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RESUMEN

En el estudio realizado se busca examinar y analizar la posible transgresion
de las garantias legales del supuesto progenitor en los procesos de pension
alimenticia para la ayuda prenatal, cuando posteriormente se comprueba que no es
el padre biologico. Por lo tanto, es fundamental determinar si existe una violacion

de los derechos por parte de la madre gestante.

Para lograr una mejor comprension de los conceptos relacionados con el
tema y brindar una perspectiva mas amplia sobre los aspectos vinculados a la
vulneracion de derechos del presunto padre, asi como las posibles soluciones dentro
del propio juicio de alimentos para la mujer embarazada con ayuda prenatal, se

empled el método de investigacion inductivo-deductivo.

Los resultados de este trabajo investigativo evidencian la clara vulneracion
de derechos y el vacio legal existente en la legislacion ecuatoriana en lo que respecta
a la pensidn provisional que el presunto padre debe pagar en favor de la gestante
como ayuda prenatal. Esto pone de manifiesto que nuestra normativa no protege de
manera adecuada los derechos de los presuntos padres, colocandolos en una

situacion de evidente desamparo legal.

Palabras clave

Alimentos, paternidad, mujer embarazada, garantias, prenatal, vacio legal
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ABSTRACT

The present study aims to examine and analyze the potential violation of
legal rights of the alleged parent in prenatal support alimentation processes, when
it is subsequently found that he is not the biological father. Therefore, it is crucial
to determine if there is a breach of rights by the pregnant mother.

To achieve a better understanding of the concepts related to the topic and
to provide a broader perspective on the aspects linked to the violation of rights of
the alleged father, as well as possible solutions within the alimentation lawsuit for
the pregnant woman with prenatal support, the inductive-deductive research

method was employed.

The results of this investigative work reveal the clear violation of rights
and the legal gap existing in Ecuadorian legislation regarding the provisional
support that the alleged father must pay in favor of the pregnant woman as prenatal
assistance. This highlights that our regulations do not adequately protect the rights

of alleged fathers, placing them in a situation of evident legal neglect.

Keywords:

Alimentation, paternity, pregnant woman, guarantees, prenatal, legal gap
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 43, sitda de
manera expresa a la mujer embarazada como parte de los grupos de atencidn
prioritaria. En consecuencia, el Estado tiene la responsabilidad de adoptar y emitir
las directrices, medidas administrativas, legislativas y politicas publicas necesarias
para garantizar y promover su proteccion integral, incluyendo sus derechos en los
ambitos familiar, social, laboral y en cualquier otro entorno en el que se desarrolle.
Por lo tanto, es evidente que es un deber el velar por su salud y vida durante todas

las etapas del embarazo, incluyendo el parto y el posparto.

Asimismo, el articulo 61 del Cédigo Civil del Ecuador establece la
proteccion de la vida del nasciturus o del que esta por nacer, siendo responsabilidad
del juez tomar todas las medidas necesarias para garantizar y proteger la vida desde
el momento de la concepcion. Esto se encuentra en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 2 del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, que reconoce al
no nacido como un ser humano que debe ser protegido desde que se tiene

conocimiento de su existencia en el vientre materno.

En virtud de las normas juridicas mencionadas, es preciso sefialar que la
ley ha establecido una proteccion de caracter juridico y econdmico en favor de la
mujer embarazada, con el propdsito de que pueda iniciar la accion de alimentos,
también conocida como ayuda prenatal, con fundamento en lo previsto en el articulo
148 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia. Esta norma indica que la mujer
embarazada tiene derecho a alimentos desde el momento de la concepcion y hasta
12 meses después del nacimiento del nifio o nifia. Incluso en caso de fallecimiento

del nifio, la ayuda prenatal se mantiene vigente.

Es fundamental destacar que esta accion difiere del juicio de alimentos, ya
que en este Ultimo el beneficiario del derecho de alimentos es el nifio, nifia o
adolescente, quien es el titular real del derecho. En contraste, en la accion de ayuda
prenatal, la beneficiaria es la mujer embarazada, con el fin de que cuide su salud y

al nifio que esta gestando en su vientre materno. Es comun que en la administracién



de justicia se presenten este tipo de demandas para proteger los derechos tanto de
la madre como del que esta por nacer.

El objetivo de esta investigacion es identificar y analizar si existen casos
en los que los derechos de la mujer embarazada a recibir alimentos vulneran el

derecho a la tutela judicial efectiva de los presuntos padres.

Para su andlisis y estudio, se empleard el método inductivo-deductivo,
dado que se trata de una investigacion juridica. Se adopta un enfoque cualitativo y,
considerando los objetivos que se pretenden alcanzar con la ejecucion de la

investigacion, seré de tipo documental y descriptiva.



CAPITULO I
1.1 Declaratoria de paternidad
1.1.1 Concepto y definiciones

Al establecer la declaracion de paternidad, se origina la asignacion
inmediata de los derechos que los padres adquieren. Esta situacion legal da lugar al
surgimiento de los derechos que el padre tiene con respecto a su hijo. En este

sentido, Azula afirma:

"La declaracion de paternidad es una accion de naturaleza civil y
jurisdiccional, mediante la cual la autoridad judicial confiere y otorga el conjunto
de derechos de paternidad de manera absoluta y permanente”. (Azula, 2005).

Segun el criterio expresado por este autor, se puede sefialar que cuando
una persona no ha sido reconocida voluntariamente, tiene la posibilidad de acudir a
una instancia judicial para solicitar que el Juez sea el responsable de garantizar que
sus derechos sean reconocidos y declare la paternidad que le corresponde a través

de un proceso legal.

Como resultado del establecimiento de la paternidad, se conceden al menor
los derechos que le corresponden, los cuales se consideran de carécter absoluto, ya
que existen por si mismos y son independientes de cualquier relacion. Ademas, son

derechos duraderos, ya que se mantendran establecidos durante toda su vida.

Rivero (1971) entiende la atribucion de la paternidad "como dominio o
autoridad sobre el hijo, tanto 0 mas que como vinculo biolégico, basandose en el
poder sobre la madre, de la cual el hijo es un fruto o algo accesorio: existe una

especie de derecho de accesion”.

Por otro lado, Ossorio (2012) define la paternidad como "la condicion de
padre, la procreacién, la relacion parental que une al padre con el hijo, pudiendo ser
legitima cuando esta concebido dentro del matrimonio o ilegitima cuando es

concebido fuera del mismo".



Se considera que la paternidad se otorga como resultado de la relacion que
el padre tiene con la madre del menor. Es importante comprender que, para declarar
la paternidad, se debe tener en cuenta este aspecto fundamental: solo se debera
establecer la paternidad cuando se demuestre de manera efectiva la existencia de un

vinculo biolégico entre el padre y el menor.

A partir del criterio de estos autores, se entiende que ha habido una
evolucion en cuanto a los derechos de cada persona. En la actualidad, no se
considera si un hijo es legitimo o ilegitimo, en virtud del principio de igualdad

establecido en la norma suprema y los convenios supranacionales.
1.1.2 Presuncién de paternidad

La presuncion de paternidad implica que el hombre que desempefia el
papel de esposo se considera, por inherencia, como el padre de todos los nifios
concebidos durante el matrimonio. Segin Parra (2017), esto significa que "el
marido es el padre de los hijos que su esposa dé a luz, siendo esta afirmacion lo
habitual y lo que la ley presume como ordinario, no lo extraordinario... suponiendo

el deber de fidelidad de la mujer hacia su marido".

La presuncién de paternidad se basa en la idea de que, en una relacion
marital entre un hombre y una mujer, los hijos son fruto de la convivencia
establecida por la pareja. Palacio (1973) sostiene que "la presuncion implica un
razonamiento que, partiendo de un hecho determinado (indicio) y de acuerdo con
la experiencia referente al orden normal de las cosas, permite afirmar la existencia

del hecho que se pretende probar".

Se habla de presuncion de paternidad cuando un hijo no ha sido reconocido
legalmente por la persona que lo procre6, a pesar de la existencia de herramientas
técnicas y cientificas que permiten establecer la relacion bioldgica. En este caso, no
se ha determinado la paternidad del menor, lo que constituye una vulneracion del

derecho de filiacién garantizado en el ordenamiento constitucional vigente.



1.1.3 Declaracion sobre el vinculo paterno filial

La paternidad se considera como el vinculo paterno-filial, ya que permite
al menor disfrutar de los derechos que se establecen cuando se configura esta
situacion legal. Es importante tener en cuenta que solo en el momento en que se
establece la relacion filial, tanto el menor como el padre podran gozar de los
derechos que se derivan de la declaracion de paternidad.

La solicitud de declaracion de paternidad se produce cuando los padres del
menor no estan unidos por el vinculo matrimonial. En el caso de los hijos nacidos
dentro de un matrimonio legalmente constituido, la paternidad se determina sin
necesidad de iniciar un trdmite legal. Sin embargo, cuando los padres mantienen
una relacion sin la existencia de la figura legal del matrimonio, y el padre no realiza
el reconocimiento voluntario, el menor, a través de su representante legal, debe

iniciar el tramite correspondiente para determinar su vinculo paterno-filial.

Las razones por las cuales el padre no reconoce voluntariamente al menor
pueden deberse a diversas circunstancias, como negligencia, confusion, falta de
certeza sobre la paternidad, actitud machista, desconocimiento del procedimiento a
sequir para el reconocimiento, un acto de mala fe o los costos que esto puede
implicar. En resumen, son varios los motivos por los cuales el padre no procede a

reconocer al menor de manera voluntaria.

En estas situaciones, el mas perjudicado siempre sera el menor, quien, ante
la negativa de su progenitor a reconocerlo, deberé iniciar el tramite correspondiente
para que se establezca la filiacion. Es importante tener en cuenta que la resolucion
del proceso lleva tiempo, durante el cual se privara al menor de este derecho hasta

que el juez pueda determinar su filiacion biologica.

La declaracion de paternidad es crucial para que el individuo pueda
disfrutar de sus derechos y exigir el cumplimiento de las obligaciones por parte de

su padre.

El Estado tiene la obligacion de establecer medidas de proteccion para
garantizar el cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
especialmente el reconocimiento de la filiacion biologica para determinar la

paternidad.



Al establecer este importante vinculo, se reconocera al nifio su derecho a
la identidad, a conocer su procedencia bioldgica y, por ende, a generar los lazos
afectivos que esto conlleva. Esto no solo permitira al nifio unirse a su padre, sino
también a su familia, lo cual es fundamental para que el nifio, nifia o0 adolescente se

desarrolle plenamente y no se genere confusion en su crecimiento.

La paternidad se considera un derecho que nace del derecho a la familia,
el cual se encuentra establecido en los articulos 44 y 45 de la norma suprema. Por
lo tanto, los derechos de la nifiez adquieren un significado importante debido a su
interés superior respecto a los demas derechos de las personas. Estos derechos
prevalecen sobre los demas, y aunque se consideran de caracter privilegiado, no es

menos cierto que existen fallos que vulneran el derecho de filiacion.

Dentro de los diferentes derechos inherentes al ser humano y que estan
contemplados en nuestras leyes y en la constitucion, el supremo siempre va a ser

el de la proteccion del menor.

1.2 Derecho de alimentos

1.2.1 Conceptos y definiciones

El derecho de alimentos abarca un tema complejo pero esencial, por lo que
es fundamental conocer este derecho que tienen todas las personas por el simple

hecho de ser seres humanos.

En primer lugar, es importante entender qué significa la palabra

"alimentos” en un sentido general:

Se consideran alimentos todas las sustancias o productos de cualquier
naturaleza, ya sean sélidos o liquidos, naturales o procesados, gque por sus
caracteristicas, aplicaciones, componentes, preparacion y estado de conservacion
sean adecuados para ser utilizados de manera habitual e idonea para la nutricion

normal del ser humano. (Diccionario Juridico Espasa, 2005, p. 128)

El derecho de alimentos se define de la siguiente manera:



"El derecho de alimentos es aquel que tiene una persona para exigir a quien
estd legalmente obligado a proporcionarle lo necesario para su subsistencia cuando

no tiene la capacidad de obtenerlo por sus propios medios” (Giraldo, 2008).

El autor Fernando Fueyo (1952) explica que "la deuda alimenticia se
entiende como la prestacion que recae sobre ciertas personas, econémicamente
capaces, para que algunos de sus parientes pobres u otros que la Ley sefiale, puedan

satisfacer las necesidades basicas de la existencia” (p. 57).

Ademas, el derecho de alimentos también implica el derecho de los hijos
0 hijas a ser mantenidos econémicamente por su padre y madre segun su situacion
social (Scribd, 2012). Aunque por su nombre pareciera que este derecho solo abarca
la alimentacion, es importante destacar que también incluye todo lo necesario para
que el hijo o hija pueda subsistir, como vestuario, vivienda, educacién, recreacion,

salud y alimentos congruos.

El articulo 349 del Cddigo Civil ecuatoriano establece a qué personas se
les debe alimentos por ley. Vodanovic (2004) analiza en profundidad el derecho de
alimentos en Chile, abordando aspectos como los sujetos obligados, las
caracteristicas de la obligacion alimentaria y los procedimientos legales para su
cumplimiento. El autor resalta la importancia de este derecho para asegurar el

bienestar de los miembros de la familia que lo necesiten.

La responsabilidad de mantener el hogar, cuidar, criar, proteger y
garantizar el desarrollo integral de los hijos comunes recae por igual en ambos
padres (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 69, numeral 5). Ante
esto, es deber de los jueces encontrar soluciones adecuadas que respondan a la
urgenciay naturaleza de las demandas, guiando los procedimientos por vias rapidas
y eficientes, y evitando que el exceso de formalidades pueda llevar a la frustracion
de los intereses de los menores (Cdodigo Organico General de Procesos, 2015, Art.

3, numeral 8).



La prestacion de alimentos es una medida legal que busca cubrir las
necesidades minimas de subsistencia de una persona necesitada, siendo obligatoria

cuando existe un vinculo de parentesco o estado de familia.

El derecho de alimentos es una obligacion legal y moral que tienen los
padres o las personas subsidiarias, que se origina en el vinculo o los lazos de
parentesco, resultando en una relacion de auxilio, asistencia y socorro,
principalmente moral, hacia el pariente necesitado. Se relaciona con el derecho a la
vida que tiene todo ser humano, siendo su proposito asegurarle una vida digna,
satisfaciendo sus necesidades fisiologicas basicas como la salud, alimentacion,
medicina y educacion necesarias para el desarrollo normal de toda persona que vive

en una sociedad.

1.2.2 Naturaleza

El derecho de alimentos abarca un tema complejo pero esencial, por lo que
es fundamental conocer este derecho que tienen todas las personas por el simple

hecho de ser seres humanos.

En primer lugar, es importante entender qué significa la palabra

"alimentos” en un sentido general:

Se consideran alimentos todas las sustancias o productos de cualquier
naturaleza, ya sean sélidos o liquidos, naturales o procesados, gque por Sus
caracteristicas, aplicaciones, componentes, preparacion y estado de conservacion
sean adecuados para ser utilizados de manera habitual e idénea para la nutricion
normal del ser humano. (Diccionario Juridico Espasa, 2005, p. 128)

El derecho de alimentos se define de la siguiente manera:

"El derecho de alimentos es aquel que tiene una persona para exigir a quien
esta legalmente obligado a proporcionarle lo necesario para su subsistencia cuando

no tiene la capacidad de obtenerlo por sus propios medios"” (Giraldo, 2008).



El autor Fernando Fueyo (1952) explica que "la deuda alimenticia se
entiende como la prestacion que recae sobre ciertas personas, economicamente
capaces, para que algunos de sus parientes pobres u otros que la Ley sefiale, puedan

satisfacer las necesidades bésicas de la existencia" (p. 57).

Ademas, el derecho de alimentos también implica el derecho de los hijos
0 hijas a ser mantenidos econémicamente por su padre y madre segln su situacion
social (Scribd, 2012). Aunque por su nombre pareciera que este derecho solo abarca
la alimentacion, es importante destacar que también incluye todo lo necesario para
que el hijo o hija pueda subsistir, como vestuario, vivienda, educacién, recreacion,

salud y alimentos congruos.

El articulo 349 del Cddigo Civil ecuatoriano establece a qué personas se
les debe alimentos por ley. Vodanovic (2004) analiza en profundidad el derecho de
alimentos en Chile, abordando aspectos como los sujetos obligados, las
caracteristicas de la obligacién alimentaria y los procedimientos legales para su
cumplimiento. El autor resalta la importancia de este derecho para asegurar el

bienestar de los miembros de la familia que lo necesiten.

La responsabilidad de mantener el hogar, cuidar, criar, proteger y
garantizar el desarrollo integral de los hijos comunes recae por igual en ambos
padres (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 69, numeral 5). Ante
esto, es deber de los jueces encontrar soluciones adecuadas que respondan a la
urgenciay naturaleza de las demandas, guiando los procedimientos por vias rapidas
y eficientes, y evitando que el exceso de formalidades pueda llevar a la frustracion
de los intereses de los menores (Cdodigo Organico General de Procesos, 2015, Art.

3, numeral 8).

La prestacién de alimentos es una medida legal que busca cubrir las
necesidades minimas de subsistencia de una persona necesitada, siendo obligatoria

cuando existe un vinculo de parentesco o estado de familia.
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El derecho de alimentos es una obligacion legal y moral que tienen los
padres o las personas subsidiarias, que se origina en el vinculo o los lazos de
parentesco, resultando en una relacion de auxilio, asistencia y socorro,
principalmente moral, hacia el pariente necesitado. Se relaciona con el derecho a la
vida que tiene todo ser humano, siendo su proposito asegurarle una vida digna,
satisfaciendo sus necesidades fisiologicas basicas como la salud, alimentacion,
medicina y educacion necesarias para el desarrollo normal de toda persona que vive

en una sociedad.
1.2.3 Sujeto

Desde el inicio, tanto la sociedad como los individuos tienen la expectativa
de que las relaciones entre sus miembros estén marcadas por la generosidad y el
altruismo. Se espera que los padres se dediquen a criar y educar a sus hijos, y que
estos ultimos, a su vez, se hagan cargo de sus padres cuando envejezcan y no puedan

valerse por si mismos.

En la actualidad, la familia no solo ha reducido su tamafio, sino que
también se ha vuelto méas vulnerable, y la union familiar esta expuesta a rupturas.
El Derecho de Alimentos se ha convertido en un fendmeno socialmente
significativo y con una creciente aceptacion social, lo que tiene un gran impacto

tanto a nivel social como econémico.

Para que una persona tenga derecho a recibir alimentos, debe encontrarse
en circunstancias que le hagan imposible o extremadamente dificil mantenerse por
si misma. Esta dificultad es relativa y, naturalmente, debe ser mayor para que surja
la obligacién de alimentar a una persona menos estrechamente vinculada con el
alimentante. Cuando se trata del conyuge o de los hijos, la obligacion es casi
incondicional, ya que su simple condicion les otorga este derecho. Por otro lado, si
quien solicita alimentos es otra persona, légicamente se debe exigir un grado mucho
mayor de dificultad para justificar su falta de medios. (Bayas, 1963, p. 20).

1.2.4 Alimentos para la mujer embarazada con paternidad presuntiva
en la legislacion ecuatoriana

En el contexto del derecho de alimentos para la mujer embarazada, el

término "presunto progenitor" hace referencia a la persona de sexo masculino de
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quien se sospecha o se tienen indicios fundados de que es el padre bioldgico del
bebé que esté gestando la madre (Jaramillo, 2021). De acuerdo con Medina (2019),
el presunto padre es aquella persona que no ha reconocido legalmente a su hijo y

niega la existencia del vinculo paterno-filial que los une.

Es importante destacar que la legislacion ecuatoriana, al abordar el tema
de los alimentos y, en particular, la ayuda prenatal, no hace distincién alguna sobre
si el presunto padre ha reconocido o no al hijo de forma natural o legal para
otorgarle el derecho a recibir alimentos (Carrasco, 2020). Esto se refleja claramente
en el articulo 10 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Orgéanico
de la Nifiez y Adolescencia (2009), que establece lo siguiente:

"El Juez/a fijara la pension de alimentos a favor del nifio, nifia o
adolescente a una persona cuya filiacion o parentesco en el caso de los demas
parientes consanguineos no ha sido legalmente establecida, de acuerdo con las
siguientes reglas [...]". (Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Cédigo Orgénico
de la Nifiez y Adolescencia, 2009, art. 10)

Estas reglas abarcan diversos aspectos, como la presuncion de filiacion o
parentesco en caso de negativa a someterse a pruebas de ADN, la declaracién de
paternidad o maternidad y la fijacion de pension definitiva si el resultado es
positivo, y la realizacion gratuita del examen de ADN si el demandado carece de
recursos economicos (Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, 2009, art. 10).

El principio legal mencionado se aplica a la ayuda prenatal o alimentos
para la mujer embarazada, como lo sefiala el inciso segundo del articulo 149 del

Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003), que textualmente dice:

"Si la paternidad del demandado no se encuentra legalmente, el Juez
decretar el pago de alimentos, provisional y definitivo, desde que en el proceso
obren pruebas que aportan aporta a los precisos indicios, y concordantes para llegar
a una conviccion sobre la paternidad del demandado...”". (Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 149)

Segun Jaramillo (2021), es crucial tener tener en cuenta que, en la

ecuatoriala legislacionna, si se tiene un presunto padre de un padre perdido
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voluntariamente la paternidad de un hijo nacido o nacer, se requiere una orden de
un juez especializado que declara la paternidad para el poder de inscribirlo
legalmente. Sin embargo, esto no impide que la madre o la embarazada o el hijo de
los que ha nacido tengan derecho a recibir alimentos, en cuenta si el nifio o nifia es
gestante o ha nacido dentro de la ley del matrimonio, ya que la ley obliga por el
hecho de que la madre sea la demanda como padres bioldgicos bioldgicos (Medina,
2019).

Ortiz (2020) sostiene que la obligacién de prestar alimentos a la mujer
embarazada y al hijo, incluso cuando la paternidad no estd legalmente establecida,
se fundamenta en el principio del interés superior del nifio y en la necesidad de
garantizar el adecuado desarrollo y bienestar tanto de la madre como del bebé. Esto
implica que, ante la existencia de indicios suficientes de paternidad, el presunto
padre debe asumir la responsabilidad de proveer alimentos, sin que la falta de
reconocimiento legal sea un obstaculo para ello (Guzmaén, 2021).

De acuerdo con Carrasco (2020), la legislacion ecuatoriana, a través de
estas disposiciones, busca proteger los derechos de la mujer embarazada y del nifio
0 nifia, Medina (2019) destaca que la obligacion de prestar alimentos a la mujer

embarazada

En sintesis, el concepto de presunto progenitor en el derecho de alimentos
para la mujer embarazada se refiere a la persona de sexo masculino de quien se
sospecha o se tienen indicios de que es el padre bioldgico del bebé, incluso cuando
no ha reconocido legalmente su paternidad. La legislacién ecuatoriana establece la
obligacidn de prestar alimentos en estos casos, basandose en el principio del interés
superior del nifio y en la necesidad de garantizar el adecuado desarrollo y bienestar
de la madre y el bebé. Esto se logra mediante disposiciones que facilitan la
determinacion de la paternidad, contemplan situaciones de carencia de recursos
econdmicos y amplian la responsabilidad a otros parientes consanguineos,
asegurando asi la proteccion de los derechos de la mujer embarazada y del nifio o

nifa.
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1.2.6 Presuntos progenitores segun la legislacion ecuatoriana

En el contexto del derecho de alimentos para la mujer embarazada, el
término "presunto progenitor” hace referencia a la persona de sexo masculino de
quien se sospecha o se tienen indicios fundados de que es el padre bioldgico del
bebé que esté gestando la madre (Jaramillo, 2021). De acuerdo con Medina (2019),
el presunto padre es aquella persona que no ha reconocido legalmente a su hijo y

niega la existencia del vinculo paterno-filial que los une.

Es importante destacar que la legislacion ecuatoriana, al abordar el tema
de los alimentos y, en particular, la ayuda prenatal, no hace distincién alguna sobre
si el presunto padre ha reconocido o no al hijo de forma natural o legal para
otorgarle el derecho a recibir alimentos (Carrasco, 2020). Esto se refleja claramente
en el articulo 10 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cdodigo Orgéanico

de la Nifiez y Adolescencia (2009), que establece lo siguiente:

"El Juez/a fijard la pension de alimentos a favor del nifio, nifia o
adolescente a una persona cuya filiacion o parentesco en el caso de los demas
parientes consanguineos no ha sido legalmente establecida, de acuerdo con las
siguientes reglas [...]". (Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Cédigo Orgénico
de la Nifiez y Adolescencia, 2009, art. 10)

Estas reglas abarcan diversos aspectos, como la presuncién de filiacion o
parentesco en caso de negativa a someterse a pruebas de ADN, la declaracion de
paternidad o maternidad y la fijacion de pension definitiva si el resultado es
positivo, y la realizacion gratuita del examen de ADN si el demandado carece de
recursos econdmicos (Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, 2009, art. 10).

El principio legal mencionado se aplica a la ayuda prenatal o alimentos
para la mujer embarazada, como lo sefiala el inciso segundo del articulo 149 del
Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003), que textualmente dice:

"Si la paternidad del demandado no se encuentra legalmente, el Juez
decretar el pago de alimentos, provisional y definitivo, desde que en el proceso

obren pruebas que aportan aporta a los precisos indicios, y concordantes para llegar
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a una conviccion sobre la paternidad del demandado...". (Codigo Orgénico de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 149)

Segun Jaramillo (2021), es crucial tener tener en cuenta que, en la
ecuatoriala legislacionna, si se tiene un presunto padre de un padre perdido
voluntariamente la paternidad de un hijo nacido o nacer, se requiere una orden de
un juez especializado que declara la paternidad para el poder de inscribirlo
legalmente. Sin embargo, esto no impide que la madre o la embarazada o el hijo de
los que ha nacido tengan derecho a recibir alimentos, en cuenta si el nifio o nifia es
gestante o ha nacido dentro de la ley del matrimonio, ya que la ley obliga por el
hecho de que la madre sea la demanda como padres bioldgicos bioldgicos (Medina,
2019).

Ortiz (2020) sostiene que la obligacién de prestar alimentos a la mujer
embarazada y al hijo, incluso cuando la paternidad no est legalmente establecida,
se fundamenta en el principio del interés superior del nifio y en la necesidad de
garantizar el adecuado desarrollo y bienestar tanto de la madre como del bebé. Esto
implica que, ante la existencia de indicios suficientes de paternidad, el presunto
padre debe asumir la responsabilidad de proveer alimentos, sin que la falta de

reconocimiento legal sea un obstaculo para ello (Guzmaén, 2021).

De acuerdo con Carrasco (2020), la legislacion ecuatoriana, a través de
estas disposiciones, busca proteger los derechos de la mujer embarazada y del nifio
0 nifia, asegurando que reciban el apoyo necesario para su adecuado desarrollo y
evitando que la negativa del presunto padre a reconocer su paternidad los prive de
este derecho fundamental. Ademas, se establecen mecanismos para facilitar la
determinacion de la paternidad, como las pruebas de ADN, y se contemplan
situaciones en las que el presunto padre carece de recursos econdémicos para afrontar
estos gastos (Ortiz, 2020).

Medina (2019) resalta que la obligacion de prestar alimentos a la mujer
embarazada y al hijo no solo recae en el padre biolégico, sino también en otros
parientes consanguineos, lo que amplia la red de apoyo y proteccién para la madre
y el nifio o nifia. Esto evidencia el reconocimiento legal de la importancia de

garantizar el bienestar y desarrollo integral de la mujer embarazada y del bebé,
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independientemente de las circunstancias de la concepcion o del estado de la

relacion entre los progenitores (Jaramillo, 2021).

En sintesis, el concepto de presunto progenitor en el derecho de alimentos
para la mujer embarazada se refiere a la persona de sexo masculino de quien se
sospecha o se tienen indicios de que es el padre bioldgico del bebé, incluso cuando
no ha reconocido legalmente su paternidad. La legislacion ecuatoriana establece la
obligacion de prestar alimentos en estos casos, basandose en el principio del interés
superior del nifio y en la necesidad de garantizar el adecuado desarrollo y bienestar
de la madre y el bebé. Esto se logra mediante disposiciones que facilitan la
determinacion de la paternidad, contemplan situaciones de carencia de recursos
econdémicos y amplian la responsabilidad a otros parientes consanguineos,
asegurando asi la proteccion de los derechos de la mujer embarazada y del nifio o
nifa.

Tabla 1 Pensiones al 2024, se divide en seis niveles, de acuerdo a los

ingresos de alimentante; el namero y edades de los hijos.
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Fuente: Ministerio de Inclusién Econémica y Social (MIES), 2024).
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1.2.7 Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia

Segun Sanchez (2021), el articulo 129 innumerado 4 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia establece que tienen derecho a reclamar alimentos las nifias,
niflos y adolescentes, a excepcion de aquellos que se hayan emancipado
voluntariamente y cuenten con ingresos propios. Asimismo, este derecho se
extiende a los adultos hasta los 21 afios que demuestren estar cursando estudios en
cualquier nivel educativo, lo cual les impide o dificulta dedicarse a una actividad
productiva y carezcan de recursos propios y suficientes (Pérez, 2020). Ademas, las
personas de cualquier edad que padezcan una discapacidad o cuyas circunstancias
fisicas o mentales les impidan o dificulten procurarse los medios para subsistir por
si mismas, también tienen derecho a reclamar alimentos, de acuerdo al certificado
emitido por el Consejo Nacional de Discapacidades o la institucion de salud que

hubiere conocido del caso (Martinez, 2019).

En relacion a este tema, Rodriguez (2020) sefiala que la mujer embarazada
tiene derecho a alimentos desde el momento de la concepcidn, con el fin de atender
sus necesidades de alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencién del parto y
puerperio. Este derecho se extiende durante el periodo de lactancia por un tiempo
de doce meses contados desde el nacimiento del hijo o hija (Gomez, 2021). Cabe
destacar que, si la criatura muere en el vientre materno, o el nifio o nifia fallece
luego del parto, la proteccion a la madre subsistird hasta por un periodo no mayor
a doce meses contados desde que se produjo la muerte fetal o del nifio o nifia
(Sanchez, 2021).

Segun Pérez (2020), el derecho a alimentos de las nifas, nifios y
adolescentes se fundamenta en el principio del interés superior del nifio, el cual
busca garantizar su adecuado desarrollo y bienestar. Por su parte, Martinez (2019)
resalta que este derecho también se sustenta en el principio de igualdad y no
discriminacion, ya que se reconoce a todas las personas que se encuentren en las
situaciones descritas por la ley, sin importar su condicion social, econémica o

cultural.
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Gonzélez (2021) destaca que el derecho a alimentos de la mujer
embarazada se basa en la necesidad de proteger tanto a la madre como al nasciturus,
asegurando que cuenten con los recursos necesarios para su adecuado desarrollo y
bienestar. Este derecho se hace efectivo a través de la obligacién del padre o
presunto padre de proveer los alimentos, asi como de la posibilidad de acudir a la

via judicial para exigir su cumplimiento (Rodriguez, 2020).

Es importante mencionar que, de acuerdo con Gémez (2021), el derecho a
alimentos de la mujer embarazada no se limita Unicamente a la provision de
alimentacion, sino que abarca otros aspectos esenciales como la salud, vestuario,
vivienda y atencion del parto y puerperio. Esto implica que el obligado a prestar
alimentos debe cubrir todos estos rubros, con el fin de garantizar el bienestar
integral de la madre y del nifio o nifia (Sanchez, 2021).

En sintesis, el articulo 129 innumerado 4 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia reconoce el derecho a alimentos a diversas personas, incluyendo a las
nifias, niflos y adolescentes, adultos hasta los 21 afios que cursen estudios, y
personas con discapacidad. Asimismo, se establece el derecho de la mujer
embarazada a recibir alimentos desde el momento de la concepcidn hasta doce
meses después del nacimiento del hijo o hija, o en caso de muerte fetal o del nifio o
nifia. Este derecho se fundamenta en los principios del interés superior del nifio,
igualdad y no discriminacién, y busca garantizar el adecuado desarrollo y bienestar

tanto de la madre como del nasciturus.
Cadigo Civil
Esta codificacion también se aborda sobre este tema, por lo que se puede

indicar que se deben alimentos a las siguientes personas:

En el articulo 349 del codigo de la Nifiez y Adolescencia se “especifica lo siguiente,

se deben alimentos principalmente a los hijos.

Extincion
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La extincion del derecho a reclamar alimentos pone fin a la
responsabilidad de los titulares y obligados subsidiarios de las prestaciones
alimenticias a las que esta sujeto el alimentante (Sanchez, 2021). Como todo tiene
un inicio, también tiene un final o extincion, y este derecho no es la excepcion
(Pérez, 2020).

Segun el articulo 147 del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, el

derecho para percibir alimentos se extingue por cualquiera de las siguientes causas:
Por la muerte del titular del derecho;
Por la muerte de todos los obligados al pago; v,

Por haber desaparecido todas las circunstancias que generaban el
derecho al pago de alimentos segln esta ley. (Cdodigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, art. 147)

Gonzalez (2021) explica que la muerte del titular del derecho o de todos
los obligados al pago extingue la obligacién alimentaria, ya que no hay sujetos que
puedan exigir o cumplir con esta responsabilidad. Por otro lado, Martinez (2019)
sefiala que la desaparicién de las circunstancias que generaban el derecho al pago
de alimentos, como la mayoria de edad o la finalizacion de los estudios, también
pone fin a esta obligacion.

En cuanto a los derechos de la mujer embarazada, Rodriguez (2020)
destaca que la proteccion prenatal brinda un estado de proteccion juridica mediante
un trato especial mientras dure su estado de gravidez. Esto implica que se sustituira
la aplicacion de penas y medidas privativas de libertad a la mujer embarazada hasta
noventa dias después del parto, debiendo el Juez disponer las medidas cautelares

que sean del caso (Gomez, 2021).

El Juez podrd ampliar este plazo en el caso de madres de hijos con
discapacidad grave y calificada por el organismo pertinente, por todo el tiempo que
sea menester, segun las necesidades del nifio o nifia (Sanchez, 2021). Cabe destacar
que el responsable de la aplicacion de esta norma que viole esta prohibicion o
permita que otro la contravenga, sera sancionado en la forma prevista en este
Caodigo (Pérez, 2020).
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En concordancia con el ambito penal, el Codigo Orgéanico Integral Penal
(2014) establece que:

"Sin perjuicio de la pena con la que se sancione la infraccion, la prisién
preventiva podra ser sustituida por el arresto domiciliario y el uso del dispositivo
de vigilancia electronica, en los siguientes casos: 1. Cuando la procesada es una
mujer embarazada y se encuentre hasta en los noventa dias posteriores al parto. En
los casos de que la hija o hijo nazca con enfermedades que requieren cuidados

especiales de la madre, podra extenderse hasta un maximo de noventa dias mas".
(p. 87)

Asimismo, el mismo cuerpo legal sefiala que:

"Ninguna mujer embarazada podra ser privada de su libertad, ni sera
notificada con sentencia, sino noventa dias despues del parto. Durante este periodo,
la 0 el juzgador ordenaré que se le imponga o que continGe el arresto domiciliario
y el uso del dispositivo de vigilancia electronica para garantizar el cumplimiento de

la pena”. (p. 102)

Gonzalez (2021) resalta que estas disposiciones buscan proteger la salud y
bienestar de la mujer embarazada y del nasciturus, evitando que sean sometidos a
condiciones que puedan afectar su desarrollo y garantizando que reciban los
cuidados necesarios durante esta etapa critica.

En sintesis, la extincion del derecho a reclamar alimentos se produce por
la muerte del titular del derecho o de todos los obligados al pago, asi como por la
desapar icion de las circunstancias que generaban este derecho. En cuanto a la
proteccion prenatal, la legislacion ecuatoriana establece medidas especiales para la
mujer embarazada, como la sustitucion de penas y medidas privativas de libertad
hasta noventa dias después del parto, y la posibilidad de extender este plazo en casos
de hijos con discapacidad grave. Estas disposiciones buscan garantizar la salud y

bienestar tanto de la madre como del nasciturus durante esta etapa crucial.

Atencidn al parto
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La mujer embarazada y la criatura que se encuentra en el vientre materno
requieren una atencion prioritaria y especializada, y la ley establece disposiciones
al respecto (Gonzalez, 2021). EI Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia

(2011) en su articulo 25 sefiala que:

"El poder publico y las instituciones de salud y asistencia a nifios, nifias y
adolescentes crearan las condiciones adecuadas para la atencién durante el
embarazo y el parto, a favor de la madre y del nifio o nifia, especialmente tratandose
de madres adolescentes y de nifios o nifias con peso inferior a dos mil quinientos

gramos". (p. 5)

De la misma manera, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en
su articulo 43, numeral 3, establece la proteccion prioritaria y cuidado de la salud
integral y de la vida de la mujer embarazada durante el embarazo, parto y posparto
(Rodriguez, 2020). Estas disposiciones buscan velar por la integridad de la mujer

embarazada, considerando su estado de gravidez (Sanchez, 2021).

Estas disposiciones legales buscan garantizar los derechos de la mujer
embarazada y del recién nacido, asegurando que reciban la atencion y proteccion
necesarias durante esta etapa crucial (Sanchez, 2021). Ademas, se establecen
mecanismos para que las madres, incluso siendo menores de edad, puedan exigir el
cumplimiento de las obligaciones alimentarias por parte de los padres, velando asi

por el bienestar y desarrollo integral de los nifios y nifias (Martinez, 2019).

Gonzélez (2021) resalta que la inscripcion del recién nacido en el Registro
Civil es un tramite fundamental para garantizar sus derechos y acceso a servicios
basicos, como salud y educacion. Por ello, es importante que los padres conozcan
y cumplan con los requisitos legales establecidos para este proceso, evitando asi
posibles complicaciones o retrasos (Rodriguez, 2020).

Pérez (2020) sefiala que la posibilidad de que las madres menores de edad y
los adolescentes puedan demandar alimentos para sus hijos es un avance

significativo en la proteccion de los derechos de los nifios y nifias, ya que garantiza
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que puedan acceder a los recursos necesarios para su adecuado desarrollo,
independientemente de la situacion o capacidad de sus progenitores.

Asimismo, Gomez (2021) destaca que la opcién de hacer publicaciones por
la prensa cuando se desconoce el lugar de domicilio del padre a demandar es un
mecanismo que busca asegurar el cumplimiento de las obligaciones alimentarias,
evitando que los padres eludan su responsabilidad y garantizando el bienestar de

los hijos.

En este sentido, Rodriguez (2020) enfatiza que la legislacion ecuatoriana
reconoce la importancia de la corresponsabilidad parental en el cuidado y
manutencion de los hijos, estableciendo obligaciones tanto para la madre como para
el padre, y proporcionando herramientas legales para exigir su cumplimiento

cuando sea necesario.

En sintesis, la legislacion ecuatoriana establece una serie de disposiciones y
requisitos legales que buscan garantizar la atencion prioritaria y especializada de la
mujer embarazada y del recién nacido, asi como el cumplimiento de las
obligaciones parentales en cuanto a la manutencion y cuidado de los hijos. Estas
normas reconocen la importancia de velar por el bienestar y desarrollo integral de
los nifios y nifias, proporcionando mecanismos para exigir el cumplimiento de los
derechos y obligaciones de los progenitores, incluso en situaciones especiales como

la minoria de edad de la madre o el desconocimiento del domicilio del padre.
Monto

Seguln Pérez (2021), el monto de los alimentos debe cubrir diversos aspectos
esenciales para el desarrollo y bienestar del alimentario, incluyendo el sustento,
habitacion, educacién, vestido y asistencia médica. Ademas, se deben considerar
los gastos de embarazo y parto cuando no se cubran de otro modo, asi como los
gastos de estudio e instruccion, siempre y cuando el alimentario cumpla con los
requisitos establecidos en el articulo 129 innumerado 4 del Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia (Gomez, 2020).

Gonzélez (2019) resalta que, en los casos en que los ingresos del padre y la
madre no existan o sean insuficientes para satisfacer las necesidades del

derechohabiente, el Juez, a peticion de parte, dispondra a los demés obligados el
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pago de una parte o de la totalidad del monto fijado, quienes podrén ejercer la accion
de repeticion. Esta disposicion busca garantizar que los alimentarios reciban los
recursos necesarios para su adecuado desarrollo, aun cuando los obligados

principales no puedan cumplir con su responsabilidad (Pérez, 2021).

En cuanto a los criterios que se deben tomar en cuenta para la fijacion del
monto de la pension alimenticia, Fueyo (1956) sostiene que:

"Solamente se calcularan las rentas del deudor de alimentos, y solo por
excepcion el capital, no siendo posible obligarle a sacrificar el capital sino en
medida muy prudente y siempre que se trate de alimentarios de gran proximidad,

como son el conyuge y los hijos" (p. 576).
Por otro lado, Larrea (1993) afirma que:

"Nuestra jurisprudencia toma generalmente en consideracion el capital y no
solo las rentas del obligado a dar alimentos, porque, con razon, se supone que quien
dispone de un capital debe hacerlo producir, y si culpablemente lo tiene inactivo no

puede escudarse en su propia culpa para dejar de cumplir su obligacion” (p. 373).

Estas posturas reflejan distintos enfoques sobre los criterios que se deben
tomar en cuenta para la fijacion del monto de la pension alimenticia. Mientras
Fueyo (1956) se inclina por considerar principalmente las rentas del deudor y solo
excepcionalmente el capital, Larrea (1993) defiende la postura de tomar en cuenta
tanto las rentas como el capital del obligado, argumentando que este debe hacer
producir su capital y no puede excusarse en su propia culpa para incumplir su

obligacidn alimentaria.

Rodriguez (2020) sefiala que la determinacion del monto de la pension
alimenticia debe basarse en un andlisis integral de la situacion econdémica del
obligado, considerando no solo sus ingresos regulares, sino también su patrimonio
y capacidad de generacion de recursos. Esto implica evaluar tanto las rentas como
el capital del deudor, a fin de establecer un monto justo y acorde a las necesidades

del alimentario y las posibilidades reales del obligado (Sanchez, 2019).

Martinez (2021) destaca que la fijacion del monto de la pensién alimenticia

debe realizarse de manera objetiva y transparente, evitando arbitrariedades y
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garantizando la proteccion de los derechos de los alimentarios. Para ello, es
fundamental que los jueces fundamenten adecuadamente sus decisiones,
explicando los criterios y elementos considerados para la determinacion del monto,
y permitiendo a las partes ejercer su derecho a la defensa y contradiccion (Gémez,
2020).

En sintesis, el monto de los alimentos debe cubrir diversos aspectos esenciales
para el desarrollo y bienestar del alimentario, y se encuentra regulado mediante una
tabla de pensiones alimenticias que considera el nimero y edad de los hijos. Existen
diferentes posturas sobre los criterios que se deben tomar en cuenta para la fijacion
del monto, algunos enfocados en las rentas del deudor y otros que consideran tanto
las rentas como el capital. La determinacion del monto debe basarse en un analisis
integral de la situacion econdémica del obligado, considerando su capacidad real de
generacion de recursos, y debe realizarse de manera objetiva y transparente,
garantizando la proteccion de los derechos de los alimentarios y el debido proceso.

1.3 La Filiacion
1.3.1 Conceptos y Definiciones

El “término Filiacion deriva del latin “FILIUS” que significa hijos. La

filiacion es una situacion judicial que se deriva del hecho natural de la procreacion.

Es la relacion natural de descendencia existente entre padres e hijos”

(Andrade, 2008).

El concepto de filiacion tiene a nivel doctrinal un vinculo con la persona,
el nacleo familiar y evidentemente la sociedad, pero tambien la filiacion se lo
analiza desde el enfoque genérico como “aquélla que une a una persona con todos
sus ascendientes y descendientes y la filiacion, en sentido estricto, es la que vincula
a los hijos con sus padres y establece una relacion de sangre y de derecho entre

ambos” (Varsi, Filiacion Derecho y Genética, 1999).

Es decir, de acuerdo a las concepciones planteadas, existen dos tipos de
apreciaciones: genérico y estricto, que en si las dos nociones coinciden que la
filiacién se da por el vinculo de consanguinidad entre el padre con su hijo y solo se

diferencia en que en el sentido genérico hace referencia a la filiacion que se da no
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solo con su padre sino con todos sus parientes; mientras que en el sentido estricto

se refiere a la relacion de filiacion bildgica solo con su padre.

Otra idea de filiacion segun (Ramos, 2009) es “el fundamento de toda
filiacion es el parentesco de sangre existente entre el padre y el hijo, descendiente
de las relaciones sexuales, licitas o ilicitas, de los padres”. Como se ha dicho la
filiacion se funda del vinculo de consanguinidad que existe entre dos personas en

este caso entre el padre e hijo.

La Filiacion para (Azpiri, 1992) indica que es el “vinculo familiar que une
a una persona con el hombre que lo engendra y con la mujer que lo alumbré”.
Consecuentemente el fundamento de la filiacion es el parentesco de sangre que tiene
el padre con su hijo, es el lazo de consanguinidad, es decir es el vinculo juridico
entre un padre con su hijo(a) y para esto debe existir parentesco de sangre para que

sea considerado la filiacion bildgica.

Desde una idea juridica la filiacion seria una forma de expresion de tipo
juridico que se anexa a la relacion biologica de la procreacion “de donde se deriva
el parentesco; punto de referencia para fijar las relaciones juridicas dentro del
circulo de la familia, que en su estructura socio juridica es un complejo de factores

sicologicos, sociales, morales, econdmicos, religiosos, etc.” (Galindo, 1994).

Lo dicho hasta aqui se admite que, la filiacion es el hecho biolégico que
esta ligado al lazo de consanguinidad que existe entre el padre con el hijo y que a
raiz de esto se formaliza la relacion juridica no solo con el padre sino también con

la familia de esté.
1.3.2 Filiacion y su vinculo

(SCHMIDT & VELOSO, 2001) Perfecciona, que la filiacion “constituye
un vinculo juridico, quiza uno de los mas importantes que el Derecho contempla,
porque de él derivan un conjunto de derechos, deberes, funciones y, en general,
relaciones entre dos personas, que en muchos casos perduran por toda la vida (...)
casi siempre este nexo juridico va acompafiado de un vinculo sentimental profundo

y duradero”.
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De esta definicion se comprende la gran importancia que tiene establecer
la filiacion bilogica debido a que son lazos que perduran para toda una vida como
indican los autores y que por tanto es necesario ultimar todos los mecanismos
judiciales para investigar la paternidad y que el nifio pueda gozar de todos sus

derechos.

La filiacion es aquel vinculo que se da entre el padre, madre e hijo, que da
origen a derechos y obligaciones, partiendo de esta figura juridica se configura el
nucleo social principal de la familia de manera que no puede ser materia de
transaccion, convenios o sujetarse a compromisos, por tanto, lo que se pretende es

reclamar que se reconozca el vinculo biol6gico que existe entre padre e hijo.

Al determinarse este vinculo juridico no solo implica que el nifio acceda a
que se le establezca un apellido y por ende su derecho a la identidad, la filiacion va
mas alla, se configura un vinculo de afectividad, confianza, respeto entre padre e
hijo, que al momento de demostrarse que la persona que se configura como padre
del menor en realidad no lo es, causaria problemas en el menor, por ello la
importancia de que se establezca el vinculo de la filiacion en base a la certeza

bilogia y de esta manera precautelar el desarrollo integral del menor.

Establecer la filiacion es un acto juridico de gran importancia para todo
individuo de la especie humana, por medio de éste se constituyen aspectos juridicos
y sociales, mas aun que a partir de la filiacion se fundan derechos entre los cuales
constan “Derechos personales; patrimoniales; Derecho a la identidad biologica;

Derecho a tener un nombre; Derecho a alimentos; y, Derechos sucesorios”
(Abeliuk, 2000).

Se considera entonces que al referirse sobre los derechos personales y que
al momento de no establecer la filiacidn esto perjudica esencialmente este derecho,
debido a que afecta la necesidad de alimentos que el menor tiene y que el padre
debe cumplir como obligacion, tal como se encuentra especificado en el articulo
596 del Cdédigo Civil, donde se hace mencidn que este derecho nace de las acciones
personales, es por ello la importancia que tiene de garantizar que la filiacion sea
establecida, considerando que el derecho a los alimentos es un derecho

personalisimo y que no puede ser transferido.
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Asi también al establecerse la filiacion se concede el derecho al
patrimonio, debido a que al momento de iniciar el tramite legal para que se
determine el lazo de filiacion el menor tiene derecho de acceder al patrimonio que
su padre posee, por lo que al no determinarse la filiacion biologica afecta a los
intereses econdémicos que el nifio, nifia y adolescente posee por ser hijo legal de su
progenitor, entonces se puede entender la relevancia que tiene de instaurar la
filiacion biologica.

Otro derecho que se funda al establecer la filiacion y también importante
es de tener un nombre, el cual se encuentra consagrado en el codigo de la Nifiez y
Adolescencia en el articulo 33 del capitulo I11 sobre los derechos relacionados con
el desarrollo, asi como en el articulo 45 inciso segundo de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en concordancia con el numeral 28 del articulo 66 de la
norma constitucional antes citada, se especifica que los nifios, nifias y adolescentes
tiene derecho a su identidad, pues la forma de poder garantizar este derecho es
mediante la filiacion por tal razon existe la importancia que se garantice establecer

esta figura juridica de forma cientifica.

Cuando la filiacion se encuentra instituida, la persona accedera al derecho
de exigir la presentacion de una pension alimenticia que es una obligacion
econdmica que los padres tienen con sus hijos, pero esto solo se podra solicitar
cuando se haya determinado la paternidad o maternidad solo ahi podra acceder a la

reclamacion de este derecho.
1.3.3 Clases de filiacion

De acuerdo a su origen en el Derecho Romano existian dos clases de
filiacibn que se consideraban, la filiacion matrimonial y la filiacion

extramatrimonial.

Filiacién matrimonial llamada también filiacion legitima segun el derecho
romano, esta hacia referencia a la filiacion que se da cuando los hijos nacian dentro
del vinculo matrimonial que sus padres tienen constituidos, por consiguiente, estos
hijos nacidos dentro de un matrimonio legalmente establecido gozaban de un estado

de libertad reconociéndose sus derechos tanto civiles como politicos.
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Mientras que la filiacion extramatrimonial, llamada también ilegitima su
historial se da en el derecho romano clésico en donde se consideraba que los hijos
nacidos de una relacion que no estaba establecida legalmente no podian recibir el
trato de hijo natural. Por lo que se refiere que la filiacion extramatrimonial, es
considerada de esta forma debido a que carece de un estado legal con relacién a su
descendencia, es de ahi que se ha empleado medios al referirse que la voluntad

(reconocimiento) o la imposicion legal a la (declaracion judicial).

De acuerdo a la normativa vigente en el articulo 24 del Caodigo Civil se

establece las formas de filiacion.

a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio
verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una unién de hecho, estable y

monogamica reconocida legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o

por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y,

c) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o
madre (Asamblea Nacional d. I., Cadigo Civil, 2015).

Se puede entender que una de las formas como se puede establecer la
filiacion es cuando sea declarada judicialmente, es decir cuando se inicie un tramite
legal en donde el juez serd quien declare dicha paternidad segun el articulo en

mencion del Codigo Civil.

Analizando el articulo 252 y siguientes del Codigo Civil, respecto a la
filiacion por declaracion judicial, indica que cuando no haya sido reconocido
voluntariamente, la persona interesada podra acudir ante el juez para solicitar la
declaratoria de paternidad o maternidad, para esto se deberd someter a una
investigacion de la paternidad por medio de los patrones de bandas o secuencias de

acido desoxirribonucleico ADN.

De este modo corresponde la investigacion de la paternidad al hijo o sus
descendientes ya sea de forma directa o por medio de su representante legal o quien

ostenté el cargo de la patria potestad del menor.
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1.3.3 Caracteristicas
La filiacion tiene como importantes caracteristicas:

Imprescriptibles: El paso del tiempo no influye en su admisibilidad o

requerimiento.
Inalienables: No pueden ser limitados ni restringidos sus efectos.

Personales: Sélo pueden ser utilizadas por un ndmero limitado de

personas.
Intransmisibles: No pueden ser transferidas bajo ningun titulo.

Irrenunciables: EI goce natural de estas acciones limita la posibilidad de
que pueda renunciarse a la accion, no obstante que si podra renunciarse al derecho

a ejercitarlas.

Eficacia erga omnes: Sus efectos son generales con respecto a las
personas que estan vinculadas filiativamente. No cabe el establecimiento de una

filiacion in diminuto (Varsi, Filiacion derecho y genética, 1999).

La filiacion es considerada imprescriptible debido que es un derecho que
tiene toda persona a que se reconozca su descendencia de donde proviene sus lazos
de consanguinidad, de modo que, la filiacion es una figura legal que no perece por
el transcurso del tiempo, con esto toda persona podra iniciar el tramite
correspondiente en cualquier momento para que pueda conocer sus lazos biol6gicos

y por ende se establezca su identidad.

Es inalienable debido a que es un derecho fundamental que todo individuo
tiene y que no puede ser restringido, negado ni revocado a ninguna persona por
ningun motivo, este derecho es esencial de toda persona, tal es el caso que ni el
Gobierno ni instancias judiciales pueden privar a las personas de este derecho a lo
contrario estas son las autoridades competentes que deben velar por que este

derecho sea garantizado.

Es personal porque es innato de la persona que consiste en la relacion que
se va entablar entre dos personas determinadas que son padre e hijo, es decir nadie

mas puede reclamar ese derecho que solo les compete a las personas interesadas.
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Es intransmisibles debido a que es un derecho que no se puede transferir a
ninguna persona, es un derecho que tiene cada individuo lo cual no es objeto de
ceder, la filiacion se configura a través de los lazos de consanguinidad que existe

entre dos personas, por tanto, no se puede transmitir ese nexo biolégico.

Es irrenunciables porque es un derecho humano inherente al ser humano,
es la esencia de cada persona y nadie puede renunciar a este derecho que es parte

fundamental de todo individuo.

La filiacion tiene caracter de eficacia erga omnes, debido a que es un
derecho que es para todos, las leyes que se han establecido para reclamar este
derecho son leyes que van dirigidas para que todas personas puedan acceder y
reclamar sus derechos personales en base a las normativas legales que se han
dictado para que se regule dichos derechos y que son consideras de aplicacion

general.

1.4 Examen comparativo de los patrones o secuencias de Acido

Desoxirribo Nucleico ADN
1.4.1 Conceptos y definiciones

La prueba de ADN originado en el siglo XX, a partir de que Karl
Landsteiner en 1900 detall6 que los grupos sanguineos A, B, O, podian o no estar
coligados a los glébulos rojos, mientras que en el afio 1915 los cientificos
admitieron que estos antigenos seguian un patron que se transmitia por herencia,

mismo que fue explicado en 1924 por Félix Bernstein.

Por otro lado, los exdmenes de los grupos sanguineos A, AB, By O, fueron
utilizados de forma legal en Alemania en el afio de 1924, la cual realizo mas de
cinco mil pruebas entre los afios de 1924 y 1929, para luego seguir su ejemplo los
tribunales de Austria, Escandinavia e Italia, asi mismo American Medical

Asociacion dispuso usar la prueba de ADN en EE. UU, en el afio 1937.

Es asi que luego de varios estudios realizados el ADN fue descubierto por
Watson y Crick en el afio de 1950, es ahi que descubren que el ADN esta formado
por una doble hilera de macromoléculas por lo que se llega a la conclusion que la

mitad de informacion genética que se recoge proceden del padre, pese de haber
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hecho este descubrimiento su medio probatorio adn era incipiente, por lo que entre
los afios 1940 y 1970 se realizaron varios progresos cientificos pues Levine y

Stetson, revelaron el sistema Rh.

En el afio de 1984 el maestro Jeffreys, perfecciona los métodos para
descubrir las secuencias del ADN, plasmadas en placas de rayos X es asi como se
consigue la primera prueba dactilografia de &cido desoxirribonucleico.

Por lo tanto, el estudio para descubrir el ADN, fue esfuerzo de varios
estudios cientificos y que hoy en dia es la méas utilizada para poder determinar la
investigacion genética para los diferentes procesos legales, por lo que este avance

genético es considerado como un avance juridico.

El ADN estd definido para (Lorente, 2012) como “un poli nucleo6tido
constituido por cadenas anti paralelas de unidades de desoxirribonucleétidos unidos
cavalentemente, dispuestos de forma complementaria y adoptando una estructura

enrollada de doble hélice dextrogira”.

Mientras que (Abeliuk M. R., 2003) indica que ADN es "el acido
desoxirribonucleico, frecuentemente abreviado como ADN (y también DNA, del
inglés deoxyribonucleicacid), es un tipo de acido nucleico, una macromolécula que

forma parte de todas las células.

Contiene la informacion genética usada en el desarrollo y el
funcionamiento de los organismos vivos conocidos y de algunos virus, y es

responsable de su transmision hereditaria".

Es necesario recalcar que las células de un individuo todas tienen el mismo
ADN, por tal motivo existe la precision y confiabilidad que los resultados sean los
mismos, independientemente del material bioldgico que se haya manejado, ademas
de esto al ADN esta presente en todo nuestro organismo ya sea en los dientes,
huesos, sangre, semen, salivas, pelos etc., por lo que este examen cientifico es una
de las pruebas con mayor grado de confiablidad para establecer la paternidad
bioldgica.

El examen que brinda un porcentaje de seguridad mas confiable para

determinar la relacion biologica en este caso entre padre e hijo, debido a que el
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acido nucleico en una macromolécula que se encuentra en todas las células en las

cuales se encuentra la informacion genética de cada persona.
1.4.2 Prueba de ADN

Segin (Rombola, 2004) la prueba de ADN es aquella que “consiste en
procedimientos cientificos que establecen la imposibilidad o realidad de un
vinculo”. Dicho de otra manera, lo que se puede entender es que la prueba genética
ADN, es el medio para poder determinar o descartar los vinculos genéticos, por esta
razon que se ha considerado la prueba de ADN un medio seguro para establecer la
intervencion de personas en asuntos ilicitos o para esclarecer los lazos de

paternidad, maternidad o parentesco que tengan los individuos.

Se considera que el ADN no es codificante porque esta molécula de ADN
es individual de cada persona, asi la probabilidad para determinar la paternidad es
segura, en la poblacién mundial no se lograria encontrar otra persona que presente
iguales porcentajes de posibilidad genética con los marcadores analizados del

presunto padre a no ser gque se trate de gemelos un vitelinos, cuyo ADN es parejo.

En el afio de 1997 se efectud la primera prueba genética de ADN por la
doctora Dora Sanchez, en la cual se pudo identificar que la realizacion de esta
prueba puede cambiar la vida de varias personas ya que al someterse a este examen
génico denominado ADN se podréa determinar la paternidad bioldgica entre el padre
con su hijo. Por esta razén que al momento de realizar estas pruebas se la efectia
con la méxima seguridad y llevando un estricto protocolo de calidad para que no
exista inconvenientes al momento de tomar la muestra y realizar el examen y de
esta manera pueda bridar la confiabilidad y certeza, por ello la prueba de ADN en
el Ecuador se la considera como una prueba valiosa y eficientes que sirve como

medio de auxilio directamente al sistema judicial.

Por tal motivo el estado ecuatoriano se ha visto en la necesidad de
predestinar recursos para que se creen laboratorios bildgicos especializados, para
gue de esta forma en los diferentes tramites judiciales que se procesan en las
Unidades Especializadas de la Cruz Roja del pais se pueda resolver los casos de

paternidad con certeza y asi poder determinar judicialmente la filiacion biologica.
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De este modo las personas involucradas tendrian un grado elevado de
certeza y todo individuo tiene derecho a conocer su verdadera identidad de donde
viene sus lazos de consanguinidad sabiendo con exactitud que la persona que se ha
sido establecido como padre realmente lo sea actualmente por los avances
cientificos se puede acceder a este medio de prueba, para que la paternidad sea
establecida y no quede en meras presunciones.

Ademas, se considera que la prueba de ADN cumple con todas las
condiciones de confiabilidad para determinar la filiacion bioldgica asi se encuentra
mencionado en nuestro ordenamiento juridico denominado Cdédigo de la Nifiez y
Adolescenciaen el articulo Innumerado 13 de la Ley Reformatoria al Titulo V Libro

Il de la Ley Organica de la Nifiez y Adolescencia, donde expresa:

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

condiciones previstas en la presente ley.” (Asamblea Nacional d. 1., 2017).

Por consiguiente, se indica que esta prueba serd medio suficiente para
descartar o afirmar la maternidad o paternidad y no se permitira que este
procedimiento sea dilatado alegando o solicitando que se realice una nueva prueba
pues al momento de la realizacion de este examen, la entidad encargada de tomar
la muestras y realizar el examen cumple con todas las formalidades que estan
establecidas para que no exista margen de error en dichos examenes salvo que
demuestre con pruebas eficientes el incumplimiento de los medios previstos en el

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Por otra parte, de acuerdo a los fallos de triple reiteracién dictados por la
ex Corte Suprema de Justicia indicaban que para establecer la filiacién se debia
realizar el examen de ADN, el informe pericial de este examen genético se
consideraria como definitivo por su de acuerdo al porcentaje con una probabilidad
de cien por ciento, por ello este analisis genético serviria para que el juez dictara

una resolucion determinada la paternidad.
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La prueba genética de ADN se la ha considerado como una prueba
concluyente y definitiva para demostrar la filiacion biologica que existe entre su
padre con su hijo siendo este examen de gran aporte para los tramites de
investigacion de paternidad y por ende para los administradores de justicia, los
juzgadores podran dictar una resolucién apegada a derecho con lo cual se velaria
por los derechos que toda persona tiene entre estos el derecho a tener su identidad

establecida con seguridad juridica.
1.4.3 Procedimientos

Para realizar el examen de ADN uno de los requisitos indispensables es
identificar a las personas que se van a someter a la realizacion de la prueba en este
caso seria madre, padre e hijo, posteriormente deberan presentar sus cédulas de
identificacion para poder identificar que realmente se trate de las personas que
deben realizar este examen, papel que le corresponde verificar al perito que este

designado.

Una vez que se haya constatado que se trate de las personas indicadas se
procedera a firmar el documento de consentimiento para realizarse dicha prueba,
donde autoriza al personal del laboratorio genético a tomar las muestras necesarias
para la realizacién de este examen genético ADN, estas muestras bioldgicas seria
de saliva, cabello, sangre periférica, células bucales, entre otras, teniendo en cuenta
que si se toma la muestras de sangre periférica se debera verificar que la persona
no haya recibido en los ultimos 90 dias transfusiones de sangre o trasplantes de

medula ésea.

Asi también para realizar las pruebas de ADN a los recien nacidos se debe
tomar muestras de frotis bucal o sangre periférica, esta prueba de ADN también
puede ser tomando cuando la mujer esta embarazada, pero en nuestra legislacion

esto no estd permitido, el estado vela por precautelar a las nunciaturas.

Es preciso recalcar que durante este procedimiento todas las muestras
tomadas y hasta la entrega de los resultados formaran parte de la cadena de custodia
que dicho personal maneja para de esta manera garantizar la idoneidad, integridad,
autenticidad, preservacion y manejo adecuado de las muestras tomadas, de los

resultados obtenidos.
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El ADN como método auxiliar en la Ley se la considera como una norma
juridica moderna para la investigacion de la paternidad por medio de sus
marcadores genéticos ya que por medio de esta prueba existe la posibilidad de
conocer el vinculo de filiacion bildgica que existe entre individuos y de esta manera
poder identificar al padre dentro de un trdmite legal en donde se esté ventilando un
proceso de paternidad, asi también para tramites de derecho de herencias,

exigencias de beneficios, reclamaciones de seguros entre otros.

Es por ello que la Ley no puede ignorar los descubrimientos que ha logrado
la ciencia y los avances que ha dado la genética, con el fin de garantizar la
proteccion de la persona y los derechos constitucionales que se encuentran
establecidos en nuestra norma suprema, como lo es el derecho a la identidad
personal que todo individuo tiene derecho a conocer y que el estado ecuatoriano por
medio de sus administradores de justicia es el responsable por velar que esto se

cumpla.

La identidad es un derecho tan fundamental e importante que los
ciudadanos deben tener por lo que se debe agotar todos los mecanismos legales para

poder garantizar este derecho.

El estado debe garantizar la posibilidad de investigar la paternidad para
que las personas inmersas en este tipo de trdmites conozcan su origen biolégico por
lo que la investigacion de la paternidad constituye un elemento positivo para
proteger al menor, no solo a los aspectos de su reconocimiento sino también para

su desarrollo familiar, social, afectivo, cultural y psicologico.

Por consiguiente, una de las herramientas méas Utiles para demostrar la
paternidad es la prueba de ADN, por medio de este examen se podra saber si el
demandado es o no el padre del menor inclusive en el Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia en el articulo 9 inciso segundo indica:

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

alimentos” (Asamblea Nacional d. 1., Codigo de la Nifiez y Adolescencia., 2017).
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Es por ello que se hace necesario que la paternidad sea declarada con
certeza absoluta y de esta manera garantizar que el menor sea hijo de la persona
quién biolégicamente lo procreo o fecundé es decir saber la verdad biologica frente
a presuncion de paternidad es un derecho que tiene todo individuo por tanto es
necesario que se acuda a la realizacion del examen genético ADN que permitira
despejar toda duda y resolver en base a la seguridad que el demandado es el padre

del menor.
1.4.4 Prueba de ADN como valor probatorio

El examen de ADN, es un medio valioso para un juez que debera resolver
en base a los resultados arrojados en la prueba de ADN, por lo que el juez se
obligard a considerar la validez de esta prueba cientifica para la resolucion del
proceso de filiacion ya sea para descartar la paternidad o establecer la misma,
gracias a la efectividad de este examen genético se ha conseguido que los jueces se
convenzan del grado de probabilidad que se obtiene en estas pruebas.

Por tal razon no se hace necesario acudir a mas pruebas pues el examen de
ADN es un medio que brinda la confiabilidad para establecer la paternidad
bioldgica por lo que no seré& necesario que el juez agregue ni quite informacion de

las conclusiones periciales de estos examenes genéticos.

Es por ello que dentro de los tramites de paternidad en la actualidad se
considera como medio de prueba eficaz al examen de ADN, el examen de ADN
como valor probatoria ayuda al juez a dictar una resolucion con certeza por eso €s
tan importante que dentro de un trdmite de investigacion de la paternidad se dé el
validez probatorio que esta prueba amerita, es por ello que el autor (Couture, 1951)
sefiala que “la prueba en su acepcion comun, es la accion y efecto de probar, y
probar es demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una

afirmacion”.

Se hace necesario que se obligue a la realizacion de esta prueba tan
importante para poder conocer la filiacion biolégica que el padre tiene con su hijo,
de manera que los jueces puedan resolver apegados al derecho y respetando los
derechos que del menor y que se ha mencionado el derecho a la identidad, para que

de este modo no se vulnere sus derechos y se le imponga una identidad que no le
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corresponda y que se resuelva a meras presunciones lo cual causaria un dafio en el

desarrollo del menor.

La negativa para realizarse el examen de ADN es necesario mencionar el
pensamiento de (GROSMAN & ARIANNA, 1992), quienes se referian lo
importante que es la realizacion de este examen, en base a la negativa de una
presuncion, si bien esto admiten la declaracion de la filiacion, provoca una
deficiencia de ética que resolver una causa de paternidad por la negativa del
demando a recurrir a la realizacion de esta prueba no da la seguridad que sea el
padre bilogico del menor y por ende esto reemplaza la posibilidad de poder saber
sobre la paternidad en cuestion, originada por un acto de inconducta procesal.

Por tal motivo al dictar una resolucién en base a la presuncién de que el
demandado es el padre por no acudir a realizarse la prueba de ADN, se esta afectado
al derecho identidad verdadera del menor, por declarar una paternidad en base a un

reconocimiento ficto o criterio subjetivo.

La normativa vigente que se encuentra establecida en nuestro pais en el

Art. 258 y siguientes del Codigo Civil establece que:

“Si propuesta la demanda de investigacion para que se declare la
maternidad o paternidad, el demandado negare ser suyo el hijo, el actor solicitara al
juez la realizacién del examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias
de &cido desoxirribonucleico (ADN). En el evento de existir negativa por parte del
demandado a someterse a este examen dispuesto por el juez, se presumira de hecho
la filiacion con el hijo” (Asamblea Nacional d. 1., Codigo Civil,2015).

Por lo que se puede evidenciar que efectivamente en caso de rebeldia para
someterse al examen genético de ADN el juez debera resolver en base a

presunciones porque asi se encuentra establecido en el ordenamiento juridico.

En base a estos dos presupuestos se deduce que efectivamente se hace
necesario que dentro de la normativa ecuatoriana correspondiente exista una
obligatoriedad para que el demandado acuda a realizarse el examen de ADN vy de
este modo evitar que se dicte una resolucion en base a presunciones de filiacion
sino mas bien se dé la seguridad al menor de que la persona que lo estan declarado

como su progenitor realmente lo sea.
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El estado debe brindar las facilidades para que el demandado acceda a la
realizacion de este examen genético tal como lo establece el articulo 10 literal ¢ del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia en donde se indica que en caso que el demando
no pueda acceder a realizarse el examen de ADN por falta de recursos econémicos
existe la facilidad que el Juez ordene que dicho examen sea realizado de manera

gratuita mediante la Unidad de Investigacion Genética del Estado.

Ahora bien si el demandado alega su irresponsabilidad por no tener los
medios economicos para contratar un abogado, el estado ecuatoriano por medio de
sus Defensorias Publicas le otorga el patrocinio gratuito de un abogado de esta
manera se puede evidenciar que no existe impedimento para que el demando acuda
a la realizacion del examen de ADN, quedaria entonces decir que el demando no
acude a realizar el examen por capricho e irresponsabilidad de su parte provocando
de esta manera un dafio al menor de acceder a su derecho de conocer su filiacion
biologica.

1.5 Juicio de paternidad

1.5.1 Conceptos y definiciones

El trdmite para reclamar la paternidad (Ossorio, 2008) manifiesta que es la
“Accion dirigida a obtener una declaracion que niegue la paternidad atribuida
respecto de determinada persona”, entendiéndose entonces que el juicio de
paternidad o juicio de presuncion de la paternidad es aquel tramite en donde una
persona acude ante la justicia para que por medio de esta se resuelva un problema
legal en cuanto a la determinacion de su paternidad ya que por diverso motivos que
existen esta persona no cuenta con una paternidad establecida y desconoce su
filiacién biologica.

Por esta razon es necesario iniciar un tramite donde solicita que su
problema sea resuelto, en razon de que el padre se ha negado a realizar su

reconocimiento de forma voluntaria respecto a determinada persona.

Este tramite se da debido a que el padre por irresponsabilidad se niega a
asumir las obligaciones que tiene con su hijo, habiendo nacido fuera del

matrimonio, ante la negativa a cumplir con sus responsabilidades se ve la necesidad
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de iniciar este tramite judicial para que por medio de este juicio el juez declare su
paternidad y de este modo pueda acceder a su identidad bioldgica.

Esta demanda la podréa presentar en las Unidades Judiciales, como primer
paso siendo la presentacion de la demanda ante el juez, quien calificara la mismay

fijard una fecha para que el presunto padre acuda a realizarse el examen de ADN.

En esta instancia existe dos probabilidades por la cual se dicta la
paternidad, la mas idonea, factible y justa es cuando el demandado acude a
realizarse este examen genético, y que es la forma mas segura por medio de la cual
el juez podra dictar su resolucion en base a pruebas claras donde podra verificar que
efectivamente el demandado es el padre bioldgico del menor que esta solicitado se
declare su paternidad. La otra forma y poca justa para el menor es cuando el juez
declara la paternidad en base a presunciones es decir por la rebeldia,

irresponsabilidad del demandado de acudir a realizarse la prueba de ADN.

El juez apegado a derecho resuelve y declara la paternidad del menor en
base a que si el demandado no acudid a realizarse la prueba se presume que este es
el padre y por ende ordena que su paternidad sea inscrita en el Registro Civil en el
acta de nacimiento del menor, causando de esta forma un dafio al menor pues el
juez al declarar una paternidad en base a presunciones siempre existira la duda de

que la identidad que fue establecida a dicho le corresponde o no.

Hay que mencionar, ademas que por la irresponsabilidad del padre se
declara una paternidad en base a presunciones, esto causa un grave problema social
al menor, las cuales son irreparables, no solo en cuanto a la identidad del menor
sino también en aspectos psicoldgicos, emocional, afectivo y especial en el
desarrollo integral del menor, debido a esta situacién existird la duda de que la
persona a quien el nifio o nifia considere como padre realmente es su progenitor
bioldgico.

Por ello resulta necesario que debe existir algun tipo de sancién
ejemplarizadora para el demandado que no acuda a la realizacion de la prueba de
ADN, considerandose que dentro de este tramite judicial se esta asegurando no solo
la situacion econdmica del menor sino un derecho tan importante y que se encuentra

consagrado en la Constitucion del Ecuador como el de la identidad, teniendo en
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cuenta que debe prevalecer los derechos del menor de acuerdo al principio de

interes superior del nifio.
1.5.2 Nociones de interés superior del nifio

Esta consagrado en los diferentes tratados internacionales y es considerado
como una ley a nivel mundial especificamente consta en la Declaracion de Ginebra
que fue aprobada el 26 de diciembre de 1924 por la Sociedad de Naciones y también
consta en la Convencidn de los Derechos de los nifios y nifias la cual fue adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el veinte de noviembre de 1989,

considerando que esta convencidn es la que mas estados han ratificado.

Anteriormente los derechos de los nifios y nifias no eran considerados de
gran importancia y mas bien solo existian leyes que velaban y cuidaban los intereses
de las demas personas dejando a lado los derechos de los nifios, y mas bien cualquier

asunto que tenia que ver con los nifios eran ventilados en contenidos privados.

Los derechos de los nifios y nifias empiezan a ser reconocido a nivel
internacional mediante la Convencion de Ginebra del afio de 1924,
consecutivamente paso a establecerse en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en el afio de 1948, donde se reconoce que los derechos de los nifios deben

ser considerados como un comienzo para los demas derechos de la humanidad.

Mientras que en la Asamblea General de la Naciones Unidas en el afio de
1959 aprob6 la Declaracion de los nifios y nifias especificandose que el interés
superior del nifio es un principio que debe ser considerado con grado de jerarquia,
por tal razon siempre se debe tomar en cuenta que al momento de dictar una

resolucion se considere lo méas favorable para el nifio.

La Asamblea General de la Naciones Unidas mediante su resolucion 44-
25 de fecha veinte de noviembre del afio 1989, firmo y ratifico la Convencion de
los derechos de los nifios y nifias y que entrd en vigencia desde el 2 de septiembre
del afio 1990, por tanto con esta ley internacional se pretende que los derechos de
los nifios y nifias no sean objeto de violacion sino a lo contrario que las nifias, nifios
y adolescentes tengan una base legal que respalde que sus derechos que deben ser

protegidos y garantizados.



41

El incumplimiento de estos derechos, seré el estado el responsable de ante
esta violacion o falta de aplicacion de derechos que se encuentra establecidos en los
diferentes tratados internacionales y en la Constitucion de la Republica del Ecuador
que son las normativas que se encargan de proteger los derechos descritos en los
instrumentos internacionales y locales. En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en
el Art. 11 establece que:

“El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer
el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;
e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener
un justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en

la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.
El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.
Nadie podré invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion
del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla”

(Asamblea Nacional d. I., Cddigo de la Nifiez y Adolescencia., 2017).

Como se puede entender de acuerdo a este articulo el Estado ecuatoriano
a través de esta normativa sefiala que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
deben prevalecer ante cualquier otro derecho por lo que el sistema de
administracion de justicia debe hacer que se dé cumplimiento a esta figura legal, asi
también que cuando se trate de resolver sobre un derecho se debe considerar la

opinidn del nifio, nifia y adolescentes, para resolver en beneficio de los mismos.

Por tal razon cualquier entidad sea esta publica o privada tiene el deber de
velar que este principio de interes superior del nifio se garantice y estan obligados
hacer que estos derechos sean respetados, asi como todas las politicas, planes,

programas se ejecuten en base a este principio.

Funciones del principio del interés superior en el esquema de la

convenciodn de los derechos del nifio:
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1. “Apoyar, justificar o aclarar un enfoque concreto para la Convencion;
en este contexto sirve de guia para elaborar una normativa de derechos humanos, y

para aplicar los otros derechos de la Convencion;

2. Actuar como “principio de mediacion” para resolver los eventuales

conflictos entre los derechos consagrados en la Convencion, y;

3. Evaluar las leyes, précticas y politicas referentes a los nifios que no estén
expresamente incluidas en la Convencion” (GILMOUR & ALSTON, 1997).

En base a lo expresado por los autores se puede entender la forma como
funciona la aplicacion del principio del interés superior del nifio, quienes
manifiestan que tiene como fusion servir de apoyo tanto para crear nuevas leyes en

beneficio de la humanidad, asi como aplicar las mismos.

Este principio tiene como funcién ayudar a mediar los conflictos que se
presentan en los tramites legales donde se ventilen derechos de menores al estar
consagrado este principio en una norma internacional es de aplicacion directa para
beneficio del menor y aplicando estos derechos sobre cualquier otra disposicion de

poder publico.
1.5.3 Derecho a la identidad

En cuanto a la concepcidn de este derecho para (Zapata, 2012) indica que
“es esencial poder contestar las interrogantes en forma satisfactoria de: ;quién soy?
O bien: ¢quiénes son mis padres? Son interrogantes que angustian a parte de la

poblacion no solo de un lugar, sino a nivel mundial”.

Por tanto, se puede decir que el establecer el derecho a la identidad es parte
importante del ser humano puesto que toda persona tiene el derecho de conocer su
origen bioldgico es decir saber quién es su padre o su madre saber cudal es su
descendencia biol6gica, asi mismo al determinar este nexo bioldgico trae como
resultado la relacion de lazos afectivos que se va a producir entre el padre con su
hijos y por ende con la familia del mismo, por tanto, que el establecer este vinculo

permite el desarrollo de la identidad de la persona.

Mientras que para (Barco, 2010) “la identidad personal resulta

trascendente en los estudios del derecho del nifio, en tanto el reconocimiento
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juridico de la identidad personal comprende la proteccién de todas y cada una de

las facetas del patrimonio bioldgico, psiquico y espiritual del hombre”.

El conocer su verdadera identidad biologica le admite a la persona ser
autentica, saber cual es su origen biologico, su historia familiar, lo cual todo esto le
permite que su identidad se desarrolle para que se pueda desenvolver en el entorno
que le rodea, toda persona tiene el derecho de conocer su descendencia bilogica que

le ayuda a formar su personalidad.

El establecer la identidad a la persona le permite acceder a la proteccién
de un ndcleo familiar que es parte esencial para que el nifio crezca en un ambiente
de armonia rodeado de amor, conocer su lazo bilégica evitara a un futuro dafios
emocionales en el menor, debido a que el nifio crecerd conociendo de que la persona
que él cree que es su padre después de un tiempo resulta que no lo es realmente, por
tal motivo se debe garantizar que efectivamente el derecho a la identidad sea
establecido en base a pruebas eficientes y seguras.

En cuanto al derecho a la identidad en el Ecuador, es considerado en la
constitucion en su art. 66 numeral 28 en donde se detalla que “el derecho a la
identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido, debidamente
registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las
caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad,
la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,
lingUisticas, politicas y sociales” (Asamblea Nacional, Constitucion de la Republica
del Ecuador., 2015).

Mientras que en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 33 se
define el derecho a la identidad e indica que “los nifios, nifas y adolescentes tienen
derecho a la identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente el

nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de conformidad con la ley.

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

de este derecho” (Asamblea Nacional, Codigo de la Nifiez y Adolescencia., 2017).

De lo indicado se puede entender que el reconociendo del derecho a la
identidad funda un papel importante en el desarrollo de la persona es por esta razon
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que, tanto en la Constitucién como en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
establecen derechos para los nifios, nifias y adolescentes, establece la individualidad

del ser humano e identifica al ndcleo familiar al que corresponden.

Asi también los nexos familiares y relaciones establecidas en el Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia, por medio de estos se vincula derechos familiares como
el derecho a los alimentos, derecho de herencia, la patria potestad, tenencia, en fin,
el derecho a la identidad permite otros derechos como politicos y civiles a los cuales
el Estado tiene la obligacion de garantizar su acatamiento, ya que toda persona tiene

el derecho a vivir y poder desarrollarse en su familia bioldgica.

Por consiguientes es importante que el vinculo filial que les corresponde a
los nifios, nifias y adolescentes sea investigado pues la identidad no solo es
considerada como una obligacion que el estado tiene con los ciudadanos sino mas
bien se considera que la identidad es un derecho que todo individuo tiene, tal como

se encuentra sefialado en la Constitucion Ecuatoriana.

La identidad genética es parte esencial del ser humano, saber cuél es su
descendencia y conocer a los seres que lo procrearon es un derecho que todo

individuo tiene y el cual debe ser garantizado.

Para referir a este tema se toma el pensamiento de (Fernandez, 1992) que
indica que:

“En el nticleo celular se halla el patron o huella genética que tiene todo ser
viviente. En el caso del ser humano, surge en el momento de la concepcién cuando
el nlcleo del espermatozoide intercambia su informacion genética con el nicleo del
6vulo, esta huella o pauta genética viene a ser el resumen de la informacién aportada
por los progenitores del procreado, de ahi la posibilidad de determinar con certeza
el origen biolégico de la filiacion. De este se deduce que desde la concepcion el ser

humano tiene una determinada identidad”.

se pueden entender que la identidad genética es aquella que se puede
determinar solo cuando se haya consumado una relacion entre un hombre y una
mujer y producto de esto nace un ser humano que tendra un patron o huella genética
de las personas quienes lo procrearon y que la certeza de su origen biologico solo

se podra determinar mediante un examen de ADN.
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1.5.4 Caracteristicas y jurisprudencia del derecho a la identidad

El Dr. José Garcia Falconi, ha establecido algunas caracteristicas que para
entender de una mejor manera lo que conlleva el derecho a la identidad y como es

considerado tal derecho entre las cuales tenemos:
“a) Vitalicio, porque es concedido para toda la vida;

b) Innato, pues con el nacimiento aparece la individualidad propia que

tiende a mirarse exactamente en el conocimiento de los otros; vy,

c) Originario, esto es el poder juridico a su consideracion y proteccién

contra las indebidas perturbaciones” (Garcia, 2006).

La forma como ha caracterizado el derecho a la identidad este autor se
puede ver que efectivamente este derecho es de vital importancia para la persona
debido a que es un derecho que va formar parte de su vida, asi mismo es innato, se
lo adquiere al momento de su nacimiento que individualiza su personalidad, es decir

es algo que corresponde a cada persona.

El derecho a la identidad que lo manifestd la Corte Suprema de Argentina
en cuanto al derecho de identidad, en este pais sucedidé un caso muy interesante
debido a que se mandd que un menor se realizara un examen de
histocompatibilidad, que tenia como objetivo saber su auténtica identidad, por su
parte la corte de este pais anula tal medida porque sefialan:

“Que el derecho a la identidad es una interpretacion de una supuesta
garantia constitucional, mientras que el juez que salvo el voto manifestd “es
evidente que sélo en el interés del menor puede resultar lo que haga a la
determinacion de su identidad”. Los otros jueces que disintieron y entre ellos
Enrique Petrachi sefiald “entre los derechos no enumerados debe sin duda incluirse
el derecho de toda persona a conocer su identidad de origen. Poder conocer su
propia génesis, su procedencia es aspiracion connatural al ser humano, que
incluyendo lo biologico, lo trasciende” (Corte Suprema de Argentina en

ESCALANTE, 2017).

El derecho a la identidad se considera como un aspecto estatico que vas

mas alla de aceptar su identificacion, es mas bien conocer su verdad personal, su
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autodeterminacion, su realidad bioldgica y sus raices de consanguinidad, es cierto
que uno de los deberes de cada estado es garantizar el fiel cumplimiento de los
derechos que se encuentran establecidos en sus normativas, pero las leyes deben ir
mas alla de solo hacer que se cumpla sino més bien enfocarse en que los derechos
que supuestamente estan velando que se formalice realmente se cumpla, es decir si

la persona a quien se le reconoci6 un derecho se encuentra satisfecho.

Es lo que esta sucediendo en la actualidad porgue si efectivamente en un
tramite de declaratoria de paternidad al no presentarse el demandado a la realizacion
de la prueba de ADN, el juez por dar cumplimento al derecho de la identidad, emite
la resolucion designado que el demando es el padre del menor pero lo que no se
analiza es que el menor en realidad se encuentra satisfecho con esa resolucion, si
en verdad se garantizo el derecho a la identidad, estableciendo una paternidad en

base a una presuncion, son aspectos que se deberia cambiar.
1.6. Tutela Judicial Efectiva.
1.6.1.  Definiciones.

La tutela judicial efectiva, para la Corte Constitucional del Ecuador, es: “...e/
derecho que garantiza a las personas el acceso a la justicia...” (CORTE
CONSTITUCIONAL, 2010). Y su pleno ejercicio no se agota unicamente al acudir
a los drganos jurisdiccionales, ya que esto implicaria, ademas la obligacion que
tiene el juez al sustanciar la causa, observando el debido proceso para cada caso.
Asi la tutela judicial efectiva involucra un conjunto de acciones realizadas por el
Estado, a través de los 6rganos jurisdiccionales, asegurando asi el goce efectivo y
el acatamiento de los derechos garantizados en la Constitucion ecuatoriana, para la

creacion de un fallo judicial motivado.

Segun Rodrigo Ledn el debido proceso es una garantia constitucional segun el cual
toda persona tiene derecho a un minimo de garantias, para asegurar un proceso justo
y equitativo que le permita tener oportunidad de ser oido y hacer valer sus

pretensiones; legitimas frente al juez.

Para la Corte Constitucional del Ecuador, el debido proceso “es un conjunto de
garantias que permiten tramitar adecuadamente cada procedimiento, asegurando la

defensa. Estas condiciones minimas son obligatorias y esenciales, desde el juicio
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de un proceso hasta la resolucion judicial, manteniéndose inviolables durante toda
la tramitacion”. (SENTENCIA DEBIDO PROCESO, 2011)

Para Rodrigo Ledn (LEON, 2012), la tutela judicial efectiva es conocida como el
Derecho Constitucional que tienen las personas de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales para que a través de un debido proceso se obtenga una resolucion

motivada sobre el fondo de las pretensiones, asi como; a la ejecucion de las mismas.

En conclusion, se debe entender a la tutela judicial efectiva como el medio de
proteccion, a través del cual un individuo puede defenderse dentro de un proceso
judicial sin caer en indefension, puesto que tutelar significa proteger o amparar, es
decir la tutela judicial efectiva es un medio constitucional para garantizar el
cumplimiento de sus derechos constitucionales, de lo dicho anteriormente es claro
que existe una relacion simbiotica entre la tutela judicial efectiva y el debido

proceso.

1.6.2. La Tutela Judicial Efectivay su Vinculo Juridico con el Derecho
de Paternidad.

Una vez conceptualizado el termino tutela judicial efectiva, se entiende que los
jueces por disposicién constitucional contenida en el Art. 75 CRE. “Tutela Judicial
Efectiva”, los padres no quedaran en indefension y se les aplicara una justicia
imparcial y expedita que garantice sus derechos e intereses, aplicando el debido

proceso contenido en el Art.76 CRE. “Debido Proceso”.

Para Rodrigo Leon (LEON, 2012), la tutela judicial efectiva es conocida como el
Derecho Constitucional que tienen las personas de acudir a los Organos
jurisdiccionales para que a través de un debido proceso se obtenga una resolucion

motivada sobre el fondo de las pretensiones, asi como; a la ejecucion de las mismas.

Segun Rodrigo Leon (LEON, 2012), la indefensidn, es la falta de defensa o amparo
que sufre una persona porque se le niega los minimos medios de resguardo ante un

juez, un tribunal, o ante la administracién de justicia.

En cuanto al problema juridico de la vulneracion de la tutela judicial efectiva por la

posible presuncion de paternidad en los juicios de alimentos para la mujer
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embarazada, es palpable y evidente la presencia de la relacion juridica existente
entre la tutela judicial efectiva y la garantia constitucional al derecho de paternidad,
la cual no puede ser violada por una presuncion de paternidad, tomando en cuenta
de que en la ley las presunciones estan basadas en las meras expectativas, y estas

en derecho no constituyen derechos.

Por lo expuesto anteriormente se intuye que el tema de la tutela judicial efectiva
esta relacionado intimamente con el derecho a la paternidad puesto que este es un
derecho garantizado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, por lo que; los
operadores de justicia tienen la obligacién constitucional de proteger el derecho de
paternidad, el mismo que esta4 contenido en el art. 69 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

CAPITULO I
2.1 Marco situacional
2.1.1 Falsa presuncion de paternidad en el juicio de alimentos

En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia el articulo 148, manda dentro del
proceso sumario en el inicio de los juicios de alimentos para la mujer embarazada,
es necesario revisar y verificar el cumplimiento de ciertas premisas, propias del
sistema procesal juridico, pero teniendo presente siempre que en algunas ocasiones
los que reciben la demanda son los presuntos padres, porque al ser imposible fijar
la paternidad mientras el nasciturus se encuentra dentro del vientre de la madre,
actlia una presuncién, entonces es claro que en este tipo de procesos es admisible
una prueba en contra del supuesto; asi se pueden tener indicios que puedan indicar
la paternidad, para proceder a fijar una pensién alimenticia provisional o definitiva,
al supuesto padre, y que en la practica si se presenta; ya que en algunas ocasiones
basta el hecho de que la mujer embarazada realiza una declaracion juramentada en
la que indica haber tenido relaciones sexuales con la persona demandada, y asi tener
el beneficio dado por el Juez de la Familia, Nifiez y Adolescencia que es el dar por

aceptada dicha demanda de paternidad.
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Han existido numerosos procesos judiciales en los cuales se han
demandado el Derecho de alimentos por parte de la mujer en periodo de gestacion,
cuando en la realidad no es el padre biologico, la persona en contra de la que se le
esta siguiendo el proceso judicial imputandole la paternidad y generandole un sin
namero de perjuicios como lo son el pago de las pensiones provisionales de
alimentos que sea fijado por parte del juez, en ciertas ocasiones también el costo de
la prueba de ADN, la contratacion de un profesional del Derecho, el dafio moral
ante la sociedad y su familia; y en algunos casos después de la sentencia, se ha
determinado que no es el padre bioldgico aun cuando los juicios que se plantean
por dafio moral en contra de las mujeres que indebidamente realizaron la demanda,
no siguieron adelante, ademas no ha existido la obligacion de devolver los valores
en los que el demandado habia incurrido como el pago de las pensiones

provisionales, el costo del examen de ADN, las costas judiciales, etc.

El articulo 82 de la Constitucion del Ecuador manda que: El Derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes” (Asamblea Nacional Constituyente. CRE, 2008).

Este hecho genera una serie de efectos juridicos que causa una falsa
acusacion de paternidad en juicios de alimentos para la mujer embarazada o ayuda
prenatal; la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza en el articulo

43 el Derecho de las mujeres embarazadas:

...La mujer embarazada tiene derecho, desde el momento de la
concepcion, a alimentos para la atencion de sus necesidades de
alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencion del parto, puerperio, y
durante el periodo de lactancia por un tiempo de doce meses contados desde
el nacimiento del hijo o hija; si la criatura muere en el vientre materno, o
el nifio o nifa fallece luego del parto, la proteccién a la madre subsistira
hasta por un periodo no mayor a doce meses contados desde que se produjo
la muerte fetal o del nisio o nifia... ” (Congreso Nacional del Ecuador. CNA,
2003).
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Es clara la importancia del mismo para dar a conocer cuales son las
garantias de la mujer y del que esta por nacer, dentro del periodo de gestacion en el
que se encuentra a mas de que se le brinda el apoyo legal, es importante el apoyo
sobre quién asumira la responsabilidad como padre del que esta por nacer, ya que a
partir de esto surgen derechos como el de alimentos, pero se debe tener en cuenta
el significado de la palabra justicia, lo cual en su sentido mas estricto se entiende
como el dar a cada quien lo que corresponde, si bien es cierto el objetivo general de

la justicia es impartir confianza. (DE ZAN, 2004).

Se debe tener presente de que no existe una normativa en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, asi como no existe ningun tipo de accién legal por el dafio
social, pecuniario y psicologico, que causé al presunto padre al haber obrado de
mala fe y dolosamente al acusar con conocimiento cabal de que el acusado no es el

padre biolégico del menor.

Al simple hecho de analizar dentro del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
la obligacion que tienen los demandados a prestar de manera obligatoria una ayuda
econdmica para la mujer embarazada durante un periodo delimitado de nueve meses
durante el embarazo y doce meses posteriores, es decir un afio después del
nacimiento del menor, respaldando su aplicacion en una simple presuncion de

caracter legal.

Art. 23 CNA. ...Proteccion prenatal. - Se sustituird la aplicacion
de penas y medidas privativas de libertad a la mujer embarazada hasta
noventa dias después del parto, debiendo el Juez disponer las medidas
cautelares que sean del caso. El Juez podra ampliar este plazo en el caso
de madres de hijos con discapacidad grave y calificada por el organismo
pertinente, por todo el tiempo que sea menester, segun las necesidades del
nifio o nifia. El responsable de la aplicacion de esta norma que viole esta
prohibicion o permita que otro la contravenga, seré sancionado en la forma

prevista en este Cadigo... (Congreso Nacional del Ecuador. CNA, 2003).

Mientras esta presuncion de paternidad pueda ser confirmada o desvirtuada

al momento del nacimiento del menor o la menor con la utilizacién de un
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procedimiento médico genético utilizando el ADN cuyo resultado dar la seguridad
al Juez o a la Juez para declarar o negar dicha paternidad.

Art. 148.- Contenido.- La mujer embarazada tiene derecho, desde
el momento de la concepcion, a alimentos para la atencion de sus
necesidades de alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencion del parto,
puerperio, y durante el periodo de lactancia por un tiempo de doce meses
contados desde el nacimiento del hijo o hija; si la criatura muere en el
vientre materno, o el nifio o nifia fallece luego del parto, la proteccion a la
madre subsistira hasta por un periodo no mayor a doce meses contados
desde que se produjo la muerte fetal o del nifio o nifia. (Congreso Nacional
del Ecuador. CNA, 2003).

Analizando basicamente la obligacion que tienen los demandados de
prestar obligatoriamente ayuda econdmica para la mujer embarazada durante el
periodo de nueve meses, durante el parto y el puerperio hasta 12 meses después de
que nazca el nifio o nifia, basada en una presuncion legal, mientras ésta se pueda
desvirtuar o confirmarse al momento del nacimiento del nifio mediante un examen
genético de &cido desoxirribonucleico ADN, cuyo resultado cientifico, dara la
certeza al juez de declarar o negar la paternidad del presunto padre.

A su vez el articulo 149 CNA. ...Obligados a la prestacion de alimentos. -
Estan obligados a la prestacion de alimentos el padre del nifio o nifia, el presunto
padre en el caso del articulo 131, y las demaés personas indicadas en el articulo 129.
Si la paternidad del demandado no se encuentra legalmente establecida, el Juez
podréa decretar el pago de alimentos, provisional y definitivo, desde que en el
proceso obren pruebas que aporten indicios precisos, suficientes y concordantes
para llegar a una conviccion sobre la paternidad o maternidad del demandado. Una
vez producido el nacimiento, las partes podran solicitar la préactica de las pruebas
bioldgicas a que se refiere el articulo 131, con las consecuencias sefialadas en el

mismo articulo. (Congreso Nacional. CNAdo, 2003).

Ademas, en el caso de que la mujer embarazada haya realizado dicho
reclamo imputando o acusando falsamente la paternidad a una persona y haya
obtenido este beneficio de manera dolosa produciendo dafios irreparables a su
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contexto social, y familiar del acusado pueda ser revisado y aplicado mediante la
reforma propuesta para reparar de alguna manera, asi no haya como arreglar de

forma integral el dafio moral y patrimonial del acusado.

En caso de este tema especifico de la falsa imputacion de paternidad que
se viene mirando desde hace muchos afios en nuestro sistema judicial, que favorece
a la parte acusadora demostrando asi errores e impunidades presentes y con la
complicidad de nuestra normativa legal vigente, lo que ha dado como resultado un
tipo de violencia real y causa dudas y falta de confianza y credibilidad por parte de
las personas y ciudadanos que son o han sido victimas, sintiéndose violados en sus
derechos méas fundamentales y que evidenciamos claramente dentro del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia al no existir apartados concretos 0 mecanismos que
especifiquen este tipo de casos particulares que puedan ser regulados y que permitan
la reparacion y compensacion en los casos que se compruebe el proceder de mala

fe, ya que la Gnica intencion real es causar el dafio y beneficiarse.
2.1.2 Abuso al derecho de solicitar un juicio de alimentos

El derecho otorgado por la normativa juridica, para la demanda de fijacion
de pension alimenticia, beneficiandose de los alcances que la ley protege, causando
deliberadamente dafio a la otra parte involucrada, en forma maliciosa, obteniendo

tutela de la ley en forma arbitraria muy contraria a su fin.

En el caso especificado de una mujer que demanda abusivamente el
derecho a ayuda prenatal a sabiendas de que el demandado no es el padre bioldgico
del bebe que se estas gestando en su vientre, abusa de este derecho porque consigue
tutela legal, dafiando a otra persona y transgrediendo la finalidad de la ley que es la
justicia.

Nuestro Ordenamiento legal de Nifiez y Adolescencia, contempla el
principio legal del derecho de presuncién de paternidad, mismo que ha sido
violentado para muchos presuntos padres desde hace tiempo atras, por cuanto
existen muchos casos en que las mujeres embarazadas exceden el ejercicio de este
derecho, lo que a su vez genera vulneraciones al derecho del presunto padre, que

igualmente deben estar protegidos legalmente.
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El problema se genera debido a que nuestra normativa legal, no contempla
normas especificas y claras cuando se comprueba plenamente que el nifio o nifia
gestante, no tienen como padre bioldgico a quien en su tiempo procesal se le
sentencio como tal, con la imposicion de las obligaciones que la ley determina. Al
no existir ni normas legales ni procedimientos para resarcir este dafo, se confabula
vulneracion de derechos a estas personas. Por lo que considero que se deberia
incluir normas legales, que contemple las consecuencias legales de demandar
falsamente alimentos para la mujer embarazada, asi como la cuantificacion del dafio
causado, una vez que se compruebe se actuo ilicitamente, y asi garantizar una justa
indemnizacién y reparacién de dafio que se causé con este acto ilicito, protegiendo
de esta forma los derechos de las victimas de imputar falsamente una paternidad,
toda vez que fueron mediante resolucion obligados a suministrar pensiones

alimenticias, y los dafios familiares y sociales causados.

Estos casos de abuso del derecho de demandar alimentos para la mujer
embarazada radican en forma exclusiva en la mujer y madre embarazada, ya que
teniendo pleno conocimiento de quien es el padre biologico de su bebe gestante,
imputa la paternidad falsamente a otro que no tiene filiacion alguna con su hijo o
hija, abusando abiertamente del derecho de proteccion que le otorga nuestra
legislacion, sacando provecho de esta situacion, dando un mal uso de la figura de

presuncion de la paternidad.

Pero insisto que este abusivo ejercicio del derecho de proteccion como
mujer embarazada, radica en que no existen, normas ni limitaciones en nuestra

legislacion, permitiendo que se exceda y abuse de este derecho en forma ilegal.
2.1.3 Imputar Falsamente la Paternidad

Existe mala fe o malicia, cuando se manipula una accién judicial, abusando
de este derecho, es decir se utiliza al derecho en forma indebida, innecesaria,
anormal, perversa, excesiva, desmedida, injusta, anti funcional, transgresora,
inadecuada, o impropia Por mala fe se define a la “conviccion intima de que no se
actla legitimamente, ya por existir una prohibicién legal o una disposicién en
contrario, ya por saberse que se lesiona un derecho ajeno o no se cumple un deber

propio” (Torres, 2005) En el tema que nos ocupa. Mala fe seria el acto voluntario y
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consciente, de imputar falsamente la paternidad a una persona sabiendo que €l no
es el padre bioldgico del nifio que estd por nacer, vulnerando ilegitimamente su

derecho.

Entonces entendemos que la mala fe se encontraria configurada cuando la
mujer embarazada tiene pleno conocimiento, o ella deberia tener el deber de
conocer cual fue la situacion de su embarazo, las circunstancias ocurridas, los datos
exactos de quien es el padre biologico, las condiciones y demas datos relevantes
para que exija mediante el ordenamiento legal ayuda prenatal o alimentos para la
mujer embarazada, al que sefiala como padre bilogico de su hijo y asi utilizar
funcionalmente el ordenamiento juridico. Entonces existiria mala fe si en este caso
especifico teniendo pleno conocimiento de quien es el verdadero padre bioldgico
de su hijo que esta por nacer, de que es no es factible legalmente mediante pruebas
genéticas determinar la paternidad mientras este en estado de gestaciéon y de las
caracteristicas del acto juridico de demandar alimentos como mujer embarazada, no

actua de buena fe, dafiando a otra persona.

El principio fundamental de todo Estado es garantizar a los individuos
seguridad juridica, de tal forma que su persona, sus derechos y sus bienes no sean
violados o en el caso de esto suceda El estado asegure que estos sean protegidos y
a través de los érganos correspondientes le sean reparados.

El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia padece de vacios que
vulneran derechos tales como el derecho de reembolso de los gastos financiados
por el demandado por alimentos, cuando el resultado de las pruebas de ADN
descarta su paternidad. Este vacio legal vulnera los principios de contradiccién y de
derecho a la defensa, pues dentro del cuerpo legal anteriormente descrito no existen
los mecanismos legales que permitan, precautelar los derechos del nifio, nifia y
adolescente, pero sin menoscabar los derechos del demandado por alimentos, a
quien le asiste su derecho a reembolso de los gastos ocasionados por la préctica de
la prueba de ADN, cuando éstas descartan la paternidad Se indica que los procesos
de alimentos son los mas comunes y frecuentes dentro de la Administracion de
Justicia de todo el pais, por lo que este problema de caracter social merece una

urgente solucion.
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El marco tedrico se lo desarrollé con temas acordes a la investigacion
como: el Derecho de alimentos, la Filiacion, Juicio de alimentos y la Seguridad
Juridica, con el fin de establecer el vacio en el Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia al no establecerse sancion pecuniaria a la accionante por la demanda
de alimentos planteada fraudulentamente. La metodologia y técnicas determinaron
la veracidad del vacio en la normativa, donde los legisladores no observaron el
vacio que existe, cuando la madre miente conociendo al verdadero progenitor de su
hijo y a pesar de esto plantea demanda de alimentos a otra persona, atentando su
buen vivir. La reforma planteada garantizara el principio de seguridad juridica
donde se sancionard a la accionante por la demanda injustamente planteada con
engafios y los valores que ya fueron percibidos por alimentos no seran devueltos

para garantizar el interés superior del menor.
2.2 Dafios por imputacion de paternidad
2.2.1 Dafio moral por imputar falsamente la paternidad

El dafio moral, se encuentra contemplado en nuestra legislacion civil, en
el Art. 2232.- “En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes,
podréd también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien
hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacion se halle

justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estan
especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros casos de los sefialados
en el articulo anterior, manchen la reputacion ajena, mediante cualquier forma de
difamacioén; o quienes causen lesiones, cometan violacion, estupro o atentados
contra el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o
procesamientos injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos como

angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son
el resultado préximo de la accién u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacién atentas las
circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo”4 (LEY
REFORMATORIA 171, 1984).
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En el caso especifico de imputar falsamente una paternidad, es susceptible
de reparacion por cuanto se esté afectando la honra del presunto padre, su dignidad
y su buen nombre, sus sentimientos, afectando sus relaciones matrimoniales,
familiares, sociales, y psico-afectivo, ademas se afectan directamente su patrimonio

econdmico.
2.2.2 Dafio patrimonial por imputar falsamente la paternidad

El Art. 242 del Cédigo Civil vigente, textualmente dice “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, tendré derecho
el marido y cualquier otro reclamante a que la madre les indemnice de todo perjuicio
que la pretendida paternidad les haya causado”4 (CODIGO CIVIL
ECUATORIANO, 2016).

Al imputar falsamente una paternidad no le corresponde se provoca dafio,
que al ser ilicito se debe indemnizar y reparar en forma inmediata, y asi resarcir el
perjuicio econémico o patrimonial que sufri6 en sus bienes y peculio,

restableciendo cuantitativamente esos valores.
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CAPITULO 111
3.1 Propuesta
3.1.1 Indemnizacién

En el caso concreto de que una mujer que una mujer en estado de
gestacion, imputandole falsamente a un individuo la paternidad a sabiendas de que
no es el padre bioldgico, estaria difaméandolo, es decir manchando su reputacion;
provocando un proceso judicial injustificado, lesionando su honra, dando lugar a

indemnizacion por dafio moral.

Sin embargo en nuestra legislacion es factible demandar dafio moral en
forma independiente sin necesidad de que preceda una accion penal, en la que
mediante sentencia se ha determinado la existencia de un delito o cuasidelito, esta
puede ser presentada directamente por el imputado falsamente la paternidad o por
su representante legal; por su conyuge o sus parientes dentro del segundo grado de
consanguinidad, cuando se demuestre imposibilidad fisica de la victima para

hacerlo; o en caso de muerte de la victima, por sus derechohabientes.

Es decir, el presunto padre que fue obligado a suministrar alimentos para
la mujer embarazada, y demostrd a travées de pruebas genéticas de ADN no ser el
padre bioldgico, asi como que la actora lo hizo con temeridad y mala fe, es decir a
quien se le causo el dafio moral puede presentar ante un Unidad especializada de lo
Civil competente la indemnizacién de caracter econdmico que repare el dafio

sufrido.

Es por todo lo antes argumentado que la presente tesis se justifica en la
necesidad de crear un mecanismo legal, que apruebe la preservacion del interés
superior del nifio, como el derecho que tiene el hijo, asi como el derecho a la
identidad, pero sin violentar el derecho del padre a una verdadera identidad
bioldgica; lo que también involucra hacer efectivo el derecho de repeticion por un
posterior reclamo de identidad hacia el padre bioldgico, ya que de una accion deriva

la otra.

El alcance de la presente propuesta, se basa en el territorio de la Republica

del Ecuador, ademas del ambito de la filiacion como un vinculo familiar basico de
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los nifios, nifias y adolescentes, aunque no se restringe en cuanto a la edad, ya que
una persona mayor de edad puede impugnar la paternidad de su padre legal. La
presente tesis busca dar una solucion y respuesta a muchos casos analogos, debido
a que aun no se le considera al examen de ADN, como un medio probatorio eficaz

para estos casos.
3.1.2 Presentacion de la propuesta

Debido a que los jueces por hacer prevalecer el interes superior del nifio,
nifia y adolescente emiten resoluciones declarado la paternidad, aun cuando el
demandado se practicé una prueba de ADN en la que salié negativa en la paternidad
de menor o la menor, y la madre le hizo reconocer mediante engafios a él o la menor
lo cual se demuestra en la prueba de ADN por ley al ser un reconocimiento
voluntario no se acepta esta prueba lo que provoca un enorme prejuicio judicial al
presunto padre y debido a este vacio legal, los administradores de justicia resolveran
en base a una presuncion lo que genera una mera expectativa y declaran una

paternidad incierta.

Quedando de esta manera vulnerado el derecho de las personas a ser
juzgado de manera justa, debido a que en el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia
solo establece la forma legal de como puede resolver el Juez en base a este pobre
argumento juridico sin base legal y no existe un articulado que se acepte como
prueba determinate la de ADN para impugnar una paternidad incierta por la
existencia del Dolo como uno de los vicios del consentimiento para de esta manera

garantizar el derecho a reclamar que tiene la parte accionada.

Realizado el anéalisis sobre la tutela judicial efectiva por la falsa presuncion
de paternidad en los juicios de alimentos para la mujer embarazada se propone una
reforma legal en la que se acepte la prueba de ADN como prueba determinante en
la impugnacién de paternidad, incluso en reconocimientos voluntario y asi
garantizar la Tutela Judicial Efectiva, también del presunto padre, dificultando la

posibilidad de reclamar adecuadamente en dichos casos.

Desarrollo de la Propuesta LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL
Exposicion de Motivos. Para determinar la filiacion, el cual es un derecho

fundamental de todas las personas, asi como el reconocimiento de la paternidad y
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la validez del acto de reconocimiento, los cuales son elementos significativos para
la familia y mé&s aun para los nifios, nifias y adolescentes que son parte de este
nucleo familiar. Es necesario la aplicabilidad del examen de ADN en cuanto a la
prueba de filiacion, ya que es una prueba incuestionable para la valoracion de los

vinculos familiares.

Es por todo lo argliido anteriormente que se proponen dos propuesta
reformatorias a Ley, las cuales intentan concordar con la normativa vigente a fin
de poder validacion de la prueba de ADN en procesos de impugnacion de
paternidad, ademéas de que seria un medio probatorio ideal, para la consideracion
de los vicios de consentimiento (error, fuerza y dolo), que podria presentarse dentro
del acto del reconocimiento voluntario en la sede del Registro Civil o incluso en
sede judicial, para producir la nulidad del acto basado en el error, la fuerza o el dolo,

conforme normativa establecida en el Cddigo Civil Ecuatoriano.

Todas las leyes buscan un interés social, la familia como ndcleo de la
sociedad, merece prioridad en temas legales, es por esto que se intentara resolver
una serie de aspectos que abran la posibilidad de nuevos retos para los juristas,
juzgadores y doctrinarios tratando de romper paradigmas caducos. Siendo potestad
del pueblo, el formular proyecto de ley reportorios que soluciones problemas
sociales, y es por este motivo que se procede a proponer la siguiente reforma:

Considerando:

QUIE, el articulo primero de la Constitucion, hace referencia a la fundacion
de un estado derechos y justicia, con un ordenamiento juridico que busca la
realizacion de los principios de paz social y que protegen a todos los ciudadanos

dentro del territorio nacional.

QUIE, el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, refiere
que la familia conjuntamente con el estado y la sociedad, tiene el deber de velar por
el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, conforme al pleno gozo de
sus derechos, entre los que se considera el derecho a formar parte de una familia, el

derecho a la identidad y el derecho al vinculo familiar.
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QUE, el articulo 84 de la Constitucion hace referencia a la potestad
normativa de la Asamblea Nacional, como 6rgano obligado a proponer y sancionar

leyes, conforme a las necesidades de la sociedad.

QUIE, el primer inciso del articulo 424, de la Constitucién de la Republica
del Ecuador indica que existe una prevalencia de la misma por encima de las 63
demas leyes del ordenamiento juridico ecuatoriano, ademas de ratificar el caracter

constitucional del estado.

QUIE, el articulo 14 del Cddigo Civil, indica que todos los ecuatorianos y
ecuatorianas estan sujetos a la normativa de su estado, residan o no en él, y que son
responsables por todos los derechos y obligaciones que surgen de sus relaciones

familiares.

QUIE, el articulo 56 de la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa dispone,
que, en cuanto al Consejo Administrativo, éste debe calificar los proyectos de ley,
asi como verificar su justificacion y alcance, conforme a la Constitucion, la

Asamblea Nacional, mediante este proyecto:
Resuelve:

Articulo 1: Reférmese el articulo 248 del Codigo Civil y sustitiyase por lo
siguiente: “Art. 248: El Reconocimiento es un acto libre y voluntario del padre o
madre que reconoce. En caso que el reconociente no fuere el padre o madre
bioldgico, deberd declararse al momento del acto y ser marginado en la
correspondiente acta de nacimiento; en esos casos, el reconocimiento sera
irrevocable. Salvo si en los actos de reconocimiento voluntario, cuando se reputa el
padre como biolégico, podréan ser anulados por vicios en el consentimiento, cuando

el padre impugnante demuestre con prueba de ADN, que no lo es.

Articulo 2: Reférmese el articulo 233 del Cadigo Civil, y agréguese el
articulo 233B con lo siguiente: “Articulo 233B. La accion de impugnacion de
paternidad o maternidad puede darse contra la paternidad legalmente reconocida.

El reconocimiento voluntario es susceptible a nulidad”.
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CONCLUSIONES.

Luego de realizado el proceso de investigacion, se determinan los objetivos que
se plantearon para llegar a las siguientes conclusiones:
Es de suma importancia tener claro y muy en cuenta la estrecha relacion que

existe entre la tutela judicial efectiva y el debido proceso para garantizar el
derecho de paternidad que estd consagrado en la Constitucion; y para poder dar
cumplimiento a esta disposicion constitucional es necesario que se admita el
examen de ADN en la impugnacion por la posible presuncion de paternidad en
los juicios de alimentos para la mujer embarazada.

La prueba de ADN es un medio eficaz para determinar la filiacion, en cuanto
al reconocimiento de la paternidad o maternidad, que a su vez puede ser valida
en procesos de impugnacion de paternidad.

Entre los elementos tedricos de la aplicacion del examen de ADN se pudo

conocer que existen medios de analisis comprobados a nivel mundial que son
aceptados y tienen sus protocolos para la aplicacion en los procesos judiciales
en Ecuador.

En referencia a los aspectos doctrinarios y jurisprudenciales, se desarrollaron
temas relacionados a la determinacion de una filiacién, la prueba de ADN en el
marco juridico ecuatoriano no es considerado como medio para determinar
filiacion, ya que la paternidad actualmente es irrevocable en caso de
reconocimiento voluntario.

Se propuso dos reformas al Codigo Civil, con respecto a los articulos 248 y 233.
De acuerdo a los resultados obtenidos en la presente investigacion se puede
indicar que es necesario que la prueba de ADN, sea admitida para la
impugnacion al reconocimiento voluntario y pueda ser un medio probatorio
valido para demostrar el Dolo como vicio de consentimiento, dentro de un

proceso judicial, al momento de realizado el acto juridico.
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RECOMENDACIONES

En relacion a la investigacion y conforme a las conclusiones a las que se ha llegado,

se puede recomendar:

El uso de la prueba de ADN, como medio eficaz para determinar la filiacion, en
cuanto al reconocimiento de la paternidad o maternidad, que a su vez puede ser
valida en procesos de impugnacion de paternidad.

La toma de las muestras de ADN, de preferencia es en sangre, pero, de acuerdo
al tipo de proceso se puede hacer en saliva, cabello, huesos o incluso dientes, o
cualquier otro tejido biologico que se disponga.

La filiacién es un derecho del nifio, nifia 0 adolescente, pues no sélo tiene
derecho a una identidad sino también a conocer su verdadera familia bioldgica,
el hecho de justificar la no aceptacion de la verdad bioldgica por debajo de la
legalidad.

El reconocimiento voluntario también debe contar con una serie de aspectos que
impidan los vicios de consentimiento, pues, cuando se hace un reconocimiento
a sabiendas de no ser el padre biol6gico debe contar con una férmula para
impedir su impugnacion.

Es necesaria la admision de impugnacion al reconocimiento voluntario cuando
pueda probarse los vicios de consentimiento al momento de realizado el acto
juridico.

La socializacion de los hallazgos alcanzados en la presente tesis en colegios,

universidades y espacios sociales publicos.
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