especificamente en el Caodigo Civil ecuatoriano no exista un
apartado que regule el mecanismo de cuantificacion al momento de existir una
falsa imputacion de paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio,
ya que simplemente se establece “que se declare judicialmente que el marido
que no es padre, tendra derecho el marido y cualquier otro reclamante a que la
madre les indemnice de todo perjuicio que la pretendida paternidad les haya
causado” (Caodigo Civil, 2016, art.242). Al no contar con una ley especifica
aplicable para dicho acontecimiento factico, las personas a quienes se les
imputa falsamente la calidad de padres de un menor de edad, se encuentran
inmersas en una situacién de total vulnerabilidad de derechos. Por lo que es
necesario que el ordenamiento juridico garantice la reparacioén por la violacién
de esos derechos a través de la indemnizacion del dafio moral cuando se

presenten este tipo de casos.

Lo sefialado en el parrafo precedente desemboca en un grave problema
juridico y social, el cual versa sobre el excesivo abuso del derecho de
proteccion que tienen las madres, al poder sacar provecho de su estado e
imputar falsamente la paternidad a su marido, aun sabiendo que no existe

ninguna filiacion con el menor. Ademas como segundo inconveniente se



presenta en cuanto a la cuantificaciébn del dafio moral que puede tener el

afectado.

Por lo cual con el desarrollo del presente ensayo académico se pretende
demostrar que es necesaria la insercion de apartados que regule el mecanismo
de cuantificacion al momento de existir una falsa imputacion de paternidad de
los hijos concebidos dentro del matrimonio. De la misma manera se pretende
determinar los problemas juridicos ocasionados por este acto ilicito originado

por la madre.

De este modo se establecera criterios que se deberian tomar para cuantificar el
dafio proveniente de las falsas imputaciones de paternidad de los hijos
concebidos dentro del matrimonio, con respecto a jurisprudencias y doctrinas
del derecho comparado para el cumplimiento de los objetivos planteados.

Por lo que el método a emplearse para la investigacion del presente ensayo
académico es el dogmaético juridico, utilizando la abstraccion de todo lo positivo

y relevante de los distintos cuerpos normativos.


https://es.wikipedia.org/wiki/Abstracci%C3%B3n_(psicolog%C3%ADa)

1. Capitulo I. El abuso del Derecho

1.1. Definiciéon del abuso del derecho

El proceso de la figura del abuso del derecho surge evidentemente en la
doctrina moderna, aunque cabe resaltar que sus raices devienen del derecho
Romano. Esta institucion tiene como su antecedente histérico, la doctrina de
los actos de emulacion, siendo real y aceptado en el derecho por primera vez
en el Codigo Aleméan en donde se estipulaba que "El ejercicio de un derecho es
inadmisible cuando sé6lo puede tener por fin dafiar a otro" (Cédigo Civil alemén,
1900, parrafo 226,). Incitando seguidamente el desarrollo de la figura del abuso
del derecho como una institucion importante y necesaria para una tutela

efectiva de los derechos de los individuos y de la sociedad

Sin embargo “El abuso del derecho es uno de los conceptos denominados
concepto juridico indeterminado, que, por ello, no puede ser conceptuado a

priori, sino que es preciso delimitarlo caso por caso”. (Rodriguez, 2015)

Ahora una vez expuesto el nacimiento de la figura del abuso del derecho es
necesario conceptualizarlo y para tener una mejor compresion acerca de la
definicion del abuso de derecho, es preciso el distinguir cada uno de los
conceptos de las distintas palabras, y definirlas por separado. Por lo que se
abordard como primer punto el concepto de derecho y posteriormente el

concepto de abuso, es asi que:

Como determina el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el
derecho de una persona es “la facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley
o la autoridad establece en nuestro favor, o que el duefio de una cosa nos
permite en ella”. (DRAE, 2016)

Por otro lado segun sefiala Valetta, citado por Orrego, determina que abusar

“es el acto por el cual una persona ocasiona un perjuicio a otra excediéndose



de los limites materiales de un derecho que indiscutiblemente le pertenece y
que solo en apariencia reviste un caracter de absoluto”. (Orrego, 2013).

“*

Asimismo segun Ortiz “el abuso es sinbnimo de injusticia exceso,
extralimitacion, exageracion, desconsideracion, explotacion, infraccion, usura,
puede decirse que es practicamente lo opuesto a lo que es Derecho”. (Ortiz,

2011, pp. 143)

Por lo que haciendo referencia a los conceptos antes citados por los
doctrinarios, se puede determinar que el abuso del derecho es el sobrellevar de
manera ilegal, inadecuada y excesiva la facultad que el Estado dio a cada
individuo para poder reclamar todo lo que la ley determina a nuestro favor, es
decir su derecho de proteccion. Puesto que al existir dicho abuso,

evidentemente se crea una afectacion al derecho del otro individuo.

Concordando con Rubén Moran, quien sefala que el abuso del derecho es
“‘una manifestacién de la conducta, que entrafia conciencia y voluntad, y que

generalmente persigue objetivos y resultados danosos”. (Moran, 2014, pp. 48)

Es asi que luego de las definiciones doctrinarias anotadas, no se puede
concluir otra cosa que el abuso del derecho es el mal uso de una prerrogativa
legal, que presupone una actuacién u omision ilicita. Y se origina cuando un
individuo atento contra la buena fe, los principios de la moral y las buenas
costumbres de otros individuos, excediendo sus limites de su derecho de
accion, desviando el fin del ordenamiento juridico. De esta manera el abuso del
derecho se puede denominar un ejercicio doloso y culposo por el cual siempre
existird un intencién de causar dafio a otras personas. Este tipo de dafio puede

afectar econdmicamente, socialmente o culturalmente.



1.2. Criterios para determinar cuando se actua abusivamente

Ahora para empezar, cabe recalcar que existen varios criterios expuestos por
los doctrinarios, para determinar cuando existe el abuso del derecho por parte

de un individuo. Es asi que:

Como lo establece Rubén Moran los criterios para determinar cuando se actua

abusivamente son:

“Se tiene el derecho pero se lo invoca no para alcanzar los fines que
la ley tutela (interés del invocante) sino para hacer dafio a la
contraparte”.

“Se tiene el derecho pero se lo utiliza para alcanzar situaciones
contrarias a los fines de la ley; acciones maliciosas, que
generalmente abarcan el campo de lo procedimental”’. (Moran, 2014,
pp. 50-51).

De la misma manera Ortiz determina que se actia abusivamente:

“Cuando uno en ejercicio de su derecho, se excede, extralimita, es
desconsiderado, o exagera, el derecho ejercido se desvirtla, pues
su ejercicio es arbitrario, y el interés que persigue ya no tiene

justificacién digna de amparo para el Derecho” (Ortiz, 2011, pp.143)

Igualmente Peryano expone que se actia abusivamente:

“Cuando el derecho se desvia del fin que le asigna el ordenamiento,
siempre u cuando dicha desviacion haya causado un dafio procesal.
Se resalta la no concurrencia del factor subjetivo de atribucion (dolo
o culpa del agente) lo que persigue asi una concepcion “que no
resulte estrangulada por requisitos subjetivos que en muchos

supuestos no concurren y que no obstante ello igualmente generan



perniciosas desviaciones procesales que no han sido precedidas por

culpa o malicia de nadie” (Peryano, 2011)

Sin embargo Jorge Torres Manrique es mucho mas especifico y expone en tres
parametros su teoria para determinar la existencia del abuso del derecho, entre
las cuales estan la subjetiva, objetiva y eléctica. Manifestando de la siguiente
manera:

“Subjetiva: Mediante la cual el sujeto del proceso ejercita una conducta

procesal abusiva con clara intencionalidad o culpa de dafiar a otro.

Objetiva: En esta modalidad el sujeto procesal acciona abusivamente
en el proceso consiguiendo violar, eliminar, modificar o afectar la

finalidad del derecho.

Ecléctica: Considera que el sujeto procesal comete abuso del derecho
al querer (y lograr) perjudicar a otro o al distorsionar/ desbordar el fin
del derecho. En otros términos, el presente criterio ecléctico o
mixto considera la simultaneidad o concurrencia de las anteriores

modalidades descritas”. (Torres, 2013)

Es asi que de las posiciones doctrinarias antes expuestas, se infiere que la
teoria subjetiva es la mas idénea para determinar la existencia del abuso del
derecho, ya que la mujer estando consciente de haber cometido adulterio o
incluso saber que su hijo es de otra persona, imputa la paternidad a su marido,
evidenciandose wuna conducta procesal abusiva con intencionalidad,
persiguiendo un interés propio a todas luces ilegitimo. Ahora bien no podemos
dejar de sefialar que al existir esta perversiéon del ordenamiento juridico, se
afecta también al fin supremo de la ciencia del derecho, que es la consecucion
de la justicia; en este sentido también la postura objetiva encuentra su

fundamento tal como lo expuso el autor citado.



De este modo se concluye que los criterios para determinar cuando se actla
abusivamente son claros, incuestionables, e indudables, puesto que siempre

existira de por medio violaciones a derechos.

1.3. Efectos de la conducta abusiva del derecho

Los efectos de la conducta abusiva del derecho son varios, y estos pueden
producirse de acuerdo al grado de afectacion del mal uso de las prerrogativas
legales. Como por ejemplo, segun lo estipula Juan Alberto Rambaldo:

“Es logico que varien los efectos de la comisidon del abuso de derecho, por
ciertos casos:
1. La oportunidad en el que el mismo se cometa (antes o
durante el proceso),
2. El tiempo en que se hubiese tomado conocimiento de la
realizacion del acto abusivo,
La magnitud y,
4. La reparabilidad del dafio causado”. (Rambaldo, 2001, pp.
227)

Sin embargo el jurista francés Marcel Planiol citado por Enrique Cuentas, al
exponer su obra el Tratado Elemental del Derecho Civil especificamente en la
teoria del abuso del derecho despliega un importante criterio, el cual se basa

en que no existe abuso del derecho ya que:

“Si alguien usa de su derecho, el acto es licito; y si traspasa su
derecho, el acto es ilicito, el sujeto obra sin derecho; el derecho cesa

donde el abuso comienza”. (Cuentas, 1997, pp. 465)

Concibiéndose que Planiol afirma que no existe la figura del abuso del derecho,

porque simplemente si un individuo excede su derecho esto se transformaria



en un acto ilicito, el cual deberia ser reparado como tal y que no existe la
necesidad de la figura del abuso del derecho.

Asimismo Mercado, sefiala que “el abuso del derecho, no es mas que un acto
ilicito sui generis, que tiene siempre su origen en el ejercicio de un derecho que
afecta un interés existencia que esta protegido en el ordenamiento juridico”.
(Mercado, 2001)

Es asi que acordando con Planiol y Mercado es logico determinar los efectos
producidos por el abuso del derecho, ya que serian los mismos efectos que
produce un acto ilicito. Dando como resultado de estos efectos “la ineficacia del
acto, el resarcimiento de dafos y perjuicios y la adopcion de medidas judiciales

0 administrativas a su vez”. (Salas, 2013, pp. 224-225)

Como primer punto el principal efecto de la existencia del abuso del derecho es
la ineficacia del acto, puesto que todo acto debe perseguir principios que
proporcionaran eficacia y legalidad al acto. Entre estos principios encontramos:
el principio de buena fe y lealtad procesal, el principio de legalidad y de
igualdad. Es asi que al atentar contra cualquier principio todo acto sera
declarado ilicito y por lo tanto no tendra ningun efecto juridico, proporcionando

la nulidad absoluta.

Seguidamente que al declararse la ineficacia del acto, el efecto posterior sera
el resarcimiento de dafios y perjuicios, ya que es obligacion del causante del
perjuicio el reparar cualquier hecho ilicito, como se puede demostrar en el
Cadigo Civil espariol, en su capitulo de las obligaciones que nacen por la culpa
0 negligencia en donde se estipula que:

“El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado” (Codigo Civil
espafol, s.f., art. 1902).



Al igual que el articulo 2214 del Cddigo Civil ecuatoriano en donde se

determina:

“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le
impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. (Cddigo Civil
ecuatoriano, 2015, art. 2214)

Por ultimo el efecto final que se debera tomar es la adopcién de medidas
judiciales o administrativas a su vez, puesto que para la existencia de un
desarrollo correcto de una tutela judicial, el sistema legal debera tomar dichas
medidas para proteger la condicion del individuo afectado, siendo
responsabilidad del Estado el prever el correcto uso de las facultades que cada
individuo posee para poder reclamar todo lo que la ley determina a nuestro

favor.

Por lo tanto, se resume que los efectos de la conducta del abuso del derecho
en su mayoria siempre dependeran del grado de afectacién del hecho ilicito y
por consecuente siempre acarreara la nulidad absoluta del acto ilicito, sin lugar

a poderlo subsanar.

1.4. Inclusion del abuso del derecho en el Cadigo Civil ecuatoriano

La inclusion del abuso del derecho en el Cdodigo Civil ecuatoriano surge como
una necesidad de ampliar horizontes procesales para todas las personas que
hayan sido afectadas y dafiadas por el uso indebido de un derecho.

La figura del abuso del derecho dentro de la normativa ecuatoriana solo
procedia en materia penal y estaba respaldada en el Cdédigo de Procedimiento
Penal. Al encontrarse solamente en esta normativa, esta figura fue muy
extralimitada, dando como resultados la disconformidad por parte de las
personas afectadas, quienes se encontraban imposibilitados de reparar su

dafio. Ya que el abuso del derecho solo procedia cuando se presentaba una
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denuncia de un hecho ilicito, pero solamente por la via penal y posteriormente

el juez de lo penal la calificaba como maliciosa y temeraria.

Desvirtuando de toda potestad al ambito civi. No obstante el Cddigo Civil

ecuatoriano en su articulo 2258 determina:

"Para que el procesamiento injustificado constituya delito y de lugar a la
accion de dafios y perjuicios o dafio moral, requiere que el juez penal
califigue la acusacion o la denuncia de temeraria 0 maliciosa, soélo
entonces estariamos frente a un caso de un hecho ilicito, de abuso del
derecho”. (Codigo Civil ecuatoriano, 2015, art. 2258)

Por otro lado dentro de la normativa ecuatoriana en el ambito civil no existia un
apartado en concreto en donde se plasmaba la figura del abuso del derecho.
Pero si existian contados articulos en el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
del afio 2010 en donde se establecen algunas disposiciones que se refieren a

la mala practica procesal, haciendo referencia al abuso del derecho.

Sin embargo en el aflo 2012 se introduce a nuestra normativa ecuatoriana un
pequefio apartado dentro del ambito civil en el cual hace referencia al abuso

del derecho, exponiendo lo siguiente:

Articulo 7.- Afddase un Articulo innumerado a continuacion del Articulo
36 del Cadigo Civil, que diga lo siguiente: “Art. ... .- Constituye abuso del
derecho cuando su titular excede irrazonablemente y de modo
manifiesto sus limites, de tal suerte que se perviertan o se desvien,
deliberada y voluntariamente, los fines del ordenamiento juridico.”
(Registro Oficial 797, 2012)

En dicho articulo se evidencia claramente el concepto del abuso del derecho,
permitiendo al ambito civil ampliar sus fines y por lo mismo permitir el acceso

de una defensa mas adecuada a las personas afectadas por este acto ilicito.
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De este modo se deduce que la inclusién de la figura del abuso del derecho en
el Codigo Civil ecuatoriano proveera un sin numero de beneficios tanto para los
afectados, como para el sistema procesal, puesto que su veracidad, eficacia,

transparencia y justicia permitird un mejor desarrollo del derecho.

1.5. El abuso del derecho en la falsa imputacion de paternidad de los

hijos concebidos dentro del matrimonio en el Ecuador.

Desde hace mucho tiempo atras el abuso del derecho en la falsa imputacion de
paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio se ha evidenciado un
sinnimero de veces, ya que al existir el derecho de presunciéon de paternidad,
las madres han excedido el ejercicio de su derecho, afectando intereses
existenciales, que estan protegidos en el ordenamiento juridico. (Mercado,
2001).

Este abuso del derecho se genera ya que dentro de la normativa juridica
ecuatoriana, no se establece un mecanismo que regule la cuantificacién al
momento de existir una falsa imputacion de paternidad de los hijos concebidos
dentro del matrimonio, y al no existir una apartado especifico aplicable para
dicho problema, las personas se encuentran inmersas en una total
vulnerabilidad de derechos. Por lo que es necesario insertar en el Cadigo Civil
ecuatoriano mecanismos de cuantificacibn al momento de existir este acto
ilicito, garantizando la reparacion e indemnizacién del dafio, salvaguardando
los derechos de las personas en caso de ser victimas de una falsa imputacion
de paternidad.

Este abuso del derecho radica principal y Unicamente en la madre, ya que
teniendo conocimiento de que no existe ninguna filiacion entre su marido y el
nifio, imputa falsamente la paternidad. Denotando un ejercicio abusivo de su
derecho de proteccion, puesto que saca provecha de su situacion marital,

dando como resultado el mal uso de la figura juridica de la paternidad.
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De este modo este ejercicio abusivo del derecho de proteccion por parte de la
madre radica en la inexistencia de limitaciones que el Estado ha creado en sus
distintas normativas, pues al no existir limitaciones al derecho de proteccion, su
ejercicio podria tornarse abusivo y excesivo, sobrellevando de manera ilegal e

inadecuada la facultad que el Estado atribuyé a cada individuo.

2. Capitulo II. El dafio causado por la falsa imputacion de paternidad

2.1. Dafio moral

Para empezar es necesario acotar que en la actualidad los derechos de
contenido extramatrimonial como el dafio moral, son susceptibles de reparacion
en caso de una posible afectacion. Sin embargo, esto no fue siempre asi, ya
que en épocas pasadas la reparacion de este dafio no encontraba ni en la

doctrina ni en la legislacion un criterio unanime en cuanto a su reparacion.

El dafio moral tiene sus origenes en un principio en el derecho romano en
donde nace como consecuencia de las afectaciones a la honra, a la dignidad,
el buen nombre, los sentimientos y lo relacionado a los derechos
personalisimos de los individuos. Cabe recalcar que en un principio el dafio era
considerado netamente material, no existia la concepcién de un dafio moral, ya
gue para que el dafio sea reparado debia existir una afectacion directa al
patrimonio del individuo. No obstante con la evolucién del derecho los juristas
romanos se vieron en la necesidad de reconocer al dafio moral, puesto que
ellos creian ineludible el tutelar los derechos extramatrimoniales. (Aguiar, 1951,
pp. 247)

Es asi que con el pasar del tiempo, la figura del dafio moral toma mayor
importancia y aceptacion en el derecho a partir de la Revolucion Francesa, ya
gue se generod evidentemente un progreso social, politico y cultural para todas
las normativas de los distintos paises. Asimismo implicO establecer la

importancia de los valores morales como espirituales de los individuos,
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tomandolos como punto central para el progreso de las sociedades,
permitiendo con ello el amparo constitucional en las diferentes legislaciones de

los distintos paises. (Moscoso, 2015)

Es asi que se defini6 al dafio moral como la trasgresion a los derechos
personalisimos de la persona, es decir afectaciones a derechos de la dignidad,

de la honra y el buen nombre.

Medina establece que “El dafio moral es entendido como la lesion en
los sentimientos que determinan dolor o sufrimientos fisicos, inquietud
espiritual, o agravio a las afectaciones legitimas y, en general, toda
clase de padecimientos susceptibles de apreciacidbn pecuniaria.
(Medina, 2015).

Asimismo segun lo senala Macia, el dafio moral “es aquel dafio que causa una
lesion a la persona en su integra armonia psiquica, en sus afecciones, en su

reputacion y/o en su buena fama”. (Macia, 2009)

De igual forma Garcia Falconi sefiala que:

‘El dafio moral es aquella especie de agravio implicado con la
violaciébn de alguno de los derechos personalisimos sea de sus
derechos subjetivos que protegen como bien juridico las “facultades™ o
“presupuestos” de la personalidad, la paz, la tranquilidad de espiritu, la
vida intima o derecho de privacidad, la libertad individual, la integridad
fisica, el honor, la honra de la persona”. (Garcia, 2008, pp.21)

Sin embargo Moscoso hace una comparacion interesante entre la moral y los

valores éticos, expresando que:

‘La Moral guarda una intima relacion con los valores éticos, que el
ordenamiento juridico reconoce como los derechos individuales de las

personas naturales, estos derechos individuales a su vez se
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constituyen en bienes juridicos que gozan de proteccion legal”
(Moscoso, 2015)

Dando como resultado la necesidad de implementar esta figura ya que era
absolutamente necesario el tutelar los derechos individuales o civiles de las
personas por parte de los estados, en especial los derechos que tratan acerca
“del honor en sus distintas manifestaciones, es decir el honor personal y el
honor profesional; asi como los derechos de la personalidad tales como la
dignidad, la intimidad familiar y la propia imagen; al igual como en el &mbito
psico-afectivo, la vida y la integridad fisica” (Blanca, 2015, pp. 7-12); siendo
para los individuos derechos trascendentales para desarrollo y realizacion
personal, logrando de esta manera una convivencia armoniosa dentro de la

sociedad.

Es asi que se concluye que la insercion de esta figura dentro de las distintas
legislaciones no es mas que una acertada y eficaz decision por parte de los
legisladores, que pretende dotar de grandes beneficios y solidez para el
derecho, brindando a los individuos una tutela juridica efectiva.

2.2. El dafio moral en el Cédigo Civil ecuatoriano

Dentro de la normativa ecuatoriana, en especial en el Codigo Civil ecuatoriano,
ha existido un sinnimero de falencias y vacios legales con respecto a las
reparaciones econdmicas, dejando en indefension a los individuos afectados
por un dafio en especial si se trata de un dafio moral. Al no existir apartados
dirigidos especialmente para resarcir este tipo de dafios; la legislacion
ecuatoriana se vio en la necesidad de crear normas que ayuden al buen y

correcto funcionamiento y tutela efectiva de estos derechos.

Sin embargo el Codigo Civil ecuatoriano, presentd varias falencias y
eguivocaciones que permitian constantes violaciones de derechos entre

individuos, tales como el desprestigio, la difamacion, el menosprecio, la
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deshonra y violaciones contra el &mbito psico-afectivo. Por lo que con el pasar
del tiempo los legisladores han ido implementando, modificando y reformando

dichas medidas.

Por ejemplo en el Cadigo Civil ecuatoriano de 1930 aparecioé un apartado en

donde se hablaba del dafio moral, el cual estipulaba que:

‘Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una
persona no dan derecho para demandar indemnizaciones pecuniarias a
menos de probarse el dafio emergente o lucro cesante, que puedan
apreciarse en dinero. Pero ni aun entonces tendra lugar la
indemnizacién pecuniaria si se probase la verdad de la imputacién”.
(Cddigo Civil ecuatoriano, 1930, art.2313).

En este apartado evidentemente se presenta irregularidades, puesto que la
naturaleza del dafio moral no se la toma como debe de ser y la sujetan a otro
tipo de dafos totalmente distintos. Impidiendo el derecho de acciéon del

ofendido en caso de existir un dafio moral.

Es por eso que con el pasar del tiempo y al ver las deficiencias encontradas en
este cuerpo legal se reformé dicho apartado, pero de manera mucho mas
positiva y eficaz, tutelando los derechos de los ofendidos. Por lo que con la

reforma al articulo antes citado, se determinaba que:

“Existe derecho para demandar indemnizacion pecuniaria por un
prejuicio moral, sin requerirse que al mismo tiempo hubiere dafio

emergente o lucro cesante” (Cédigo Civil ecuatoriano, 1950, art.2331)

Evidenciandose en el citado articulo el derecho a presentar un accion judicial al
existir un dafio moral, sin la necesidad que hubiere dafio emergente o lucro
cesante, prevaleciendo la naturaleza del dafio moral. Ademas proporcionando
mas garantias al ofendido y resarciendo lo estipulado del deficiente articulo
2331 del Cédigo Civil ecuatoriano de 1950.
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De esta manera Larrea Holguin citado por Efrain Paredes, manifiesta y explica

la necesidad de reparar cuantitativamente un perjuicio moral, sefialando que:

“Tales imputaciones sean indemnizables econdémicamente por diversas
razones, entre ellas la que dice relacion con el temor mas acentuado
gue ciertas gentes tienen para responder por su irresponsabilidad con
dinero efectivo que con una eventual y dudosa pena de prision, la
misma que hasta puede eludirse sea con maniobras judiciales, sea de
corta duracion; luego porgue la imputacion injuriosa contra el crédito y
honra de una persona se ha vuelto en los actuales tiempos una arma
casi comun, que por reducida punicién es esgrimida con abusos. Se
considera ademas que las injurias contra la honra y el crédito de una
persona sean o no verdaderas, ya que en el primer caso, el imputado
puede haber purgado su deshonor y haberse vuelto una persona
honrada y respetable, y tiene derecho al honor y a la dignidad que la
Constitucion de la Republica garantiza, en forma amplia”. (Larrea,
2010, pp.249-250)

"Por demés una imputacion calumniosa que antes, cuando se edit6 el
Cadigo civil, pudo reducirse al escandalo de un pequefio grupo, ahora,
por la celeridad de los medios de comunicacién, el volumen destructivo
adquiere caracteres alarmantes. Muchas legislaciones han
comprendido el problema en su punto justo y ademas de las sanciones
penales han agregado las indemnizaciones econdmicas que en
algunos paises se traducen en cantidades considerables” (Larrea,
2010, pp. 249-250)

Por otro parte también se incorpora en 1984 la Ley reformatoria 171 al Cadigo

Civil ecuatoriano, actual articulo 2232 que determina:

“En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedente podra
también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion

quien hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal
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indemnizacién se halle justificada por la gravedad particular del

perjuicio sufrido y de la falta” (Ley reformatoria 171, 1984)

Permitiendo al defendido hacer uso de su derecho de accion cuando existiere
un dafio meramente moral y no necesariamente material, puesto que los antes
citados articulos para que existiese una indemnizacion el dafio debia ser
necesariamente material y ser demostrado la afectacion de este dafio. Ademas
en esta reforma se aclara que se puede presentar una accion al existir lesiones
psicolégicas contra la persona, se atente contra la honra o pudor, cause
angustia o agravio a las afectaciones legitimas es decir dafio meramente moral.
Concordando con la posicion expuesta del jurista Gil Barragan que sefialaba
que:

“Toda indemnizacion de perjuicios considera la existencia de dafios

materiales que se hubieren producido, y solamente una disposicion

legal faculta reclamar por perjuicio moral, cuando hay lesion contra la

honra o el crédito de una persona” (Barragan, 2008, pp.48-52)

De este modo se concluye que el proceso que tuvo la figura del dafio moral
dentro de la normativa ecuatoriana, fue compleja, confusa y larga, pero sobre
todo vigorosa, ya que desde su creacion y gracias a todas las reformas que se
han desarrollado a lo largo del tiempo, han encamino a una mejor regulacién de
la referida figura, brindando mayor solidez a la esfera normativa ecuatoriana,
permitiendo sobrellevar de mejor manera la tutela juridica de los derechos de

los individuos referentes al tema.

Sin embargo cabe recalcar que aun existen algunas insolvencias y desagravios
dentro de la figura del dafio moral, con respecto al quantum indemnizatorio
tratandose de transgresiones a los sentimientos, creencias y afectos hacia la
persona. Por lo que se deberia analizar y estudiar mas a fondo el contenido de
las distintas legislaciones, tales como la legislacion francesa, espafiola, chilena,
y argentina; legislaciones mucho mas desarrolladas en cuanto a la

indemnizacioén pecuniaria del dafio moral.
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2.3. Del dafio moral por la falsa imputacion de paternidad de los hijos

concebidos dentro del matrimonio

La indemnizacion por dafio moral, procede cuando un acto ilicito ha afectado
de manera directa e inmediata a las creencias, afectos o sentimientos de un
individuo; ademas ha quebrantado su honor, dignidad y reputacion; provocando
en €l un estado de preocupacion e inquietud.

Se determina que existe un dafio moral al existir una falsa imputacion de
paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio, ya que esta
atentando principalmente contra los sentimientos, afectos y creencias de la
persona, es decir estd atentando contra los derechos personalisimos del

ofendido, entre estos la dignidad, la honra y el buen nombre.

Este dafio al ser ilicito debera ser indemnizado y cuantificado de manera
inmediata para que el mismo sea resarcido, y de esta forma sobrellevar de
manera adecuada la tutela efectiva del derecho del ofendido, permitiéndole a la
victima una pequefia satisfaccion. Pero, ¢ Porque es obligatorio el indemnizar y

cuantificar por el dafio ocasionado?

Segun lo determina Raul Marifio “La obligacion de indemnizacién
tiende a proporcionar una compensacion a aquel que en virtud de
ciertos hechos ha sufrido un dafio o un menoscabo econémico en sus
bienes. El que infringe las leyes de la moral o del ordenamiento juridico
y mediante esta violacién esta dafia a otro, esta obligado conforme a la

moral y al Derecho a reparar el dafio causado”. (Marifio, 2005, pp. 29)

Evidencidndose de igual manera en la normativa ecuatoriana la necesidad y
obligacion de reformar variados articulos pertenecientes al Titulo VII de los
hijos concebidos dentro del matrimonio, permitiendo la indemnizacion por la

existencia de este acto ilicito, sefialando que:
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“Art. 242 .- Durante el juicio se presumira que el hijo lo es del marido, y
serd mantenido y tratado como tal. Pero una vez que se declare
judicialmente que el marido no es el padre, tendra derecho el marido y
cualquier otro reclamante a que la madre les indemnice de todo
perjuicio que la pretendida paternidad les haya causado.” (Cédigo Civil
ecuatoriano, 2016, art. 242)

Rescatando lo mas importante de esta reforma, la indemnizacion de todo

perjuicio ocasionado por la madre.

De esta manera, porqué se presupone que es necesario indemnizar

cuantitativamente este dano?

Como lo determina el Dr. Gil Barragan Romero establece que “La regla para la
reparacion es la indemnizacion pecuniaria. Ella es el eje sobre la cual gira el
derecho de dafios en general y, por tanto el del dafio moral”. (Barragan, 2008,
pp. 101-102)

Asimismo Alfredo Orgaz explica que:

‘La reparacion pecuaria se la traduce en el pago de una suma de

dinero, en donde el patrimonio de la victima debe ser restablecido

cuantitativamente en sus valores menoscabados, de modo que quede

eliminada la diferencia que existe entre la situacion actual del

patrimonio y aquella que habria existido de no suceder el acto ilicito”.
(Orgaz, 2012, pp.131)

Acentuando que la indemnizacion pecuniaria es el modo mas acertado y eficaz
para el resarcimiento de un dafio. No obstante es importante recalcar que esta
indemnizacion debera ser exclusivamente para equiparar el dafio ocasionado,

sin producir un enriquecimiento ilicito.
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De este modo se deduce y se afirma que si existe un dafio moral al existir una
falsa imputacion de paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio,
puesto que, como se nombrd con anterioridad se esta atentando de manera
directa contra los sentimientos, la dignidad, el buen nombre, las creencias, la
tranquilidad, el agravio de la persona afectada; por lo que es necesario el
indemnizar pecuniariamente este acto ilicito de manera que se compense la

diferencia entre la situacién actual y la del hecho indebido.

2.4. Dafo patrimonial causado por la falsa imputacion de paternidad de
los hijos concebidos dentro del matrimonio

Ademas por otro lado, otro efecto que se provoca al existir una falsa imputacion
de paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio, es el del dafio
patrimonial, especificamente el del lucro cesante, ya que este hecho ilicito

puede afectar de manera actual o futura a sus réditos econémicos.

Este tipo de dafio nace en el derecho Romano, y fue desarrollado con el pasar
de los afos en diferentes Codigos de los distintos paises, como por ejemplo el
Cddigo francés y chileno, en donde se explicaba en breves palabras que lucro
cesante, son dafios sufridos por un acto ilicito, por lo cual afecta de manera
directa o futura los beneficios econdmicos que una persona pudo haber

percibido.

Asimismo la doctrina espafiola crey0 en la necesidad de determinar la
definicion del lucro cesante en donde estipulé que: “son ganancias dejadas de

obtener o pérdida de ingresos”. (Moisset de Espanés, Tinti, Calderdn, s.f)

Por otro lado, segun lo establece Osterling el lucro cesante es: “El legitimo

enriquecimiento que se frustro”. (Osterling, 1998, pp.403).

De esta manera, Luis Moisset de Espanés, Guillermo Tinti y Maximiliano

Calderon dedujeron que el lucro cesante es:
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“La ganancia frustrada, es decir los dafios que se producen por la falta
de ingreso de determinados bienes o derechos al patrimonio de la
victima, que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido”.

(Moisset de Espanés, Tinti, Calderén, s.f.)

Es asi que las definiciones antes expuestas por Osterling, Moisset y
colaboradores, afirman la verdadera existencia de un lucro cesante, en el
momento de existir la falsa imputacion de paternidad de los hijos nacidos
dentro del matrimonio, ya que la persona al ser engafiada en su paternidad,

debera cumplir con sus obligaciones como padre, como lo son:

1. El garantizar los alimentos a la mujer embarazada, en este caso su
esposa.

2. Prestar ayuda econémica para los distintos chequeos mensuales, es
decir para el bienestar del nasciturus (Ayudas prenatales)

3. Cumplir con las obligaciones de padre, es decir ayudas econémicas

con lo que respecta al cuidado del infante.

Perjudicandolo en todos sus réditos econémicos que pudo haber generado, por
consecuencia de todas las obligaciones antes nombradas, afectando de

manera personal.

Por otra parte, dentro de nuestro Cédigo Civil ecuatoriano en el articulo 1572

del libro IV encontramos claramente que:

“‘Art. 1572.- La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio
emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la
obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse

retardado el cumplimiento”. (Codigo Civil ecuatoriano, 2012, art.1572).

Evidenciandose que este tipo de dafio si esta determinado dentro de la

normativa ecuatoriana, concibiéndose de manera absoluta que la persona que
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haya sufrido este tipo de dafio, tiene derecho y obligacién de exigir su
reparacion del dafio provocado. Este tipo de dafios en su mayoria siempre se
debera reparar cuantitativamente y se lo hara dependiendo a las pruebas
adjudicadas por el afectado para que en consecuencia el juez pueda
determinar una cantidad razonable y justa para indemnizar el perjuicio
ocasionado, en este caso por la madre que aprovechandose de su situacion

matrital, imputa falsamente la paternidad.

3. Capitulo Ill. Anélisis de casos de impugnaciéon de paternidad de los
hijos concebidos dentro del matrimonio.

3.1. Extracto de la Sentencia N° 131-15-SEP-CC, emitida por la Corte
Constitucional de Justicia

Juicio: Gil Eduardo Vela Vargas en contra de la Sefiora Lorena Paulina Moya,
madre y representante legal del mejor Carlos Julian Vela Moya.

“El senor Gil Eduardo Vela Vargas presentd una demanda ante el
Juzgado Décimo de lo Civil de Pichincha, solicitando que se declare la
falsa calidad de padre (...) respecto del nifio Carlos Julidan Vela Moya,
hijo biolégico de la sefiora Lorena Paulina Moya, ya que su esposa le
habia sido infiel. Por lo cual, para defensa de su demanda, el sefior Gil
Vela solicita la prueba de ADN a los distintos administradores de
justicia, las cuales no se realizaron a pesar de que fue solicitada y
dispuesta judicialmente 5 veces por el juez de primera instancia y 3
veces por la Sala de la Corte Provincial de Pichincha. Estas pruebas no
se pudieron realizar debido a que la madre se negd a someter al hijo a
dicha prueba. Es asi que transcurrido el tiempo y a pesar del
incumplimiento judicial de la sefiora Lorena Moya, tanto el juez de
primera instancia, la Sala de la Corte Provincial de Pincha y la Sala de

la Corte Nacional de Justicia fallaron a favor de la demandada, siendo
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inexplicable dicho dictamen pues existian demasiadas inobservancias e

insuficiente motivacién de los fallos.

Es asi que el sefor Gil Eduardo Vargas decide agotar todas sus

instancias y recursos, por lo cual propone un recurso de accion de

proteccién ante la Corte Constitucional y manifestado las distintas

violaciones de sus derechos constitucionales, pues argumentaba que

existia:

1.

Inobservancia de la igualdad de derechos, deberes vy
oportunidades que la Constitucién reafirma como el derecho a
la igualdad formal y no discriminacién de las personas.
Violacién al derecho a la identidad, ya que consiste en la
obligacion del padre y la madre a darle sus apellidos al hijo, lo
cual no puede ser susceptible de caducidad o prescripcion.
Sostiene que si la madre se niega a la realizacién de una
prueba cientifica que la ley ha incorporado como medio de
prueba para probar la paternidad, incurre en una actitud
deliberadamente fraudulenta, pues le causa al marido un
perjuicio irreparable para toda la vida y condena al hijo a vivir
con una identidad falsa.

Existe un menoscabd de su posicion juridica, ya que cuando
un padre se niega a realizarse el examen de ADN, se aplica la
presuncion de paternidad en su contra, y cuando la madre por
sus propios derechos y ademas representando los derechos
del menor se niega, no se aplica la misma presuncion.

De la misma manera exista extrapolacion o exclusién del
articulo 263 del Codigo de Procedimiento Civil.

Finalmente aduce que no hubo seguridad juridica ya que
ignoraron por completo las normas juridicas estipuladas en

los distintos cuerpos.

Por lo que en sentencia se decide declarar la vulneracion de los

derechos constitucionales al debido proceso en la garantia de la
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defensa, contenido en el articulo 76 numeral 7 literales a y h; seguridad
juridica contenido en el articulo 82, y a la identidad personal, contenido
en el articulo 66 numeral 28 de la Constitucion de la Republica.
Aceptando la acciébn extraordinaria de proteccion planteada.
Disponiendo como medida la reparacion integral dejando sin efecto las
sentencias antes dictaminadas por los distintos administradores de
justicia, retrotrayendo el proceso hasta el momento de la efectiva
vulneracion de derecho, es decir, hasta la apertura de la causa a

prueba en primera instancia”. (Caso Vela, 2015)

En este caso se demuestra rotundamente un abuso del derecho por parte de la
demandada, puesto que hizo varios malos usos de las prerrogativas legales,
gue presupone una actuacion u omision ilicita. Ya que en primer lugar al haber
sido infiel a su pareja, ella sabia con plenitud que su hijo Carlos no era hijo
legitimo de su pareja; pero por miedo a que su pareja la dejara, tomo provecho
de su situacion de casada, imputandolo a su marido como el padre de su hijo.
Ademas como segundo punto el violentar el debido proceso, al no acatar la
disposicion judicial de los jueces radica plenamente en otro abuso del derecho.
Asimismo como tercer punto el sacar provecho de su posicién juridica y negar

la realizacion del ADN de su hijo.

Por lo cual como resultado de todo lo vulnerado, se provoca dafios graves para
el supuesto padre, perjudicandolo arduamente en su salud. Ya que los dafios
provocados por los hechos ilicitos de la demanda recaen en varios dafios, tales

como: el dafio moral, dafios patrimoniales especificamente en el lucro cesante.

Se determina que existe dafio moral ya que existio lesion en contra de sus
sentimientos, creencias, afectos, armonia, tranquilidad de espiritu, dignidad y
honor; ademas de wvulnerar sus derechos personalisimo sefialados en
constitucion, como lo son: el derecho a una defensa adecuada, el derecho a la
seguridad juridica y el derecho al debido proceso en la garantia de la defensa,

recayendo abruptamente en un abuso del derecho.
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Finalmente también se determina la existencia del dafio patrimonial, puesto que
el hecho ilicito afecto a sus réditos econémicos, por obligarse con un hijo que

Nno es suyo.

3.2. Extracto de la Sentencia N° 17203-2015-18052 emitida por la Unidad
Judicial Especializada Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia del Cantdon Quito, Provincia de Pichincha.

Juicio: Luis Marcelo Lomas Pozo en contra de la nifia Nayeli Valentina Lomas
Lanchimba debidamente representada por su madre Carmen Alexandra

Lanchimba Guaman.

“Luis Marcelo Lomas Pozo presenta una demanda de “IMPUGNACION
DE PATERNINDAD” de la nifia NN, de seis afios de edad, puesto que
el accionante después de convivir varios afios con la sefiora Carmen
Alexandra Lanchimba Guaman, tuvo una fuerte discusion en la cual la
madre de su supuesta hija, le dijo en palabras claras “que no era hija
suya, pues solamente buscaba el beneficio de ella y de la pequefia, por
lo que él no tenia ningun derecho sobre su hija”. Es asi que Luis Lomas
destrozado y afectado emocionalmente, decide irse del hogar que
habian procreado con Carmen Lanchimba. Cabe recalcar que el sefior
Luis Lomas, meses atras tuvo una discusion con uno de sus amigos, el
cual afirmé ser el padre de su hija, ademas de escuchar comentarios
denigrantes de su pareja, recibiendo burlas por parte de sus vecinos y
conocidos. Pasado varios dias y después de haber hablado con sus
familiares y amigos, decide presentar una demanda de impugnacion de
paternidad, argumentando que la sefilora Carmen Lanchimba se
aprovecho de su derecho de accion, valiéndose de argucias, artimafias
e induciendo por engafio imputarle la paternidad de la mejor NN. Es
importante recalcar que como prueba a su favor, solicito que se realice
la prueba de ADN para confirmar las palabras que la Sefiora Carmen

Lanchimba dijo en aquella discusion. Ademas como punto a favor del
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sefior Luis Lomas es importante sefalar que la sefiora Carmen
Lanchimba en la audiencia de conciliacion se ratificé a todo lo expuesto
por el sefior Luis Lomas y se allano a la demanda. Es asi que una vez
confirmado la negativa de ADN, y demas elementos de conviccion, el
Juez de la Unidad Judicial Tercera de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia el Doctor Franklin Paul Altamirano Sanchez, decidio
aceptar la demanda propuesta por el sefior Luis Marcelo Lomas Pozo
en contra de la nifia NN y ordendé 1) La nulidad del Acta de
Reconocimiento de la nifia NN, constante en las oficinas del Registro
Civii de la ciudad de Quito, dejando sin efecto la filiacion
correspondiente a quien constaba como padre de esto, el sefior Luis
Marcelo Lomas Pozo; por lo anterior, la nifia NN, constara unicamente

con la filiacién de la madre”. (Caso Lomas, 2015)

En este caso también se afirma que existe un dafio moral, ya que se esta
atenta de manera directa contra los derechos personalisimos de la victima, es
decir, contra: los sentimientos, afectos, creencias, inquietud espiritual,
tranquilidad, dignidad, imagen y buen nombre; provocando en él un estado de

preocupacion e inquietud.

Siendo necesario reparar pecuniariamente este tipo de hechos ilicitos, puesto
que el supuesto padre como obligacién, presto ayudas econdémicas a su
supuesto hija; como lo son el de alimentos, educacion, salud, vestimenta.
Ademas de haber acarreado problemas psicologicos al enterarse que no era su
hija, perdiendo su trabajo, cayendo en vicios que atentaron contra su salud.

Asimismo privandose de muchas cosas, por el cuidado de su hija.

Por lo que es necesario insertar dentro del Codigo Civil ecuatoriano,
mecanismo de cuantificacion al momento de existir una falsa imputacion de

paternidad de los hijos concebidos dentro del matrimonio.
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4. Capitulo IV. Criterios para reparar cuantitativamente el dafio moral por
la falsa imputacion de paternidad en los hijos concebidos dentro del
matrimonio.

4.1. Criterios que se deberian tomar para cuantificar el dafio moral

Al hablar de la indemnizacién por dafio moral, se puede afirmar la extensa
subjetividad y amplitud que el tema comprende, puesto que hay varias

posiciones de distintos tratadistas que se contraponen entre si.

Una primera posicion toma la postura que Unicamente los dafios que recaen
sobre el patrimonio (dafio patrimonial) otorga derechos para reparar ese dafio
de manera econdémica; mientras que una segunda posicién, determina que
tanto los dafios patrimoniales como los extra patrimoniales deberian ser
reparados pecuniariamente, ya que tienen el mismo fin, el cual es el reparar un

dafio 0 una lesion sufrida a una persona, independientemente sea su causa.

Es asi que hoy en dia la reparacion pecuniaria, no ha recibido una aceptacion
unanime por parte de la doctrina, sino que sigue siendo un tema muy discutido,
pero gracias a su desarrollo y progreso ha recibido un apoyo mayoritario en los
distintos paises. En el derecho comparado muchas legislaciones como la
espafola, italiana, alemana, estadounidense, argentina, chilena, entre otras;
establecen en sus normativas la necesidad de reparar cuantitativamente todos
los tipos de darfios, sin exclusién alguna, ya que creen que la forma mas
adecuada y eficaz para subsanar un menoscabo sea patrimonial o extra

patrimonial es por medio de una compensacion econémica en dinero.

Ahora al hablar de los criterios que se deberian tomar para cuantificar el dafio
moral, son variados y muchas veces pueden resultar hasta contradictorios pero
tanto la doctrina y las legislaciones de cierta forma han intentado unificarlo,
estableciendo directrices que los jueces deberian tomar al momento de

indemnizar un dafio moral.
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Como por ejemplo lo establece el sistema procesal norteamericano citado por
Paola Moscoso, en donde se han establecido tres pardmetros a seguir para
cuantificar el dafio moral y no violentar la tutela efectiva del debido proceso, los

cuales son:

“1. Grado de reprochabilidad de la conducta del demandado, dentro de
lo cual se considera si el actuar del agente afect6 la salud o seguridad
del actor, si el demandado es reincidente o si ha actuado
intencionalmente.

2. La relacién cuantitativa entre los dafios punitivos y los dafios
compensatorios.

3. La comparacion con otras multas civiles para determinar la

razonabilidad del monto otorgado”. (Moscoso, 2015, pp.68)

Por otro lado, dentro de la normativa argentina no existe un apartado en
especifico en el cual se determine de manera objetiva los pardmetros para
cuantificar el dafio moral, pero si existen varias tesis en las cuales se basan los
distintos jueces para aplicar el quantum indemnizatorio por dafio moral. Como

lo establece Pérez y Castillo en donde se expone que:

“a. La cuantificacion del dafio se encuentra intimamente vinculada a los
padecimientos sufridos por la victima. En ese sentido, la reparacion
procura el restablecimiento de la situacion animica de la victima
mediante el equivalente del dinero que torna factible brindarle a ésta la
posibilidad de compensar con satisfacciones placenteras las aflicciones
pasadas. Es decir el dolor con placer se paga.

b. Otra de las teorias es la de la sancion ejemplar, la cual critica a la
anterior por caer en un materialismo sin sentido. Establece que hay una
diferencia radical entre la naturaleza del dafio patrimonial y el moral,
diferencia que debe reflejarse en una distinta cuantificacion del dafio.
Por tanto, resulta de toda obviedad vincular la personalidad del

victimario, la condicién de su patrimonio y a la gravedad de la falta
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cometida al momento de determinar la cuantia, que no es otra cosa
gue una pena civil mediante el cual el ordenamiento reprueba la falta
del ofensor.

c. Una ultima tesis, que podria ser considerada como mixta, se acerca
a la teoria resarcitoria, pero sefiala que al momento de justificar el
guantum de la indemnizacion, los jueces deberian tener presente su
efecto disuasivo, sin que ello implique necesariamente concebirla como

una pena privada”. (Pérez, 2012, pp.18)

Por otra parte la normativa francesa ha sido una de las primeras legislaciones
en introducir el tema de la indemnizacion pecuniaria por el dafio moral, puesto
gue creen que es un tema de suma importancia para tutelar los derechos de los
individuos. Aunque dentro de su normativa no existe un apartado legal en
donde establezca de manera objetiva los criterios para reparar
cuantitativamente un hecho ilicito, “los jueces franceses han creado tablas que
contemplan aspectos tales como edad, discapacidad, sexo, entre otros”
(Guerrén, 2016, pp.30-31), estas tablas son usadas como ayudas por los

distintos tribunales al momento de cuantificar el dafio moral.

De la misma forma en la legislacion espafiola se evidencia un gran avance en
cuanto a la reparacién pecuniaria, ya que no existe distincion entre los distintos
tipos de dafios, pues sostiene y sefiala que la reparacion pecuniaria es el
método mas acertado y efectivo para resarcir todo tipo de dafios. Por lo que se

ha creado dos tesis, las cuales sefialan que:

“Por una parte los partidarios de la tesis punitoria, para salvar este
aspecto, han complementado las pautas ya establecidas con una
tercera, que consiste en vincular el dafio moral con el dafio patrimonial.
De este modo la reparacion del dafio moral guarda razonables
proporcion con el monto del dafio material es decir, patrimonial,

reconocido.
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El resarcimiento del dafio moral recoge, implicitamente, la reparacion
de perjuicios patrimoniales. En palabra de la doctrina bajo el rubro de
dafios morales se incluye un plus al resarcimiento de dafios materiales
gue se «cuela», como de contrabando, disimulando muchas veces la
falta de prueba de los dafios materiales. Ante tal apreciacion se ha
dicho, que hay ilicitos que no producen dafio patrimonial alguno, es
decir que solo afectan la esfera extrapatrimonial de la victima por
ejemplo: una intromision a la privacidad o intimidad de la persona. En
un supuesto tal, el pardmetro del dafio material como punto de
referencia es imposible. Y en otros casos el dafio patrimonial puede ser
cuantioso y no existir, o apenas inferirse, un dafio moral.

De otra parte se entiende, que si se esta de acuerdo que el dafio moral
es la lesibn o agravio a intereses extrapatrimoniales de la persona, y
que este agravio afecta bienes juridicos que el Derecho protege, la
funcién indemnizatoria del dinero no puede encontrarse en el criterio de
equivalencia, propio del resarcimiento de los dafios patrimoniales. La
tesis que unilateraliza la cuestion de la reparacion desde la perspectiva
del agente del dafio descuida la perspectiva del titular del interés
extrapatrimonial afectado”. (Mendoza, 2004)

Concluyendo que:

“La reparacion del dafio moral si bien no atiende a la reintegracion de
un patrimonio, va dirigida a proporcionar en la medida de lo posible una
satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha causado. La
jurisprudencia sostiene que el verdadero dafio moral es aquel que no
implica repercusion econdmica, no se habla de reparacion, sino, de

indemnizacién compensatoria por via de sustitucion”. (Mendoza, 2004)

Es asi que de este modo se deduce que en la actualidad el tema de la
indemnizacion pecuniaria por el daflo moral es posible y cierta, como se lo

evidencia en el derecho comparado de las distintas normativas de los
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diferentes paises. Y gracias a su gran desarrollo hoy por hoy, muchas
legislaciones han compensado sus vacios legales, ofreciendo mayor solidez a
la esfera procesal de su normativa y contribuyendo con beneficios sumamente
eficaces para los sujetos del derecho, de tal forma que ha prevalecido la
jerarquia normativa de la madre de las leyes, la cual es la constituciéon, en
donde se establece principios del derecho como lo es el de una defensa

adecuada.

4.2. Criterios que se deberian tomar para cuantificar el dafio moral al
existir la falsa imputacion de paternidad de los hijos concebidos

dentro del matrimonio.

Ahora una vez investigado y estudiado las distintas teorias de los ilustres
doctrinarios de paises sumamente desarrollados en el dmbito del derecho
como lo son Francia, Chile, Argentina, Estados Unidos, entre otros. Se deduce
qgue para cuantificar el dafio moral al existir una demanda maliciosa por la falsa
imputacion de paternidad se deberd tomar varias directrices, las cuales

consisten en:

1. El grado de afectacion por la existencia de una falsa imputacion de
paternidad.

2. El provecho econdémico que obtuvo la madre por imputar falsamente la
paternidad a su marido. En este punto el juez debera restituir todo el
provecho econdmico obtenido desde el periodo de gestacion como el
tiempo que el padre se obligé econémicamente con el menor.

3. Ayudas de informes periciales por parte de un psicélogo al diagnosticar
la magnitud de la afectacion en su salud especialmente en su psiquis y
Su paz interior.

4. La frecuencia en la cual la supuesta madre ha excedido su derecho de
proteccion y provechos de su situacion marital.

5. El grado de intencionalidad por parte de la madre al momento de

imputar falsamente la paternidad.
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6. La evaluacion de todas las pruebas aportadas por el actor, como por
ejemplo las pruebas de ADN, los gastos econdémicos que padre perdid
por responder a una obligacién que no era suya, de manera que se
apreciard en conjunto las consecuencias pecuniarias futuras que la

victima vaya a padecer.

Por lo que una vez tomadas las distintas directrices para poder cuantificar el
dafio moral por la falsa imputacion de paternidad de un hijo concebido dentro
del matrimonio, el juez deber& aplicar el principio de discrecionalidad permitido
en nuestro sistema juridico, pero todo en base a lo antes sefialado y en
especial a las pruebas que el actor debera presentar, ademas de las
situaciones particulares de la victima tanto al momento de padecer el dafio

como en el futuro.

4.3. Criterios que deberian tomar los jueces para indemnizar y cuantificar
el daflo moral al existir la falsa imputacién de paternidad de los hijos

concebidos dentro del matrimonio, en el Ecuador.

Segun lo establece Raul Marifio asesor del actual Presidente de la Corte
Nacional de Justicia el Doctor Carlos Ramirez, las directrices que los jueces
deberian tomar para indemnizar pecuniariamente el dafio moral al existir una

falsa imputacion de paternidad son:

“Si se trata de cuantificar el dafio moral al existir una falsa imputacién de
paternidad, el juez debera considerar el dolor y el sufrimiento que la
victima ha experimentado, atendiendo a la naturaleza del dafio causado.
Asi mismo tomando en cuenta el grado de sufrimiento, las condiciones
del dafio, las condiciones de la victima, su edad, la repercusion social, el
grado de instruccion del accionante. Ademas se apreciara el afecto que
el afectado tenia con él o la menor y la mayor o menor necesidad que
este tenia de su presencia o compaiiia. En todo caso el juez al evaluar el

dafo debera obrar con prudencia, tanto para evitar los abusos, cuanto
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para impedir que se transforme en pena 0 en un enriquecimiento sin
causa’. (Marifo, 2005)

Por otro lado segun lo determina Jaime Canseco Ex-Juez Noveno de lo Civil de
Pichincha, los criterios que deben tomarse para establecer la reparacion

pecuniaria en caso de existir una falsa imputacion de paternidad son:

“Primero se debe entender que se va a cuantificar el dafo inmaterial y
para ello se debe tomar en cuenta algunas tesis, la aplicacion por
analogia en otros casos; se debe vincular el dafio moral al material
para hacer una indemnizacién y hacer una relacion cuantitativa.
Ademas otra regla seria que la parte actora determine cifras
discrecionales, en donde el propio juez sea quien cuantifique acorde a
la sana critica, utilizando el principio de equidad. Finalmente otra regla
seria regular con el criterio de hacer una sancion ejemplar en funcion
de la culpa o el dolo; la capacidad y el ingenio, que implica creatividad

para establecer una cifra razonable”. (Canseco, 2016)

De otro modo segun lo determina el Doctor Gabriel Morales, profesor de
Derecho Procesal Civil de la Universidad Central del Ecuador, para establecer
la indemnizacion cuantitativamente por dafio moral al momento de existir una

falsa imputacion de paternidad es:

‘Para que los jueces puedan determinar de manera justa una
indemnizacién cuantitativa por dafio moral, es necesario tomar como
puntos fundamentales la naturaleza del dafio emergente y el lucro
cesante, puesto que la Unica manera de indemnizar el dafio moral de
manera correcta y total en todos sus sentidos es por medio de la
cuantificacion, siendo la regla mas favorable para reparar este tipo de
dafos. Ahora, para indemnizar el dafio moral por la existencia de una
falsa imputacion de paternidad es necesario hacer referencia a la

naturaleza del lucro cesante y dafio emergente, ya que las dos
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responden a la restitucion dineraria por culpa de un hecho ilicito. Es asi
gue es necesario tomar en cuenta el grado de afectacion de este hecho
ilicito y sobre todo el provecho econémico que la madre obtuvo por el
acto dafioso, afectando al padre de manera actual o futura a sus
réditos economicos. De este modo permita objetivar una cantidad
monetaria para poder resarcir el dafio causado por la madre. Cabe
resaltar que el Juez deberd basarse en los principios de
discrecionalidad y la sana critica, haciendo del derecho justo para
ambas partes, por ende respetando el derecho a la igualdad y a una
defensa adecuada. (Morales, 2016)

Evidenciandose de los tres criterios antes expuestos por los distintos expertos
del tema una gran similitud con respecto a su opinién acerca de los parametros
que los administradores de justicia deberian tomar para reparar
cuantitativamente un dafio moral en el supuesto caso de existir una falsa
imputacidon de paternidad. Haciendo énfasis en la necesidad de crear
mecanismos juridicos cuantificables, en donde se tutele el derecho del
supuesto padre afectado por el abuso del derecho por parte de la madre. Y
finalmente resaltando la importancia de respetar los principios y derechos
consagrados en la Constitucion de la Republica, como lo son: El derecho a la
igualdad, el derecho a wuna defensa adecuada, los principios de
discrecionalidad, el principio de equidad, entre otros importantes que hacen del
derecho eficaz y general para todas las personas, sin importar ninguna

condicion, como por ejemplo el género.
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5. Conclusiones y Recomendaciones

5.1. Conclusiones

Una vez finalizado el presente ensayo académico se concluye que:

Se entiende que existe abuso del derecho, cuando una persona intenta
pervertir los fines del ordenamiento juridico; precisamente en el desarrollo de
este trabajo, se ha demostrado que en el Ecuador no existio una adecuada
regulacion de esta institucion, a tal punto que recién fue legislada en el Codigo

Civil en el afio 2012 e incluso la misma que hoy por hoy resulta insuficiente.

El sacar provecho del estado marital e imputar la paternidad falsamente a su
marido, aun sabiendo que no es hijo de su cdnyuge, se constituye

evidentemente un abuso al derecho de proteccion.

Resulta un atentado al buen nombre y una afeccién a la moral, el que se
impute a una persona la paternidad de un menor concebido dentro del
matrimonio, cuando no existe ningun tipo de filiacién; este perjuicio en la
actualidad no encuentra ningun tipo de reparacion, siendo una situacién por
demas injusta que necesita sea tutelada por el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

El dafio moral al estar dentro de la esfera de los derechos extrapatrimoniales,
su cuantificacion resulta bastante complicada de realizarla, ya que se funda en
factores netamente subjetivos para determinar el valor por indemnizacion
pecuniaria por daflo moral, resultando demasiada variada e indeterminada,
pero existen contables y basicas directrices que permiten reparar

pecuniariamente el dafio moral, evidenciandose un gran avance en el derecho.

El imputar falsamente la paternidad al marido de un hijo concebido dentro del

matrimonio, desemboca en graves problemas juridicos y sociales, afectando de
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manera directa al supuesto padre y en su mayoria hasta terceras personas

entre ellos el mismo infante, hermanos, abuelos vy tios.

Por lo que una vez investigado y desarrollado el presente ensayo académico,
se evidencia que dentro del Cddigo Civil ecuatoriano especificamente en el
Titulo VII de los hijos concebidos dentro del matrimonio, se necesita insertar un
apartado en donde se establezca mecanismos de cuantificacion por este hecho
ilicito al momento que se declare judicialmente que el marido no es el padre,
permitiéndole ser indemnizado de todo perjuicio que la
pretendida paternidad les haya causado. Garantizando los derechos de los

supuestos padres.

5.2. Recomendaciones

Se recomienda a los legisladores del Ecuador, insertar dentro del Titulo VII del
Cadigo Civil ecuatoriano, mecanismos en donde se establezca la cuantificacion
del dafio ocasionado, al momento que se declare judicialmente que el marido
no es el padre, permitiéndole ser indemnizado de todo perjuicio que la
pretendida paternidad les haya causado.

Ademas se recomienda a las autoridades encargadas de administrar justicia el
capacitarse, investigar y estudiar el derecho comparado de las distintas
legislaciones con respecto al tema del quantum indemnizatorio por dafio moral,
para brindar fallos méas acertados apegado a la ley y evitar posibles

vulneraciones de derechos.

Finalmente se recomienda a la normativa ecuatoriana crear apartados mas
severos en contra de las personas que exceden su derecho de proteccion por
el simple hecho de obtener beneficios propios, con el Unico fin de causar dafio
a terceras personas; para asi evitar en un futuro acciones legales y severas,
como lo son las medidas judiciales y administrativas al exceder su derecho de

accion.
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