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RESUMEN
IMPORTANCIA Y ACTUALIDAD DEL TEMA

En la presente investigacion se aborda el tema de ausencia del ADN en la
declaratoria de paternidad Post Mortem la seria problematica con las que
tropieza el profesional del derecho y los jueces competentes para evitar
se continle vulnerando los derechos constitucionales a tener apellido,

identidad, familia, filiacion.

En el Capitulo | habla del origen etimoldgico de la palabra familia, me
refiero evolucién de la familia en el Ecuador, origen de la familia,
importancia de la familia, clases de familia, su papel dentro de la
conformacion de la sociedad y del Estado. Comento sobre el parentesco
las clases de parentesco, sus efectos juridicos que esta institucion juridica
del derecho de familia produce. A su vez también hablo del Matrimonio,
efectos personales del matrimonio, efectos personales y patrimoniales del
matrimonio, de la Unién de hecho clases de la Unién de hecho y causas

de la Unién de hecho

El Capitulo Il Describo la filiacion, la importancia, el principio que rige la
filiacion, momentos de la filiacion, trato también sobre la muerte, muerte
para los seres humanos, muerte biologica a la finalidad de la vida
humana, la concepcion, presuncion de la concepcion, el nacimiento, el
ADN, evolucién, historia y antropologia, concepto, estructura, célula,
cromosomas, genes, las bases genéticas, el examen de la ADN y la ley,
su interpretacion desde el punto de vista médico, prueba cientifica que me
ha ayudado a dar respuesta a inquietudes que actora y demandado
tienen, y por ende su importancia para resolver problemas de caracter

legal, prueba cientifica importante.

En el Capitulo lll, trato sobre los derechos Constitucionales que se
vulneran, asi como también los derechos personalisimos de las personas,
derecho a la proteccion, principios o0 reglas de interpretacion

constitucional, diferencia entre el derecho constitucional y garantias
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constitucionales. Asi como también el marco legal se enfoca en se
analizar que tanto en el Cddigo Civil, como en el Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia en lo que a la paternidad, maternidad en general y
en particular la post mortem, La practica y la experiencia de la mano
orientan al Juez competente a considerar y aplicar las disposiciones
legales, constitucionales y doctrinarias en general y el marco concepto
se analizan los términos que mayor relevancia se presenta en la

investigacion.

En el Capitulo IV trato sobre las estrategias metodoldgicas que se utilizan
en la investigacion asi como también los métodos, técnicas e
instrumentos, mismo que ayudaron a obtener los resultados requeridos.

En el capitulo V hablo del analisis e interpretacion se resultados de las
encuestas aplicadas a los Abogado en Libre Ejercicio Profesional y/a los
Jueces de lo Civil y las entrevistas planteadas con sus respectivos
analisis, ademas la comprobacién de hipétesis que nos lleva a las
conclusiones y recomendaciones que fueron desglosadas de los

resultados del trabajo de investigacion

En el capitulo VI, de ahi que es la necesidad de elaborar un Manual de
Manejo de la Obtencién de la Toma de Muestras para la Prueba de
ADN Post Mortem, con esta mi propuesta que estoy aportando a la
administracion de justicia para que los jueces no dejen en la indefension a

una menor.
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TEMA:

Vulneracion del derecho de libertad y proteccion con la ausencia de la
prueba del ADN en la Paternidad Post Mortem en los ciudadanos del

cantdén Guaranda provincia Bolivar, periodo 2011-2012



ANTECEDENTE

Todo autor deja siempre para el final de su trabajo lo que el lector leera
primero: la introduccion del libro. Estas paginas escritas , y que tiene
usted entre manos, no tienen una introduccion propiamente dicha; la
verdad, creo, no lo justifica, de ahi que escribimos solo unas palabras

preliminares antes que el lector se ahonde en la lectura.

En nuestro medio, y en general en el Derecho, no todo esta escrito,
menos terminado, en materia de filiacion. Introducirnos al estudio de una
institucion renaciente con profundas raices que se remontan a sus
origenes, tan viejos como el hombre, resulta complicado; mas aun si
sumamos la falta de uniformidad de criterios para solucionar los
problemas paterno filiales post mortem y las practicas de procreacion
asistida que complican mas las relaciones personales, familiares y

sociales pero, como realidad diaria, merecen un tratamiento especial.

Una ley que abrumada por la efectividad del ADN desafia frontalmente la
posesion de estado y la filiacion social, estableciendo progenitor de otra o,
sea el caso, el sometimiento a la indagacion genética. Quedan atras,
rezagadas, las presunciones de paternidad, los engorrosos juicios y la
falta de prueba. Lo que antes era casi un imposible: declarar una
paternidad, hoy resulta lo mas sencillo (casi al alcance de todos). Pero
¢ces eso lo que queremos? Adjudicar un progenitor no resuelve el
problema de tantos, pero tantos nifios sin padre; la solucion ha sido

planteada y esta vigente.

Estas paginas, no todas pero si algunas, nos hacen reflexionar

independientemente de mi posicion compartida o no por usted que cada



caso debe ser analizado en la magnitud de su suceso, de lo acontecido
en las relaciones humanas. Hay mucho por discutir en adelante. Sea
como fuere, y como no se dieron salidas y nadie asumio6 el problema de la
identidad y la filiacibn como esencia del derecho de familia, la solucion
esta planteada en este proceso especial de paternidad pos mortem mal

gue bien. Solo queda su consolidacién o, en su caso, reacomodamiento.

Usted evalle y saque sus conclusiones, pues la filiacion bioldgica es ya

una realidad y esta en nuestro ordenamiento



PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La administracion de justicia en el Ecuador, enfrenta dificultades para
resolver las controversias que se relacionan con la declaracién judicial de
paternidad post mortem por cuanto al respecto el Cédigo Civil mantiene
disposiciones anticuadas que impiden y obstaculizan la correcta
administracion de justicia en materia de paternidad, motivo por el cual las
personas sufren desproteccion, abandono, falta de asistencia de
familiares cercanos como el padre o la madre, con lo que se vulnera
incluso garantias constitucionales de tener derecho a un apellido, ser
parte de una familia, a su filiacion. Estos obstaculos de caracter legal para
la declaracion judicial de paternidad y maternidad en general y por ende la
paternidad post mortem permite que innumerables personas por falta de
filiacibn evadan sus obligaciones de caracter legal y moral para con sus

hijos al no haber declaracion judicial de paternidad.

Dentro de las controversias judiciales, las pruebas aportadas en los juicios
civiles para establecer parentesco de padre, madre, hijo, la legislacion
vigente no proporciona seguridad para la decision final del juez; en
reiteradas ocasiones, se ha dictado sentencias sustentadas en
apreciaciones subjetivas, trayendo como consecuencia perjuicios a los
litigantes, que en determinados casos son irreparables al aceptar o negar
una demanda de declaracion judicial de paternidad.

Sumado a lo anterior, es preocupante la irresponsabilidad de ciudadanos
gue conociendo del vinculo de parentesco que los liga a otra persona

como padre, se niegan y resisten a reconocer voluntariamente, con la



finalidad de evadir obligaciones, que son en indices elevados, en unos
casos como producto de relaciones informales, en otros, incluso de hijos
nacidos dentro de uniones de hecho, institucion juridica reconocida por
la ley, sin embargo vacios legales ameritan una urgente reforma, en lo
relacionado a la inscripcién de los hijos nacidos dentro de este régimen,
pues, si bien la norma dispone gue tanto en la unién de hecho como en el
matrimonio los hijos gozaran de los mismos derechos, en la practica no

deja de ser un enunciado.

Dentro de la administracion de justicia de menores, la fijacion de
pensiones alimenticias por presuncion de paternidad es frecuente en base
de pruebas aportadas dentro del juicio, que no proporcionan certeza para
la resolucion final del Juez, ocasionando en reiteradas oportunidades
incurrir en verdaderas injusticias de parte del juzgador cuando ha
declarado o negado este derecho fundandose en presunciones

insuficientes y apreciaciones subjetivas.

El reconocimiento judicial de la paternidad produce importante efectos
juridicos como: derecho a alimentos, identidad, patria potestad, régimen
de visitas, tenencia, derechos de herencia, siendo un verdadero obstaculo
disposiciones en desuso como la contenida en el Art. 108 del Cddigo
Civil' que dispone que para declarar la paternidad judicial debe probase:
si acepta con juramento ante el juez ser padre del hijo que pidio la
diligencia; en casos de rapto, violacion, detencidn o secuestro personal de
la madre; seduccion con la utilizacion de maniobras dolosas; convivir en
estado de concubinato el presunto padre y la madre; aporte del supuesto
padre en el sostenimiento y educacion del hijo; presuncion legal que

actualmente es innecesaria con la utilizacion de la prueba ADN, con lo

' Cédigo Civil. Art. 108.



gue se evitaria la practica de diligencias de prueba que no aportan al juez

elementos de conviccion para la resolucion final.

Es urgente que a mas de introducir en nuestra legislacion la utilizacion de
las pruebas de ADN, se derogue disposicion del Cadigo Civil que regulan
la prescripcién de la accion de paternidad asi como la caducidad de la
accion, lo que se constituye en un verdadero perjuicio a la sociedad,
contribuyendo ademas para la violacion de garantias y derechos
consagrados en la Constitucion de la Republica como se demostrara en

la presente investigacion.

Consideramos inaplazable la implementacion de la normativa legal para
la utilizacion de la prueba de ADN que se aplicara en la declaracion
judicial de paternidad o maternidad Post Mortem, las disposiciones del
Caodigo Civil en sus art 233 y ss, son un obstaculo para garantizar los
derechos de las personas contenidos en la Constitucién de la Republica®
y en Tratados Internacionales que son obligatorios por el Estado

Ecuatoriano como suscriptor de los mismos.

Formulacién del problema.

La falta de un manual para el manejo de la obtencién de la toma de muestras
para la prueba de ADN Post Mortem, Vulneran el derecho de libertad y
proteccion de las personas, garantizadas en la Constitucion de la

Republica.

2 Cddigo Civil en sus art 233y ss



DELIMITACION DEL PROBLEMA.

La probleméatica a investigarse si bien tiene caracter nacional, sin
embargo, es prudente delimitar en la Provincia de Bolivar durante los
afios 2011- 2012.



JUSTIFICACION

La familia como fendmeno social no es un ente estatico, su misma
ubicacion dentro de una sociedad, la hace cambiante, en tanto esta
expuesta a todos los cambios que se dan dentro del contexto social en el
que interactia. La familia del siglo XIX, no era la familia del siglo XX,
como tampoco lo es hoy en este nuevo siglo XXI; ahora bien, en cuanto a
la regulacion legal de estas relaciones familiares y para lograr
operatividad y funcionamiento, este sistema legal debe adaptarse a los
nuevos cambios que se dan dentro del contexto social, pues de no
hacerlo, la institucion familiar se vera desfasada, y muchas veces
desprotegida, de alli que los legisladores deban estar atentos, a los

factores que aparecen y que inciden en el fendbmeno familiar.

Cuando abordamos el controvertido tema de la paternidad, encontramos
que no reconocer en forma libre y voluntaria un hijo, no conlleva
Gnicamente a un conflicto de caracter familiar, sino también social, verse
el hijjo en la necesidad de demandar al padre la paternidad,
indudablemente traera repercusiones de caracter psicolégico, emocional y

un resentimiento familiar.

La legislacién vigente, protege a los hijos nacidos dentro de matrimonio,
concediéndoles la presuncién de paternidad; mas no asi a los hijos
procreados en unién de hecho o engendrados en relaciones esporadicas
o efimeras o como producto de actos delictivos, y tal como se encuentra
normado por el Cédigo Civil® en sus art 233 al 264 de este Cuerpo de Ley
el asunto de la paternidad, existen serias dificultades para aportar

pruebas para alcanzar la declaratoria judicial de paternidad.

% cadigo Civil



La falta de filiacibn de un ser humano, trae consigo la pérdida de
importantes derechos consagrados en la ley y la Constitucion de la
Republica como: derecho a un apellido, a la identidad, tener una familia,

identidad, patria potestad, alimentos, sucesion, entre otros.

Con la presente investigacién, se cuestiona la legislacion vigente,
fundamentalmente las disposiciones del Cdédigo Civil que norman la
declaracion judicial de la paternidad en general y la paternidad post-
mortem en particular, reguladas por disposiciones obsoletas que incluso
se encuentran en contradiccibon con garantias consagradas en la
Constitucion de la Republica y Tratados Internacionales suscritos por el

Ecuador.

Si disposiciones del Cédigo Civil dedicados a la declaracion judicial de
paternidad en general y a la post mortem en particular se encuentran en
desuso, imperioso es entonces, se introduzcan reformas al referido
cuerpo legal para impedir se continle cometiendo injusticias y privando de

derechos a las personas.

En lo atinente a las presunciones legales contempladas en el Cédigo Civil
y en base de las cuales el juez debe declarar judicialmente la paternidad,
es urgente sean sustituidas por otras, que se introduzca la utilizacién de la
prueba de ADN, que proporcionara certeza a los jueces en sus decisiones

y seguridad juridica a las partes en controversia.



OBJETIVOS

GENERAL

Incorporar un manual para el manejo de la obtencion de la toma de
muestras para la prueba de ADN Post Mortem, y determinar la declaracion

judicial de paternidad post mortem.

ESPECIFICO

e Determinar la paternidad Post Mortem y proveer de un padre o

madre a un menor de edad.

e Garantizar que la prueba de ADN en la declaratoria de paternidad
Post Mortem cientificamente, se demuestre el derecho que asiste

a las personas.

e Elaborar un manual de manejo para la obtencion de la toma de
muestras para la prueba de ADN POST MORTEN

10



HIPOTESIS

La falta de regulacién de disposiciones legales en el Cddigo Civil y la
ausencia de la prueba de ADN no permite la declaratoria judicial de

paternidad y maternidad Post Mortem.

11



VARIABLES

Independiente

Prueba de ADN en la paternidad Post Mortem

Dependiente

Vulneracion del derecho de libertad y de proteccion

12



OPERALIZACION DE VARIABLES

ESCALA/
VARIABLES DEFINICION CATEGORIAS INDICADORES ITEMS
. ADN en la paternidad post | Constitucion de la | Leyes Constitucionales. Encuestas
Independiente .
mortem Republica del Ecuador.
Prueba de ADN Elaboracion de un manual para | Entrevistas
en la paternidad | EI ADN es la herramienta de | Cédigo Civil el manejo de la obtencion de la
post mortem identificacion mas poderosa toma de muestras para la
disponible hoy en dia. A través | Tratados Internacionales prueba de  ADN POST
de la elaboracion de los MORTEN
perfles de ADN se puede | Cédigo de Ila Nifez vy

determinar parentesco
bioldgico, resolver asuntos de
herencia o beneficios y hasta
establecer la  genealogia
familiar, cosas que pueden

resultar indispensables

Adolescencia

13



http://www.centrodeadn.com/

después del fallecimiento de
un ser querido. Esta tecnologia
de ADN

seguridad de saber

proporciona la
que el
historial genético de su familia

esta preservado.

Dependiente

vulneracion
derecho
libertad vy

proteccion

del
de
de

Libertad
Son aquellos derechos que
permiten al individuo gozar de
valores

los elementales vy

libertades bésicas para
constituirse como persona sin
del

para ejercerlos, por lo que el

depender poder publico
limitar
fin de

y protegerlos,

Estado debera sus
actuaciones con el

promoverlos

Constitucion

de

Republica del Ecuador.

Cédigo Civil

Tratados Internacionales

Cddigo de

Adolescencia

la Nifez

Leyes Constitucionales.

Elaboracion de un manual para
el manejo de la obtencion de la
toma de muestras para la
prueba de  ADN POST

MORTEN

Encuestas

Entrevistas

14




siendo estos todos los
derechos individuales que se
ejercen con independencia del
Estado.

Proteccion

Son aquellos que permiten a la
persona, de forma individual o
colectiva, exigir y reclamar al
Estado el incumplimiento o
afectacion de uno de sus
derechos, convirtiéndose en la
antesala de las garantias
constitucionales, estos
derechos pueden ser las
herramientas necesarias con
que contamos todos para
superar las limitaciones u

barreras que se generan
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cuando se ejerce los demas

derechos.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

ORIGEN ETIMOLOGICO DE LA PALABRA FAMILIA

El origen etimologico de la palabra familia proviene de la voz latina fames
(hambre) adn cuando se dice que también proviene de la raiz latina famulus
(sirviente o esclavo doméstico), pues en un principio, la familia agrupaba al

conjunto de esclavos y criados de propiedad de un solo hombre.

En el derecho romano la familia era regida por el pater familias, quien
ostentaba todos los poderes, incluido el de la vida y la muerte, no solo de sus

esclavos, sino también de sus hijos huérfanos.

Los autores Grossmann y Martinez Alcorta definen a la familia como “La
estructura familiar originada en el matrimonio o unién de hecho de una pareja,
en la que uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de un

casamiento o relacion previa”.

Sobre el afecto familiaris, el tratadista Corral sefiala “el gran requisito de la
familia de hecho es el animo de formar familia, &nimo que es denominado
afecto familiaris. En la familia de derecho este animo o afecto es presumido por
la sola existencia del vinculo juridico, pero no sucede lo propio, en cambio, en
los grupos familiares no matrimoniales en los que se necesita que tal efecto se

compruebe”.
EVOLUCION DE LA FAMILIA EN EL ECUADOR

En nuestro pais, de conformidad a las investigaciones practicadas, fue poblado
por cazadores ndmadas llegados del norte y oleadas migratorias que arribaron
utilizando como transporte el mar y rios navegables, por lo que es util citar lo
comentado por el Doctor Plutarco Naranjo en su articulo publicado en la
seccion opinién de Diario ElI Universo de Guayaquil, titulado “Migraciones del

Hombre Primitivo” sostiene:
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“Tras minuciosas y arduas investigaciones, los cientificos han determinado que
nuestra especie, la del Homo sapiens, se origind en Africa Oriental hace méas
de 60.000 afios. Y también que desde alli, nuestro antepasado primitivo emigré

en oleadas sucesivas al resto del planeta.

Durante milenios, con la adaptacién a nuevos ambientes ecoldgicos, con los
cambios de alimentacién y mas, los migrantes iban sufriendo pequefisimas
mutaciones en sitios especificos de sus genes; tales mutaciones a servido a los
cientificos de “marcadores”. Muy delicadas técnicas han permitido conocer que
mutaciones ocurrieron en un organillo llamado mitocondria (en las células
maternas) y en los cromosomas masculinos. El estudio de estas mutaciones en
las poblaciones de mundo ha permitido reconstruir el trayecto geografico que

tomaron las poblaciones primitivas.

Del Africa, varias oleadas avanzaron hacia el sur y el oeste de este continente
y de alli a Europa, en diferentes tiempos. Otras migraciones se dieron desde
Europa, hasta los paises nérdicos, mientras otras avanzaron por el Medio
Oriente y Asia, y aun otras fueron hacia Australia y Polinesia. Que formidable
migrante ha sido el hombre desde su remotisimo origen en Africa Oriental. Hoy,
el mapa migratorio nos hace ver, a mas de sus rutas, como ciertas migraciones
(especialmente en Europa) se cruzaron y entrecruzaron, dejando en cada zona
poblaciones cuya mutaciones genéticas nos han revelado al fin su procedencia

y devenir.

La organizacion social y los cambios que se producen, tiene similitud con el
desarrollo social que ya hemos comentado anteriormente, y a través asimismo,
de un proceso de perfeccionamiento, se manifiesta como generador de la
familia en el Ecuador una organizaciéon primitiva conocida con la denominacion
de ayllu, que los investigadores lo describen como la agrupacién familiar que
tiene por jefe al padre de familia mas anciano; o como la agrupacion de todos

los ascendientes, sean padres, abuelos o bisabuelos; los descendientes
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llamados hijos, nietos, los colaterales conocidos como hermanos-primos,
sobrinos, los que formaban un grupo familiar, que se individualizaba de otro por
su nombre, generalmente, el mismo del jefe, los que se consideraban

hermanos.

El ayllu, se caracteriz6 por mantener la propiedad colectiva de la tierra,
animales e instrumentos de trabajo, su contacto con grupos similares del
Ecuador y otros paises como Colombia, Pert, permiti6 el avance vy
perfeccionamiento en la elaboracion de herramientas, técnicas distintas
aplicadas en la agricultura, ganaderia, artesania que mejoran las condiciones

de vida.

Con el transcurso del tiempo, la union de ayllus forma la tribu, que se facilita
por el matrimonio entre individuos de distintos ayllus o tribus, o la coalicion

entre si por la coincidencia de intereses comunes.

Las uniones de tribus que forman las confederaciones, debilitan las relaciones
de parentesco, y paulatinamente unidos a otros fendmenos que ya han sido
expuestos en forma breve, toma cuerpo la propiedad privada, que experimenta
cambios con la conquista incasica que sometieron a nuestros pueblos con
formas distintas de organizacion social y familiar, diversos mecanismos de
reparto de la produccion social lo que fue debilitando al ayllu, para contribuir en
lo afirmado, me permito hacer una cita textual extraida de la obra “Ecuador
Pasado y Presente”: la excepcion a la politica de conservacion del ayllu, por
parte de los incas, tal vez la encontramos en el cambio forzoso de ubicacion
gue efectuaban con cierta parcialidad mitimaes, esto es, el traslado forzoso de
un lugar a otro del imperio de individuos o grupos a los cuales se les desligaba
de sus tradicionales vinculos. La sustitucion de la autoridad del jefe del ayllu
conquistado por la del gobernador enviado por el Inca, debilit6 también la
estructura del ayllu. En algunos lugares los incas arrebataron determinadas

tierras con el pretexto de que eran tierras necesarias para el culto divino,
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medida con la cual contribuyeron también a la decadencia del ayllu como base

de un sistema social comunitario.
ORIGEN DE LA FAMILIA

Dificil es dar una fecha exacta de cuando se cred6 la familia. Esta, tal como la
conocemos hoy, tuvo un desarrollo histérico que se inicia con la horda; la
primera, al parecer, forma de vinculo consanguineo. Con el correr del tiempo,
las personas se unen por vinculos de parentesco y forman agrupaciones como

las bandas vy tribus.

Las actividades de la agricultura obligan contar con muchos brazos, de alli
entonces la necesidad de tener muchos hijos e integrar el nacleo familiar a

parientes, todos bajo un mismo techo.

Con la Industrializacion las personas y sus familias se trasladan a las ciudades,
se divide y especializa el trabajo, los matrimonios ya no necesitan muchos hijos
y econémicamente no pueden mantenerlos; surge la familia nuclear o conyugal

gue contempla al padre, la madre y los hijos

IMPORTANCIA DE LA FAMILIA

La familia siempre ha sido y es, el principal pilar de la sociedad. Es el lugar
donde los miembros nacen, aprenden, se educan y desarrollan. Debe ser
refugio, orgullo y alegria de todos sus miembros. Cuando la familia tiene
problemas, alegrias o tristezas internas, repercuten en todos los familiares,
sufriéndolos o disfrutandolos, debido a su total interrelacion. La familia cumple

a nivel social las siguientes funciones:

e procreacion de los futuros ciudadanos.

« crianza, educacion e integracion social de las proximas generaciones.
e permite un equilibrio entre las generaciones.

e prevencion de salud personal y social.

e permite que se cuiden la 1ra y 32 generaciones.
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Estas funciones sociales no las puede cumplir ninguna otra institucion que no

sea la Familia, de ahi la importancia de conocer a fondo como hacerlo.

Uno de los deberes mas importantes de la familia, por lo tanto, es el de ir
introduciendo a los hijos en los ambitos mas valiosos de la vida, como son los
de:

a) Ayudar a los hijos a descubrir los bienes trascendentes.

b) Iniciarlos en el sentido del dolor y del sufrimiento.
C) Iniciarlos en el sentido del trabajo.
d) Iniciarlos en el sentido del amor y la solidaridad.

Todas las legislaciones del mundo, tienen que tener leyes, que protejan el
concepto de la familiar y facilitar lo mas posible su union y continuidad. La
familia se convierte en un castillo, que ademas de servir de refugio de sus
componentes, estos tienen que defenderla a ultranza, de todos los ataques que
le hagan. No pueden permitir que lo dafino pase sus puertas. Todos tienen que

formar un solo cuerpo, para defender su propia vida presente y futura.

FAMILIA

Es la célula Fundamenta de la sociedad y el medio natural y necesario para la
proteccion de los derechos y el desarrollo integral de sus miembros; por esta
razon la familia debe recibir el apoyo y proteccién del estado ecuatoriano, para
gue cada uno de sus integrantes, pueda ejercitar plenamente sus derechos y

asumir sus obligaciones

DERECHO DE FAMILIA
Es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las relaciones
personales y patrimoniales de los miembros que integran la familia, entre si y

respecto de terceros.
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NATURALEZA JURIDICA

Tradicionalmente se ha considerado que, el Derecho de Familia, es una sub-
rama del Derecho civil, sin embargo, puesto que este ultimo se estructura sobre
la base de la persona individual y que habitualmente se ha estimado que las
relaciones de familia no pueden quedar regidas solo por criterios de interés
individual y la autonomia de la voluntad, en la actualidad gran parte de la
doctrina considera que es una rama autonoma del Derecho, con principios
propios. Sin embargo, para considerarse autbnoma, es necesario que se den
tres supuestos, la independencia doctrinal, la independencia legislativa y la
independencia judicial.

Varios paises han recogido legislativamente este cambio doctrinario dictando
un Codigo de Familia (aparte de un Coédigo Civil). Ese ha sido el caso de
Argelia, Bolivia, Canada, Cuba, Costa Rica, El Salvador, Filipinas, Honduras,
Mali, Marruecos, Panamd, (en algunos estados de la federacién), Polonia y

Rusia, entre otros.

Ademds, y por similares consideraciones, desde hace varios afios diversos
Estados han creado judicaturas especializadas en esta materia, denominadas

comunmente juzgados o tribunales de familia.

CARACTERISTICAS

Contenido moral o ético

Esta rama juridica habitualmente posee normas sin sancién o con sancion
reducida y obligaciones (0 mas propiamente deberes) fundamentalmente
incoercibles. Por ello no es posible obtener el cumplimiento forzado de la
mayoria de las obligaciones de familia, quedando entregadas al sentido ético o

a la costumbre (una importante excepcién es el derecho de alimentos).
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Regula situaciones o estados personales

Es una disciplina de estados civiles (de cényuge, separado, divorciado, padre,
madre, hijo, etc.) que se imponen erga omnes (respecto de todos). Ademas,
dichos estados pueden originar relaciones patrimoniales (derechos familiares
patrimoniales), pero con modalidades particulares (diversas de aquellas del
Derecho civil), pues son consecuencia de tales estados y, por tanto,

inseparables de ellos.
Predominio del interés social sobre el individual

Esta rama posee un claro predominio del interés social (o familiar) en

sustitucion del interés individual. Ello genera importantes consecuencias:
o Normas de orden publico

Sus normas son de orden publico, es decir, son imperativas e indisponibles. No
se deja a la voluntad de las personas la regulacion de las relaciones de familia;
sin perjuicio que tal voluntad sea insustituible en muchos casos (como en el
matrimonio o la adopcidn), pero solo para dar origen al acto (no para establecer

sus efectos).
o Reducida autonomia de la voluntad

Como consecuencia de lo anterior, el principio de autonomia de la voluntad
(base del Derecho civil) no rige en estas materias. En general, se prohibe
cualquier estipulacion que contravenga sus disposiciones. Una importante
excepcion la constituyen las normas sobre los regimenes patrimoniales del

matrimonio.
o Relaciones de familia

En esta disciplina, a diferencia del Derecho civil (donde prima el principio de
igualdad de partes), origina determinadas relaciones de superioridad y
dependencia o derechos-deberes, especialmente entre padres e hijos (como la
patria potestad), aunque la mayoria de los derechos de familia tienden a ser

reciprocos (como es el caso del matrimonio).
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Los actos de familia son habitualmente solemnes, o0 sea, requieren de ciertas
formalidades (por ejemplo, el matrimonio, la adopcién, etc.); y cominmente no
pueden ser objeto de modalidades (por ejemplo, no pueden estar sujetas a

plazo)
MATERIAS DE DERECHO DE FAMILIA

Las dos instituciones fundamentales del derecho de familia son el matrimonio y
la filiacion. Ademas, los cuerpos normativos dedicados al derecho de familia se

preocupan de la situacion de las personas sujetas a la autoridad de otro.
El siguiente es un esquema del contenido mas tipico del derecho de familia:

e Matrimonio y sus efectos
o [Esponsales
o Regimenes patrimoniales
o Nulidad matrimonial
o Separacion matrimonial
o Divorcio
e Filiacién y Adopcién y sus efectos
o Patria potestad
o Autoridad parental
e Guardas
o Tutela
o Curatela
« Estado civil
o Derecho de alimento

CLASES DE FAMILIA

Se reconoce la familia en sus diversos tipos, ademas de la familia matrimonial,
cuya fuente sin lugar a dudas es el matrimonio, existe la familia

extramatrimonial que surge de la unién sin vinculo matrimonial entre un hombre
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y una mujer, que se comportan ante los demas como esposos; y mas aun

ahora las uniones de hecho de personas del mismo sexo.

En la actualidad como podemos constatar, la estructura de la familia ha
cambiado su vida y pensamiento como nucleo fundamental de la sociedad y
garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de esos
fines, éste mismo articulo reconoce que la familia se constituye por vinculos
juridicos o de hecho y se basan en la igualdad de derechos y oportunidades de
sus integrantes; y esto el legislador constituyente lo ha sefialado frente a la
realidad social en que vive la humanidad, con permanente cambio y evolucion,
dandose una transformacion al derecho de familia que es consecuencia logica
de los cambios sociales y el Ecuador sin duda alguna es un ejemplo de una
realidad social que no se ve en otros paises; por esta razén hay que reconocer
gue habra que meditar, si la equiparacion que hacen de las uniones de hecho
al matrimonio, implica una produccion de efectos con la entidad necesaria para
otorgar a una persona unida voluntariamente a otra el Estado civil de casada,

por lo que tales parejas no lo serian de hecho sino mas bien de derecho.

De lo manifestado se desprende que nuestra Constitucion reconoce la familia

en sus diversos tipos y que son las siguientes:

a.- Familia de padres separados

Esto es la familia en que los padres se niegan a vivir juntos, no son pareja, pero
deben seguir cumpliendo a cabalidad con su rol de padres ante los hijos, por
muy distantes que estos se encuentren; aun cuando hay que reconocer que por
el bien de los hijos se niegan a la relaciéon de pareja, pero no a la paternidad ni

maternidad.

b.- Familia de madre soltera
Esto es la familia en que la madre desde un inicio asume sola la crianza de sus
hijos; y como es de conocimiento general es la mujer quien en la mayoria de

las veces asume este rol, pues el hombre se distancia y no reconoce su

25



paternidad por diversos motivos, aunque la doctrina sefiala que en este tipo de
familia, hay que tener presente, que hay distinciones, pues no es lo mismo ser

madre soltera, adolescente, joven o adulta.

c.- Familia mono parental
Esto es aquella familia que se constituye por uno de los padres de sus hijos; y
esta clase de familia puede tener diversos origenes:
1. Porque los padres se han divorciado, y los hijos quedan viviendo con
uno de ellos, por lo general la madre;
2. Por un embarazo precoz, donde se configura otro tipo de familia, esto es
la familia de madre soltera; vy,

3. Por el fallecimiento de uno de los cényuges.

d.- Familia extensa o consanguinea

Se compone de mas de una unidad nuclear, se extiende mas alla de dos
generaciones y esta basada en los vinculos de sangre de una gran cantidad de
personas, incluyendo a los padres, nifios, abuelos, tios, tias, sobrinos, primos y
demas; por ejemplo, la familia de triple generacién incluye a los padres, a sus

hijos casados o solteros, a los hijos politicos y a los nietos;

e.- Familia nuclear
Derivada del matrimonio heterosexual, que tradicionalmente es la familia basica

y cuya base del matrimonio entre un hombre y una mujer.

f.- Familias homo parentales

En aquellas sociedades y paises, en la cual su legislacién ya ha reconocido el
matrimonio gay, debiendo sefialar que en la Argentina hace pocos meses se
reconocio legalmente el matrimonio gay, esto es el matrimonio entre personas

del mismo sexo;
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PARENTESCO
Afinidad es el parentesco que existe entre una persona que esta o ha estado

casada y los consanguineos de su marido o de su mujer, o bien entre uno de

los padres de un hijo y los consanguineos de otro progenitor.

La linea y grado de afinidad entre dos personas se determina por la linea y
grado de consanguinidad respectivos; asi, entre suegros y yernos hay linea
recta o directa de afinidad en primer grado, y entre cufiados, linea colateral de

afinidad en segundo grado.

CLASES DE PARENTESCO

Tenemos las siguientes:
1. Por consanguinidad, esto es existe entre personas de relacion reciproca

de ascendencia o descendencia en linea directa o colateral;

2. Conyugal, existe entre los dos conyuges y se extingue por divorcio o por

la terminacion de la unién de hecho;

3. Afinidad, esto es entre uno de los cényuges y consanguineos del otro,

se extingue con el matrimonio; y,

4. Adopcion;

5. Establecimiento de la filiacién en caso de reproduccion asistida.
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CARACTERISTICAS DE VINCULOS DE PARENTESCO

Algunas caracteristicas de vinculos de parentesco que se han dado en la

historia:

ORIFLa horda
Hombre y mujer se unen con fines de procreacion, busqueda de alimentos y
defensa. Sus miembros no tienen conciencia de vinculos familiares y la

paternidad de los hijos es desconocida.

Matriarcado

El parentesco se da por la via materna. La mujer-madre es el centro de la vida
familiar y Unica autoridad. Su labor es cuidar a los nifios y recolectar frutos y
raices para la subsistencia; en tanto el hombre se dedica a la caza y pesca. La

vida que llevan es nomade.

Patriarcado

La autoridad pasa paulatinamente de la madre al padre y el parentesco se
reconoce por la linea paterna. Se asocia con el inicio de la agricultura y por
consecuencia con el sedentarismo. El hombre deja de andar cazando animales
y la mujer se dedica a la siembra y cosecha de frutas y verduras. Se establecen
todos juntos en un lugar, hombres, mujeres y nifios. Estando asegurada la
subsistencia, la vida se hace menos riesgosa y mas tranquila. El grupo humano
se estabiliza y crece. Se practica la poligamia, es decir, la posibilidad de que el

hombre tenga varias esposas, lo que conlleva a un aumento de la poblacién.

Extendida

Esta basada en los vinculos consanguineos de una gran cantidad de personas
incluyendo a los padres, nifios, abuelos, tios, tias, sobrinos, primos y demas.
En la residencia donde todos habitan, el hombre mas viejo es la autoridad y
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toma las decisiones importantes de la familia, dando ademas su apellido y
herencia a sus descendientes. La mujer por lo general no realiza labores fuera
de la casa 0 que descuiden la crianza de sus hijos. Al interior del grupo familiar,
se cumple con todas las necesidades basicas de sus integrantes, como
también la funcion de educacién de los hijos. Los ancianos traspasan su
experiencia y sabiduria a los hijos y nietos. Se practica la monogamia, es decir,
el hombre tiene sélo una esposa, particularmente en la cultura cristiana

occidental.

Nuclear

También llamada "conyugal”, esta compuesta por padre, madre e hijos. Los
lazos familiares estan dados por sangre, por afinidad y por adopcion.
Habitualmente ambos padres trabajan fuera del hogar. Tanto el hombre como
la mujer buscan realizarse como personas integrales. Los ancianos por falta de
lugar en la vivienda y tiempo de sus hijos, se derivan a hogares dedicados a su
cuidado. El rol educador de la familia se traspasa en parte o totalmente a la
escuela o colegio de los nifios y la funciébn de entregar valores, actitudes y
habitos no siempre es asumida por los padres por falta de tiempo, por escasez
de recursos econdmicos, por ignorancia y por apatia; siendo los nifios y
jovenes en muchos casos, influenciados valoricamente por los amigos, los

medios de comunicacién y la escuela.

La presente investigacion trata de recoger estos nuevos vientos que soplan en
relacion a la familia, como una forma de llamar la atencién para nuestros
legisladores a fin de que la familia sea regulada de conformidad con la nueva
realidad familiar y todo ello acorde con los derechos fundamentales que

recoge nuestra Constitucion.
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Es de conocimiento publico que hemos pasado de una familia patriarcal, a una
familia mas democratica, y participativa en cuanto a sus decisiones, con mayor
presencia de la mujer en los asuntos de la familia, dejando de lado la potestad
marital que caracterizO; sobre el particular, es necesario tener presente la

igualdad legal de la mujer y el hombre reconocida en nuestra Constitucion

Por otro lado, hemos reconocido, y regulado la igualdad legal de los hijos,
como un acto de justicia, pues sabido es la diferencia en cuanto a derechos
gue traia el Codigo respecto de los llamados hijos legitimos con los ilegitimos,
sobre este punto recordar como el Cdodigo reconocid mayores derechos a los
llamados hijos legitimos que a los ilegitimos en asuntos sucesorios ; asimismo,
se ha reconocido constitucionalmente la unién libre entre un hombre y mujer,
reconociendo que la familia, no s6lo y exclusivamente nace del matrimonio,
sino también de una uniébn de hecho. Como se observa, son cambios
importantes que han tenido repercusion y grande dentro de la institucion
familiar, sin embargo, no son todos (por ejemplo, lo referente al ejercicio de
patria potestad sobre hijos matrimoniales cuando habia disentimiento entre los
padres), pues han aparecido otros hechos que han llevado a reconocer que la
regulacion legal de la familia, no guarda concordancia con lo que viene

sucediendo en la realidad, en cuanto al fenémeno familiar.

Un primer problema que se observa es que ningun texto ni constitucional ni
legal, ni los convenios internacionales que tratan el tema de familia, definen a
ésta, y ello, puede ser positivo 0 negativo de acuerdo a como se le quiera ver.
En efecto, nuestra Constitucion cuando impone al Estado y sociedad la
proteccion de la familia, sin embargo, no nos dice qué debemos entender por
familia, y asi su no definicion con lleva a que nuevas formas de familia (la
familia monoparental, ensambladas o reconstituidas, e incluso las uniones de
hecho entre personas heterosexuales o del mismo sexo) no tengan la
proteccion debida, y ello en atencién a que la priorizacion de la sociedad esta
dada por la familia que nace del matrimonio; ahora bien, sin embargo, otra
lectura puede conducirnos que la no definicién de la familia resulta positiva, en

tanto que al no reducirse y definirse la familia aludiendo a la llamada familia
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nuclear, por interpretacion podriamos recoger a estas nuevas formas de

aparicion de la familia, y asi lo esta reconociendo nuestra Constitucion.

Opinion del autor Entonces, la primera llamada de atencion tiene que ser con
las nuevas formas como aparece la familia, sin desconocer a ninguna de ellas,
y ello con lleva obviamente una nueva forma de regular las relaciones

familiares.

MEDICION DEL PARENTESCO
Se mide mediante el grado, es decir el nimero de generaciones que existen
entre dos parientes; por ejemplo un nieto estd en segundo grado con su

abuelo.

En linea colateral se cuenta el nimero de generaciones existentes entre dos
personas, pasando por el tronco o ascendiente comun, asi tenemos por

ejemplo primos hermanos consanguineos en cuarto grado.

La linea y grado de afinidad entre dos personas, se determina por la linea y su
grado de consanguinidad respectiva; esto es por ejemplo entre suegro y yerno
primer grado, entre cuilados segundo grado

FAMILIA COMO OBJETO DE LAS RELACIONES JURIDICAS

En el orden juridico, la persona natural tiene como atributo o cualidad esencial
la personalidad. Asi, por personalidad juridica se entiende la aptitud para ser
sujeto de relaciones juridicas, reconocida por el Estado, a través del
ordenamiento legal que como voluntad suya se impone a la sociedad. Es
general e inalterable, lo cual significa que si se es persona, se tiene

personalidad, con independencia de las cualidades o caracteristicas fisicas o
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psiquicas del individuo. Toda persona, por el sélo hecho de serlo, tiene

personalidad, atributo o cualidad esencial de ella que es reflejo de su dignidad.

La personalidad juridica no es un derecho subijetivo, sino una cualidad que
precisamente constituye la condicion previa de todos los derechos y deberes, la
base de todas las demas situaciones juridicas subjetivas, la situacion primaria y

fundamental del hombre.

El reconocimiento de esa cualidad esencial del ser humano en el orden juridico,
la personalidad, esta permeado por influjos ideoldgicos, politicos y éticos, no
sOlo en cuanto a su reconocimiento formal en la ley civil, sino ademas, y sobre
todo, en la posibilidad de facto que se garantice por parte del Estado como lo
dispone el Art 11 numeral 9 de la Constitucion de la Republica, para el libre
desarrollo de esa personalidad a todos los hombres por igual. Es sabido que en
el Derecho Romano, expresion legal de la sociedad esclavista de su época, era
necesario poseer tres status: libertatis, civitatis y familae para ser considerado
persona con personalidad juridica. En la historia posterior de la humanidad,
para el reconocimiento de la personalidad se han implementado diversas
situaciones denigrantes que diferencian a las personas por el color de la piel, la

religion, el sexo y hasta la contextura fisica, en algunos casos.

Un problema caracteristico de las tradicionales concepciones de la
personalidad juridica, es su reduccionismo. Se enfoca sélo como aptitud para
poder intervenir en relaciones juridicas, principalmente de caracter patrimonial,
como consecuencia del caracter excesivamente patrimonial tipico del Derecho
Civil codificado, que hace que la persona se contemple y regule en funcion de
sujeto de una relacion juridica de esa naturaleza y no por si misma. Duermen
en el olvido los atributos y cualidades intrinsecos a la calidad de persona, sus
valores y bienes de la personalidad, privando asi al Derecho Civil de su
contenido mas sustancial, pues su funcion vy finalidad no debe ser otra que la
defensa de la persona y de sus fines. En esta sede, son validas las reflexiones
kantianas que indicaban que soélo el hombre tiene un fin en si mismo, como

valor absoluto; el resto, las cosas, la naturaleza, el mundo exterior al hombre,
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poseen un valor relativo como medios. En nuestros dias, por el contrario, esta
faceta personal de nuestra materia es precisamente a la que se esta prestando
gran atencion, al margen de los enfoques politicos o penales del tema. Asi, hoy
la personalidad juridica no se reduce a la aptitud de la persona para ser titular
de derechos y obligaciones, es también el reconocimiento de su dignidad

humana y de sus cualidades consustanciales en el orden juridico.

La capacidad de derecho, también llamada capacidad juridica, es la aptitud
para la titularidad de los deberes y derechos, para gozar de ellos, poseerlos. Se
relaciona estrechamente con la personalidad, con la Unica diferencia de que
aguella es condicion en potencia que posee toda persona, y ésta es

manifestacion concreta que se vincula a relaciones juridicas determinadas.

La capacidad de hecho, también llamada capacidad de obrar o de ejercicio, es
la aptitud o idoneidad para la realizacion eficaz de actos juridicos, o sea, la
posibilidad que tiene una persona de ejercitar por si misma, sin la intervencion
de terceros, los derechos que posee y le han sido reconocidos por el
ordenamiento juridico. Esta manifestacion de la capacidad no se da por igual
en todos los individuos, algunos la poseen plenamente, otros de forma

restringida y otros carecen totalmente de ella.

La persona natural, el hombre juridicamente considerado, es el ente sustantivo
del derecho objetivo, y la personalidad es su cualidad fundamental o
consustancial, el atributo que acompafia a esa persona por el sélo hecho de
serlo y que puede ser identificada como la aptitud que le es inherente para ser

titular de derechos y obligaciones.

En toda definicion de personalidad juridica, se encuentra un elemento comuan
gue no puede soslayarse: su vinculacion estrecha con la persona, por
supuesto. En ocasiones, ello ha conducido incluso a confundir
errbneamente los términos y a su uso indistinto, cuando a pesar de su
innegable relacion deben diferenciarse claramente. La existencia de la persona

es el presupuesto ineludible del reconocimiento de la personalidad, su sustrato
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material, el “prius” y razon de ser de la personalidad juridica. Es la persona el

centro de atencidon y ocupacion del Derecho Civil.

OPINION PERSONAL En la actualidad existen posiciones que identifican como
idénticos ambos conceptos, las que se basan en criterios sustentados en
planos diferentes: el ontologico y el juridico. En razén al primer criterio se dice
gue persona y personalidad juridica son dos términos equivalentes pero
utilizados en ambitos distintos: el concepto de persona es extrajuridico,
mientras que el de personalidad juridica no es mas que una abstraccion del
primero para ser utilizada en el ambito juridico. Pero tanto el uno como el otro
se refieren exclusivamente a la idea de ser humano. Sin embargo, analizando
la cuestion desde un punto de vista estrictamente juridico la idea de
personalidad juridica como una facultad que el Ordenamiento juridico otorga a
todos aquellos seres humanos que nacen cumpliendo unas condiciones
predeterminadas por el mismo, de modo que, desde ese momento son capaces
para ostentar derechos y contraer obligaciones en el mundo juridico y desde

esta perspectiva, se identifican personalidad juridica y capacidad juridica.

La personalidad juridica no es un derecho subjetivo, sino una cualidad que
precisamente constituye la condicién previa de todos los derechos y deberes, la
base de todas las demas situaciones juridicas subjetivas, la situacion primaria y

fundamental del hombre.
MATRIMONIO

Es una institucion social que crea un vinculo conyugal entre sus miembros.
Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de disposiciones
juridicas o por la via de los usos y costumbres. EI matrimonio establece entre
los conyuges y en muchos casos también entre las familias de origen de éstos
una serie de obligaciones y derechos que también son fijados por el derecho,
gue varian, dependiendo de cada sociedad. De igual manera, la unidn
matrimonial permite legitimar la filiacion de los hijos procreados o adoptados de

sus miembros, segun las reglas del sistema de parentesco vigente.
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Por ser una institucién sumamente extendida en el mundo aunque no de modo
universal la definicion del matrimonio es materia de diversas disciplinas. Desde
el punto de vista del derecho occidental, el matrimonio constituye una union de
dos personas que tiene por finalidad constituir una familia. Hasta hace pocos
afnos se consideraba un elemento esencial de la definicion el hecho que ambos
contrayentes debian ser de sexo opuesto, pero en el Ultimo tiempo este
elemento ha sido objeto de moderaciones debido a la introduccion, por algunos

ordenamientos, del matrimonio entre personas del mismo sexo.

Por su lado, en vista de la informacién etnogréfica obtenida de diversas
sociedades, la antropologia del parentesco define el matrimonio como la unién
de dos o mas personas que cumplen roles de género definidos socialmente,
incluso tratdndose de matrimonios homosexuales. ElI matrimonio, desde el
punto de vista antropoldgico, es una institucion que permite legitimar la
descendencia de una mujer y crea relaciones de alianza entre los grupos de

parentesco de los cuales provienen sus miembros.

El matrimonio puede ser civil o religioso y, dependiendo de la religién o del
ordenamiento juridico, los derechos, deberes y requisitos del matrimonio son
distintos. Ahora bien, no todas las sociedades establecen la distincion entre
matrimonio civil y matrimonio religioso. Esta distincién solo puede existir en
aguellos contextos donde el Estado ha atraido el reconocimiento del
matrimonio como una de sus atribuciones. En algunos paises occidentales el
matrimonio civil no ha sido reconocido hasta fechas relativamente recientes. En
contraparte, las religiones no suelen reconocer el matrimonio civil como una

forma de unidon conyugal acorde con sus preceptos.

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO

Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos. Los

esposos fijaran de comun acuerdo el lugar de residencia de la familia.
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Deber De Fidelidad

Excluye la posibilidad de que uno de los conyuges tenga relaciones sexuales
con un tercero, sino también toda relacion con personas de otro sexo que
resulte sospechosa a los ojos de quienes la conozcan. Este efecto es reciproco
absoluto y permanente. Existen para su incumplimiento sanciones civiles:

divorcio por injurias, adulterio; y penales: adulterio discriminacion de la mujer.

Deber De Asistencia

La obligacion de soportar el hogar conyugal incumbe a uno y otro conyuge
segun sus medios. El deber de alimentos es reciproco tanto al conyuge como a
la conyuge. Es permanente, perdura durante la separacion de hecho y durante
el juicio de divorcio, después de la separacion personal y después del divorcio.
Las sanciones para el incumplimiento de este deber: civiles: divorcio por
injurias. Penales: incumplimiento del deber de asistencia de un mes a dos afios

de prision delito de instancia privada.
Deber de cohabitacion

Los esposos deben convivir bajo una misma casa a menos que por
circunstancias excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente
residencias separadas. Podran ser relevados del deber de convivencia cuando

esta ponga en peligro la vida o la integridad fisica.

MATRIMONIO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

Nuestra legislacion define al matrimonio como el contrato solemne, por el cual
un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente.

Es necesario enfatizar que por el hecho del matrimonio o su disolucién, no se

pierde la ciudadania, conforme lo determina el Art. 9 de nuestra Constitucion.
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Igualmente cabe sefialar, que los conyuges gozan de los mismos derechos y
obligaciones dentro del matrimonio. Efectivamente el Art. 37, inciso tercero de
nuestra Constitucion expresa: "EI matrimonio se fundard en el libre
consentimiento de los contrayentes y en la igualdad de derechos, obligaciones

y capacidad legal de los conyuges".

En armonia a la norma constitucional citada, el Art. 36 Ibidem inciso final
dispone: "El trabajo del cényuge o conviviente del hogar, ser4 tomado en
consideracion para compensarle equitativamente, en situaciones especiales en
gue aquél se encuentre en desventaja econémica. Se reconocera como labor

productiva, el trabajo doméstico no remunerado."

De las normas constitucionales transcritas, efectivamente se estable la

igualdad de derechos y obligaciones entre los cényuges.

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO

Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos. Los

esposos fijaran de comun acuerdo el lugar de residencia de la familia.

Deber de fidelidad

Excluye la posibilidad de que uno de los cOnyuges tenga relaciones sexuales
con un tercero, sino también toda relacion con personas de otro sexo que
resulte sospechosa a los 0jos de quienes la conozcan. Este efecto es reciproco
absoluto y permanente. Existen para su incumplimiento sanciones civiles:

divorcio por injurias, adulterio; y penales: adulterio discriminacion de la mujer.

Deber de asistencia

La obligacion de soportar el hogar conyugal incumbe a uno y otro conyuge
segun sus medios. El deber de alimentos es reciproco tanto al cobnyuge como
al conyuge. Es permanente, perdura durante la separacién de hecho y durante

el juicio de divorcio, después de la separacion personal y después del divorcio.
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Las sanciones para el incumplimiento de este deber: civiles: divorcio por
injurias. Penales: incumplimiento del deber de asistencia de un mes a dos afos

de prision delito de instancia privada.

Deber de cohabitacion

Los esposos deben convivir bajo una misma casa a menos que por
circunstancias excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente
residencias separadas. Podran ser relevados del deber de convivencia cuando

esta ponga en peligro la vida o la integridad fisica.

DERECHOS DE LOS HIJOS

Admitidas estas diversas situaciones, los hijos legitimos tienen derecho a llevar
los apellidos de sus progenitores, a recibir de ellos la asistencia familiar de
alimentos, educacion y profesion y a participar en los derechos sucesorios que
las leyes establezcan. Pero manteniendo estas limitaciones, los Cédigos van
poco a poco ensanchando la esfera de investigacion de la paternidad.

Desde luego no puede una persona declarar el nombre de la otra con quien
hubiera tenido un hijo, y las legislaciones mas recientes no permiten que en el
acta de nacimiento se estampe indicacion ninguna por donde pueda venir a
deducirse si un hijo es legitimo o ilegitimo, pues solo se permite hacer la

declaracion al padre que manifiesta su paternidad.

Se permite al hijo ejercer la accion de reconocimiento de la paternidad cuando
hay una prueba escrita en que el padre expresamente la declara, o cuando el
hijo viene en la posesion del estado del hijo natural; y la de la maternidad en
estos dos casos y ademas cuando se demuestre la identidad del parto y la

realidad de la persona concebida.

El punto mas grave es el de reconocer o negar al hijo la participacion en los

derechos hereditarios. Si se les niegan, jque injusticia mas grande la de
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condenar la pobreza a un ser humano por un hecho en que él no ha tenido
culpa ni participacion! Si se le conceden, equiparando de este modo el hijo
extramatrimonial con el matrimonial, jque inmoral disolucién de la familia, qué
confusién en las relaciones civiles, qué problema entre las relaciones de
parentesco cuando se vive dentro de la ley y cuando se vive fuera de ella! Este
punto es de los mas enredosos en el Derecho Civil y se va solventando en un
sentido liberal, es decir, en el de ir acentuando la igualdad entre los hijos de
ambas clases: pero no seria facil determinar si ese respeto a la ley natural
seria la mejor de las soluciones. Hacia ella tiende la ley natural de la
procreacion, pero en su contra van todas las consideraciones de la ley

econdmica civil.

EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

ORGANIZACION ECONOMICA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Los efectos patrimoniales se producen por que el matrimonio genera cierta
confusidon de intereses econdmicos: los bienes se mezclan, se realizan gastos
en interés de la familia y se adquieren nuevos elementos patrimoniales. Incluso
en el caso de que exista un régimen de separacion de bienes, sera precisa la
contribucién de los esposos a las cargas del matrimonio o surgiran cuestiones

como la prueba de la titularidad de determinados bienes.

En definitiva, como sefiala Diez se trata de que para que pueda puedan
cumplirse los fines del matrimonio, que son extrapatrimoniales, este necesita
de un soporte econoémico, y por eso, que junto a los llamados efectos

personales del matrimonio, la ley regula unos efectos patrimoniales.

La organizacién econ6mica de la sociedad conyugal se hace, pues, precisa
para regular las relaciones econdémicas de los conyuges entre si y de éstos con

los terceros.
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Para atender a ello nuestro ordenamiento actual registra diversos conjuntos
coherentes de normas que contienen las soluciones juridicas a aquellas
cuestiones econdémicas a que da lugar el matrimonio. A estos conjuntos de
normas, denominados regimenes econdémicos-matrimoniales, en la actualidad
podemos agruparlos bajo dos categorias basicas: el réegimen de comunidad, en
el que se forma una masa comun de bienes, integrada por bienes diversos de
distintas procedencias, que se distribuyen con arreglo a determinados criterios

al disolverse la comunidad conyugal. Variedades podemos citar:

Comunidad universal
Se hacen comunes todos los bienes presentes y futuros de los cényuges,
cualquiera gque sea el titulo por el que se hayan adquirido (Es el régimen legal

presunto del territorio donde rige el fuero del Baylio).

Comunidad de ganancias o sociedad de gananciales

Es una comunidad de adquisiciones a titulo oneroso, en ella se hacen comunes
los bienes adquiridos a titulo oneroso por cényuges constante matrimonio, los
productos de su trabajo y las rentas de los bienes propios y de los comunes,
permaneciendo como privativos los bienes ya poseidos por los conyuges al
tiempo de casarse o pactar el régimen y los adquiridos después a titulo

gratuito.

Comunidad de bienes muebles y adquisiciones

Integrada por todas las adquisiciones onerosas durante el matrimonio, y por
todos los bienes muebles, presentes y futuros, incluso los adquiridos
lucrativamente sobre Régimen econdmico matrimonial y viudedad, por la que
orienta la sociedad legal tacita hacia el esquema de la sociedad de
gananciales, aunque con mayor margen de actuacion de la autonomia de los

cényuges).

Régimen de participacion en las ganancias
En el que el matrimonio se rige como si entre los conyuges existiera separacion

absoluta de bienes, y al disolverse cada conyuge tiene derecho de participacion
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en las ganancias que haya obtenido el otro conyuge durante el matrimonio, es
decir funciona como un régimen de separacion durante su vigencia y como uno
de comunidad a su disolucion. (El Codigo lo contempla como un régimen que

los conyuges pueden pactar en capitulaciones.

Régimen de separacién
En el que no se forma una masa comun de bienes, sino que cada conyuge
conserva la propiedad de los suyos, tanto de los que lleva al matrimonio como

de los que adquiere durante éste por cualquier titulo.

UNION DE HECHO

“Es probable que la razén por la cual nuestro legislador no haya definido el
concepto de familia sea porque para el legislador del siglo XIX solo era
imaginable una familia fundada en el matrimonio. Pero como ya hemos
expresado en las lineas anteriores, a medida que pasa el tiempo la familia se
torna en un concepto mas bien socioldgico, en que el matrimonio no constituye

ya una condicion exclusiva para poder hablar de familia.

Las uniones de hecho son una forma de organizacion social conocida desde
antafio. Ya los romanos se refirieron a ellas con el nombre de concubinatus que
proviene de cum cubare que significa comunidad de lecho. El concepto de
concubinato fue recogido inicialmente por nuestra legislacion, sin embargo hoy
es una denominacion que en el derecho comparado ya esta siendo superada,
porque se entiende que el concubinato va mas alla de la comunidad de lecho a
gue aludian los romanos, siendo una comunidad de vida, semejante a la que se
da en las uniones nacidas del matrimonio. Es por esa razon que se habla de
uniones no matrimoniales o de hecho, términos que han sido recogidos por la

jurisprudencia nacional.

Es posible en el Ecuador, desde el afio 2008, con base en lo dispuesto en la
Constitucion Politica de la Republica, constituir unién de hecho tanto entre

personas de distinto sexo como entre personas del mismo sexo. Sin embargo,
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solo pueden adoptar las uniones de hecho formadas por personas de distinto

Sexo

Ahora, ¢cuando estamos en presencia de una unién de hecho? La doctrina
esta conteste al momento de sefialar los elementos constitutivos de una union

no matrimonial.
CONCUBINATO

Etimol6égicamente, refiere Corral el término concubinato deriva del latin cum
cubare, que literalmente significa acostarse con, dormir juntos o comunidad de
lecho. Se trata de una situacion tacita que consiste en la cohabitacion de un
varén y una mujer para mantener relaciones sexuales estables y vivir juntos, no

hasta que la muerte los separe, sino hasta que la vida los separe.

Holgado Valer, conceptlia al concubinato como la union de varén y mujer que
sin estar casados sostiene una convivencia marital, sea que tengan o no

impedimentos legales.

Por su parte expresa Bossert que es la union permanente de un hombre y una
mujer, que sin estar unidos por matrimonio mantienen una comunidad de
habitacién, de vida, de modo similar a la que existe entre conyuges. Ambos
conceptos involucran al concubinato propio e impropio, por tanto se trata de

nociones en sentido amplio.

En su acepcidén restringida dice Zannoni, que es la convivencia habitual, esto
es continua y permanente, desenvuelta de modo ostensible con la nota de
honestidad, fidelidad, y sin impedimentos para transformarse en matrimonio, es
decir es la unién de un hombre y una mujer en estado conyugal aparente o de

hecho, ello es sin atribucion de legitimidad, pero con aptitud potencial para ello.

Haciendo un analisis de estas definiciones podemos decir que las uniones de
hecho o concubinato, se realizan entre un hombre y una mujer, los cuales tiene
una vida marital como si fuesen casados, viven bajo el mismo techo o casa y

son o solteros sin impedimento alguno para el matrimonio, pero que no estan
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garantizados por ley ni social ni patrimonialmente si no han cumplido el tiempo

establecido por la norma sustantiva.

CLASES DE UNION DE HECHO

Concubinato Propio

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenerla por una mujer y un
varon libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio origina una sociedad de bienes
sujetas a régimen de la sociedad de gananciales , en cuanto se le fuera
aplicable. A este tipo de concubinato le concede los efectos juridicos de una

sociedad de bienes.

Concubinato Impropio

De la misma forma, el articulo 402, inciso 3 del mismo cuerpo normativo,
prescribe que hay concubinato cuando un varén y una mujer, sin estar casados
entre si, hacen vida de tales. A este tipo de concubinato se le concede a los

efectos juridicos de enriguecimiento indebido.

CAUSAS DE LA UNION DE HECHO

Dentro de las principales causas o factores que inciden en la presencia de las
uniones convivenciales no matrimoniales encontramos las causas econdémicas
o culturales, las causas étnicas e ideoldgicas, el matrimonio a prueba, y el caso

especial de la indisolubilidad del matrimonio.

CONCEPCION

La concepcion (también conocida como fecundacion o fertilizacion), es la
fusion de gametos para producir un nuevo organismo de la misma especie. En

los animales, el proceso implica un espermatozoide y un 6vulo, cuya fusion
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finalmente conduce al desarrollo de un embrién. Todo el proceso de desarrollo

de nuevos individuos se llama procreacion o reproduccion.

En el ser humano, la concepcidn o fertilizacion se produce en las trompas de
Falopio. Constituye la penetracion del 6vulo por parte del espermatozoide,
logrando de esta manera, la fusion del material genético de ambos.

El semen contiene millones de espermatozoides, los cuales inician una carrera
en la vagina de la mujer para alcanzar el 6vulo maduro. Esto puede suceder
precisamente en el periodo que se llama ovulacion. Cuando el 6vulo esta
maduro, es expulsado por el ovario, y emprende un viaje por las trompas de
Falopio, hacia el Utero. Es en este recorrido que puede ser fecundado por un
espermatozoide y entonces producirse la concepcion.

Una vez que el espermatozoide ingresa en el 6vulo, atravesando la corona
radiada y la zona pellcida (dos capas que cubren y protegen el 6vulo), el 6vulo
y el espermatozoide pasan por diversas transformaciones, para finalmente
fusionar sus cromosomas y en definitiva, su material genético. Como primera

etapa en la concepcion, esta fusion genera dos células idénticas.

PODEMOS DEMOSTRAR QUE LA VIDA HUMANA REALMENTE INICIA EN
EL MOMENTO DE LA CONCEPCION

Desde el punto de vista biolégico, la vida humana obviamente inicia en el
momento mismo de la concepcion, exactamente cuando el esperma fertiliza al

huevo.

El huevo fertilizado tiene toda la informacion en los genes que hacen a un ser
humano, toda la informacién que nos hace. De hecho, para el resto de la vida,
NO se agrega jamas informacion nueva. Por lo tanto, es obvio que la vida

humana inicia en el momento mismo de la concepcion

De hecho, creo que la mayoria de los evolucionistas aceptan que la vida
humana inicia en el momento de la concepcién, pero como creen en la
evolucion y por lo tanto creen que somos simplemente animales, resultantes de

desperdicio espacial, para ellos el aborto no se diferencia de matar ratones.
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La unica forma que ellos cambien de opinidn es aceptando el primer versiculo
del Génesis: "Al inicio Dios cre6...", y escuchando las palabras del Creador en
el Salmo 51, "en pecado mi madre me concibi6." Eso significa que somos

humanos pecadores desde el mismo momento de la concepcion.

PRESUNCION DE LA FECHA DE LA CONCEPCION

De acuerdo a esta norma, la regla para determinar la concepcion es que ésta
se presume de derecho ocurrida no antes de 180 ni mas de 300 dias cabales,
desde la media noche en que principia el parto. Esta presuncion ha sido
criticada pues en la actualidad existen casos en que son viables embarazos
menores o0 mayores a los tiempos amparados por la presuncion, sin admitirse

prueba en contrario.

Esta presuncién es de vital importancia para determinar el resguardo de los
derechos del que esta por nacer, amparados en nuestra legislacién, los cuales
se difieren hasta el dia del nacimiento, y también para la presuncién de
paternidad en la filiacion matrimonial, presuncion simplemente legal ya que

puede ser atacada por la accion de impugnacion de paternidad.

NACIMIENTO

De acuerdo a estudios tanto cientificos como holistico y alternativos, se dice
gue nuestra forma de nacer, de llegar a este plano, impacta en nuestro
comportamiento posterior, nuestros condicionamientos, temores y formas de

actuar ante las situaciones que se nos presentan.

Estos estudios han arrojados, datos verdaderamente interesantes con respecto
al nacimiento. Primero se evalta la forma de concepcién. Si es un hijo
deseado, producto de un accidente, violacion, etc. Todos estos factores inciden
en el nifio y lo arrastran hasta el fin de sus dias, sino se corrige en el transcurso

de su vida.
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Las ultimas investigaciones concluyen que las experiencias vividas desde el
principio de la vida prenatal hasta los dos afios marcan de forma definitiva la
personalidad. Cuando se habla de nacimiento, esta referido a la concepcion,

gestacién, nacimiento y primera infancia.

Cada experiencia vivida por la madre mientras estd embarazada aporta al bebé
informacion sobre lo que es vivir. Cada acto que se realice con él o con su
madre durante el nacimiento queda grabado en su memoria. En el futuro, una
situacidn que se asemeje a una experiencia vivida en esa época producira en
él la misma emocion que sintio la primera vez, sin poder identificar la causa

porque esta oculta en su subconsciente.

Luego cuando llega al mundo, existen muchas maneras como son: El parto
normal, el parto prematuro, el parto tardio, la cesarea, el forceps, la forma de
presentacion, de cabeza, transversal, de pie. Todas estas formas de
nacimiento, tienen sus caracteristicas especiales que repercuten en el ser

humano.

Un ejemplo de esto es el siguiente: Cuando se induce un nacimiento, se esta
privando al bebé de decidir cuando esta preparado para nacer; el bebé siente
gue no se le considera, que no se le tiene en cuenta. Cuando se le separa de
su madre nada mas nacer sin que haya tenido tiempo para reencontrarse con
ella, el bebé pierde toda la referencia de lo conocido; el terror y la desolacién se
instauraran en él. Esas sensaciones quedaran grabadas en su mente y le
acompanfaran el resto de su vida, reviviéndolas cada vez que viva una situacion

gue él relacione con una pérdida.

Préximamente estaremos revisando estos casos por separado. Desde mi
experiencia de madre, puedo decir que esto es muy verdadero y aquellas
personas que son madres, pueden dar fe de esto. Aunque se tiene varios hijos
criados bajo las mismas condiciones, ellos tienen diferentes formas de
enfrentar la misma situacion y uno de los factores que influye es la forma de
nacimiento. Por otro lado, he podido notar con la Astrologia y la Numerologia,
gue las personas tienen aspectos propios de su signo y sus nimeros, por cierto

muy positivos, sin  embargo, les cuesta exteriorizarlos debido a
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condicionamientos externos y uno de ellos es la forma de nacimiento. Estas
condiciones se pueden ir sanando previos estudio de la persona, evaluacion de
cémo fue su nacimiento y como repercutid para que inhiba sus verdaderas

cualidades.
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CAPITULO I

FILIACION

Es esta una de las materias mas delicadas del Derecho Privado. Este distinguio
siempre a los hijos legitimos, que son los habidos en un matrimonio regular, de
los ilegitimos, que son los habidos en otras uniones irregulares. Dividendo
éstos en naturales, que son aquellos cuyos padres podian casarse al tiempo de
la concepcion; adulterinos; cuando uno de los padres, o ambos, estaban
casados con otra persona; sacrilegos, cuando alguno de los padres estaba
vélidamente por estado religioso o voto de castidad; incestuosos, cuando los
padres estaban imposibilitados por casarse por tener entre si un vinculo de
sangre de los que vendan el matrimonio, y manceres cuando han sido

concebidos por una mujer publica.

Sefialemos previamente, antes de hablar de la legitimidad de los hijos, el efecto
natural de la filiacion, que légicamente precede a aquél .El hecho natural de la
filiacion, de fundamentacién bioldgica, tiene importante repercusion juridica y
en el mismo se basa la legitimidad de los hijos. La filiacion es un hecho natural,
pero adquiere también fuerza juridica. La Filiacion. (Procedencia de los hijos
respecto a los padres).Es la relacion parental consanguinea entre ascendientes
y descendiente .En este sentido, es de orden esencialmente genealdgico y se
refiere a todos los eslabones de la cadena que une a una persona con sus
ancestros, aun con los mas lejanos. Pero el sentido que suele aplicarse en
derecho, es el estricto; es decir, el nexo o relacion que une al hijo con su padre
y con su madre; o sea, el vinculo parental consanguineo de primer grado en

linea recta.

La filiacion depende esencialmente de su prueba y esta prueba variara segun
se trate de hijos nacidos de matrimonio o fuera de él, y también segun se deba

probar la paternidad o la maternidad.

48



IMPORTANCIA

Es de suma importancia la filiacion en el campo del derecho, pues junto con el
matrimonio forman los dos pilares fundamentales de esta rama del derecho.
Pues si bien el primero constituye la base de la familia organizada, la filiacion
lo es de la estructura familiar: el parentesco, provenga o no de la union
matrimonio. De la filiacion derivan: el parentesco consanguineo, la patria
potestad. Los deberes-derechos alimentarios el nacimiento de incapacidades.

La vocacion hereditaria ab intestato y el apellido.

PRINCIPIOS QUE RIGEN LA FILIACION

a.- No existe filiacién, si ésta no esta legalmente probada

En efecto, nadie puede alegar a su favor los efectos derivados de la filiacion
gue pretenda respecto a determinada o determinadas personas, si no la ha
probado fehacientemente, por cualquier medio idéneo reconocido por el

derecho.

b.- Los efectos de la filiaciébn son independientes del medio de prueba

aportado

Es decir que, probada que sea la filiacion, aunque la Ley exija medios

especificos en ciertos casos, naceran todos los efectos que de ella derivan.

c.- Los efectos de la filiacibn son independientes del momento de su

prueba
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De tal manera que, probada la filiacion, sus efectos abarcan tanto el presente
como el futuro, sin que sea exigible que tal prueba deba tener lugar en

determinado momento.

MOMENTOS DE LA FILIACION

Nacimiento es un hecho cierto, facil de determinar con toda precision; pero en
principio no tiene relevancia para establecer la filiacién, ni aun la certeza de
ésta, respecto del padre. En cuanto a la madre, si se comprueba la identidad
del producto del parto con la persona que pretende ser tenido como hijo de
ésta, habra quedado establecida la filiacion materna.

Tiene importancia, en cambio, el nacimiento, para calcular el momento de la

concepcion.

Concepcion, no obstante ser un hecho cuyo momento es de casi imposible
determinacion y de muy facil prueba, es el Unico hecho capaz de servir para
establecer la filiacién y su certeza, por lo que el legislador se ha visto obligado
a tomarla como prueba fundamental para fijar el caracter de filiacion. De ahi
gue, partiendo del hecho cierto del nacimiento, se calcule este momento de la
concepcion, fijandolo en uno cualquiera de los 121 dias que transcurren entre

los 300 y los 180 anteriores al parto.

MODOS DE DETERMINAR LA FILIACION
Puede ser de tres maneras:
1. LEGAL, cuando la propia ley en base a ciertos supuestos lo establece,

asi lo sefiala el Art. 233 del Cdadigo Civil en concordancia con el Art. 242

ibidem.
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2. VOLUNTARIA, cuando la determinacion de la filiacion proviene del
reconocimiento expreso tacito del hijo, asi sefialan los Arts. 247 al 250
del Cédigo Civil.

3. JUDICIAL, cuando hay controversia judicial por la accion de
investigacion de la paternidad y exista una sentencia ejecutoriada que
declara la paternidad o la maternidad no reconocida en base a las
pruebas relativas al nexo biologico, segun sefialan los Arts. 252 y

siguientes del Cédigo Civil.

El Dr. César Pina Toribio, en un articulo publicado sobre la Filiacion en
Republica Dominicana dice: “La filiacidn, desde el punto de vista juridico, es el
lazo que une a una criatura con sus padres y determina las relaciones juridicas
entre ellos. La filiacion puede ser legitima o natural. Ser& legitima cuando se
produzca como resultado de relaciones matrimoniales y naturales cuando se

produzca como: resultado de, relaciones no matrimoniales.

A su vez, la filiacion natural puede ser simple, cuando no se haya establecido el
padre de la criatura; o reconocida, cuando se haya establecido dicho padre.
Ese reconocimiento puede ser voluntario o judicial.

La filiacion legitima resulta del hecho del matrimonio por imperio de una
presuncion legal, heredada de los romanos (Pateres quant nuptia
demostrant....) y consagrada en el articulo 233 del Cddigo Civil, a cuyo tenor:

"El hijo concebido durante el matrimonio, se reputa hijo del marido".

En lo que respecta a la filiacion natural, ésta podra ser investigada, con dos

propositos fundamentales:

a) El de obtener el reconocimiento judicial de la paternidad; y

b) El de obtener asistencia obligatoria del supuesto padre a favor del menor.
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MUERTE

La existencia legal o personalidad de los seres humanos termina con la muerte,
por lo que deja de ser sujeto de derechos La prueba de la muerte se acredita

con el acta de defuncion inscrita en el registro civil.

La muerte es el término de la vida a causa de la imposibilidad organica de
sostener el proceso homeostatico. Se trata del final del organismo vivo que se

habia creado a partir de un nacimiento.

El concepto de muerte, de todas maneras, ha variado a lo largo de la historia.
En la antigledad se consideraba que la muerte, como evento, tenia lugar
cuando el corazon dejaba de latir y el ser vivo ya no respiraba. Con el avance
de la ciencia, la muerte paso a entenderse como un proceso que, a partir de un

cierto momento, se vuelve irreversible.

En la actualidad, una persona puede haber dejado de respirar por sus propios
medios y, sin embargo, seguir con vida a través de un respirador artificial Por
otra parte, puede hablarse de muerte cerebral para hacer referencia al cese

completo e irreversible de la actividad cerebral.

Mas alla de la biologia, existe una concepcion social y religiosa sobre la
muerte. Se suele considerar a la muerte como la separaciéon del cuerpoy el
alma. Por lo tanto, la muerte implicaria el final de la vida fisica pero no de la

existencia. La creencia en la reencarnacion también es bastante comun.

La muerte es el poder absoluto que dispone de nosotros. Ella nos pone el
limite, finiquita nuestra existencia. Mientras podemos ocasionar y anticipar,
panificar y ordenar muchas cosas, se sustrae la muerte a la arremetida
estratégica. Ella viene, cuando quiere, viene como el ladrén en la noche. A
cada momento es posible que ella asalte. En el entorno de su vida puede el
hombre disponer de algo, tiene poder de disposicion sobre cosas y procesos
pero no tiene poder de disposicion sobre la muerte, €l esta entregado a ella. La
muerte aparece como el sefor infinito sobre los vivientes, que tiemblan ante

ella. Pero esto vale en un sentido muy determinado. EI hombre no puede
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mantener a distancia a la muerte, no puede escapar a ella, no puede ocultarse
ni esconderse de ella. A cada cual lo alcanza precisamente con una "seguridad

mortal".
MUERTE PARA LOS SERES HUMANOS

El sentido de la muerte se encuentra en la vida misma, en cuanto sabemos que
vamos a morir, dirigimos nuestros esfuerzos hacia la vida intensamente vivida,
el morir nos ensefia a amar, querer, recordar. La muerte postergada hacia la
eternidad no puede sino constituir el mas absurdo de los absurdos. En cuanto
ésta dejaria de ser fuente de vida, vivir en el mas acd, requiere la certeza de la
finitud.

La muerte es un espejo en el cual contemplamos nuestra vida entera,
la historia personal se perfila hacia un proyecto comun de todos los hombres,
de los que estan y los que vendran, el dialogo del espiritu con el corazén,
resuelven su acuerdo de vida en un instante, el corazon ofrece energia para la
accion, y el espiritu ofrece un viaje hacia el crecimiento. Entender esto, significa
entender que la vida misma no es mas que un periodo pequefio de nuestra

existencia.

La vida cobra sentido en cuanto se revela como un transito, morir es cambiar
de estado y el bien morir puede ser entendido en términos de desprenderse
finalmente de todo lo material que nos confina a este mundo para facilitarnos el
paso a la eternidad. El bien morir es estar dispuesto con humildad a despedirse
de la vida, entregar la existencia que nos fue dada, sin rencores ni

arrepentimientos, sin culpa y sin dolor. Vivir si sabemos que vamos a morir.

Porque en la vida encontramos el significado de la existencia y en la muerte
encontramos el significado de la vida, el convencimiento de nuestra muerte nos
impulsa a trabajar, a hacer, a producir, sin posponer indtiimente nuestro
destino. La presencia de la muerte nos pone frente a nuestra responsabilidad,

gue es la de hacer de la vida el sentido mismo de la existencia.
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MUERTE UN FIN BIOLOGICO O LA FINALIDAD DE LA VIDA HUMANA

La muerte como acontecimiento biolégico y personal. A la luz de esta
concepcion unitaria del hombre cuerpo-alma, ¢qué significa la muerte? La
definicion clasica de muerte como separacion del alma y del cuerpo se
caracteriza por una grave indigencia antropolégica, pues presenta la muerte
como algo que afecta solamente a la «corporalidad humana» y deja al
«alma» completamente intacta. Esta descripcidon considera la muerte como
un hecho bioldgico: cuando las energias biolégicas del hombre llegan al punto
cero, entonces sobreviene la muerte. Esta concepcion sugiere también que la
muerte es algo que sobreviene extrinsecamente a la vida: ambas, muerte y

vida, se oponen; no existe entre ellas ninguna interrelacion.

Por ello, en la definicion clasica, la muerte es un acontecimiento que aparece
sé6lo al final de la vida biologica. Por el contrario, en la vision antropoldgica que
hemos expuesto la muerte surge no como un simple hecho bioldgico, sino

como un fendbmeno especificamente humano.

La muerte afecta a la totalidad del hombre y no Unicamente a su cuerpo. Si el
cuerpo es afectado y constituye una parte esencial del alma, entonces también
el alma queda envuelta en el circulo de la muerte. Ademas, la muerte humana
no es algo que llegue como un ladrén al final de la vida: est4 presente en
la existencia del hombre, en cada momento y siempre, a partir del instante en
gue el hombre aparece en el mundo. Las fuerzas se van gastando, y el hombre
va muriendo a plazos, hasta acabar de morir. La vida humana es
esencialmente mortal o, como dice san Agustin, en el hombre hay una muerte
vital. La muerte no existe. Lo que existe es el hombre moribundo, como un ser
para la muerte. Esta no viene desde fuera, sino que crece y madura en la vida
del hombre mortal. De esta forma, la experiencia de la vida coincide con la
experiencia de la muerte. Prepararse para la muerte significa prepararse para
la vida verdadera, auténtica y plena. De ahi se sigue que la escatologia no esta
aislada de la vida y proyectada hacia un futuro distante, sino que es un
acontecimiento de cada instante de lavida mortal. La muerte acontece

continuamente, y cada instante puede ser el ultimo.
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La planta perece, el animal fina. ¢Qué ocurre ahi, pues, con planta y animal?
¢, Como puede algo que "es", subitamente concluir? ¢No es este concluir un
transito a otro estado de ser, similar a como el bloque granitico pasa a ser
polvo en su despedazarse? Evidentemente, eso no podemos decirlo de lo vivo.
Lo vivo no puede mantenerse siempre en su ser-vivo, €l finaliza en el ser-
muerto. ¢ Pero qué hay con este ser-muerto? ¢ Es acaso el muerto en absoluto?
A partir de la copula también la nada es un "ente", pues decimos a lo mejor que
"es" la negacion de todo lo ente. ;(Qué pensamos propiamente cuando
declaramos a "lo vivo" como "muerto"? Lo hasta ahora vivo ha desaparecido
pero no se ha "retirado”, no se ha ocultado, sustraido a la visibilidad. Se ha
apagado, se ha aniquilado. El finalizar del ser vivo no es el giro de un
determinado estado de ser a otro, sino un giro de ser en nada. Mas encima, el
hablar de giro es siempre desorientador, ya que en general a cada giro le

pertenece algo que gira, a cada metabole un hypomenon.

Cuando una cosa llega a ser mas grande o mas chica, cuando cambia de color
y demas, entonces tiene que permanecer la cosa como el fundamento que esta
a la base para que pueda tener en ella un giro. Pero el giro de la vida al ser-

muerto no puede ocurrir en un portador sustancial que esté a la base del giro.

ADN

EVOLUCION

El ADN contiene la informacion genética que permite a la mayoria de los
organismos vivientes funcionar, crecer y reproducirse. Sin embargo, no esta
claro durante cuanto tiempo ha ejercido esta funcion en los 3000 millones de
afios de la historia de la vida, ya que se ha propuesto que las formas de vida
mas tempranas podrian haber utilizado ARN como material genético. El ARN
podria haber funcionado como la parte central de un metabolismo primigenio,
ya que puede transmitir informacion genética y simultaneamente actuar como
catalizador formando parte de las ribozimas. Este antiguo Mundo de ARN
donde los &acidos nucleicos funcionarian como catalizadores y como almacenes
de informacién genética podria haber influido en la evolucién del cédigo
genético actual, basado en cuatro nucleotidos. Esto se deberia a que el nimero
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de bases Unicas en un organismo es un compromiso entre un namero pequefio
de bases (lo que aumentaria la precision de la replicacion) y un nimero grande

de bases (que a su vez aumentaria la eficiencia catalitica de las ribozimas).

Desafortunadamente, no se cuenta con evidencia directa de los sistemas
genéticos ancestrales porque la recuperacién del ADN a partir de la mayor
parte de los fosiles es imposible. Esto se debe a que el ADN es capaz de
sobrevivir en el medio ambiente durante menos de un millén de afios, y luego
empieza a degradarse lentamente en fragmentos de menor tamafo en
solucién. Algunas investigaciones pretenden que se ha obtenido ADN mas
antiguo, por ejemplo un informe sobre el aislamiento de una bacteria viable a
partir de un cristal salino de 250 millones de afios de antigiedad, pero estos

datos son controvertidos.

Sin embargo, pueden utilizarse herramientas de evolucion molecular para
inferir los genomas de organismos ancestrales a partir de organismos

contemporaneos.

En muchos casos, estas inferencias son suficientemente fiables, de manera
gue una biomolécula codificada en un genoma ancestral puede resucitarse en
el laboratorio para ser estudiada hoy. Una vez que la biomolécula ancestral se
ha resucitado, sus propiedades pueden ofrecer inferencias sobre ambientes y
estilos de vida primigenios. Este proceso se relaciona con el campo emergente

de la paleogenética experimental.

A pesar de todo, el proceso de trabajo hacia atrds desde el presente tiene
limitaciones inherentes, razon por la cual otros investigadores tratan de elucidar
el mecanismo evolutivo trabajando desde el origen de la Tierra en adelante.
Dada suficiente informacion sobre la quimica en el cosmos, la manera en la
gue las sustancias césmicas podrian haberse depositado en la Tierra, y las
transformaciones que podrian haber tenido lugar en la superficie terrestre
primigenia, tal vez podriamos ser capaces de aprender sobre los origenes para

desarrollar modelos de evolucion ulterior de la informacidn genética.
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HISTORIA Y ANTROPOLOGIA

A lo largo del tiempo, el ADN almacena mutaciones que se heredan y, por
tanto, contiene informacion histérica, de manera que comparando secuencias
de ADN, los genetistas pueden inferir la historia evolutiva de los organismos, su
flogenia. La investigacion filogenética es una herramienta fundamental en
biologia evolutiva. Si se comparan las secuencias de ADN dentro de una
especie, los genetistas de poblaciones pueden conocer la historia de
poblaciones particulares. Esto se puede utilizar en una amplia variedad de
estudios, desde ecologia hasta antropologia, como ilustra el analisis de ADN
llevado a cabo para identificar las Diez Tribus Perdidas de Israel. Por otro lado,

el ADN también se utiliza para estudiar relaciones familiares recientes.
CONCEPTO

Es el acido desoxirribonucleico. Se encuentra en los nucleos de las células,
gue componen el cuerpo. En consecuencia, el ADN puede considerarse como
uno de los pilares del cuerpo. Para comprender la estructura exacta y funcién
del cuerpo es esencial para conocer lo que es una celda y como esta

estructurado.
ESTRUCTURA

El ADN es una molécula bicatenaria, es decir, esta formada por dos cadenas
dispuestas de forma antiparalela y con las bases nitrogenadas enfrentadas. En

su estructura tridimensional, se distinguen distintos niveles:
Primaria

Secuencia de nucleétidos encadenados. Es en estas cadenas donde se
encuentra la informacién genética, y dado que el esqueleto es el mismo para
todos, la diferencia de la informacién radica en la distinta secuencia de bases
nitrogenadas. Esta secuencia presenta un coédigo, que determina una

informacion u otra, segun el orden de las bases.
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Secundaria

Es una estructura en doble hélice. Permite explicar el almacenamiento de la
informacion genética y el mecanismo de duplicacion del ADN. Fue postulada
por Watson y Crick, basandose en la difraccibn de rayos X que habian
realizado Franklin y Wilkins, y en la equivalencia de bases de Chargaff, segun
la cual la suma de adeninas mas guaninas es igual a la suma de timinas mas

citosinas.

Es una cadena doble, dextrégira o levogira, segun el tipo de ADN. Ambas
cadenas son complementarias, pues la adenina y la guanina de una cadena se
unen, respectivamente, a la timina y la citosina de la otra. Ambas cadenas son
antiparalelas, pues el extremo 3" de una se enfrenta al extremo 5 de la

homologa.

Existen tres modelos de ADN. ElI ADN de tipo B es el mas abundante y es el

gue tiene la estructura descrita por Watson y Crick.
Terciaria

Se refiere a como se almacena el ADN en un espacio reducido, para formar los

cromosomas. Varia segun se trate de organismos procariotas o eucariotas:

En procariotas el ADN se pliega como una super-hélice, generalmente en
forma circular y asociada a una pequefia cantidad de proteinas. Lo mismo

ocurre en organulos celulares como las mitocondrias y en los cloroplastos.

En eucariotas, dado que la cantidad de ADN de cada cromosoma es muy
grande, el empaquetamiento ha de ser mas complejo y compacto; para ello se
necesita la presencia de proteinas, como las histonas y otras proteinas de
naturaleza no histonica (en los espermatozoides estas proteinas son las

protaminas).

El ADN posee diversas propiedades y funciones de las cuales destaca: El
control de la actividad celular. Lleva la informacién genética de la célula la que

determina las caracteristicas de ésta y que puedan ser transmitidas en el
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proceso de division celular. Puede duplicarse en la division celular, formando
células idénticas a la original. Tiene la capacidad de mutacién (alteracion en la

informacion genética) entendido por un proceso evolutivo.

En la actualidad, para la biotecnologia el ADN cumple un papel fundamental.
Por el conocimiento de su estructura, funciones y propiedades se ha llevado a
cabo el fendbmeno de la clonacion. La famosa oveja Dolly fue el primer
experimento, en el que se extrajo el material genético de una oveja y se
almacend en la célula de otra. De esta manera la oveja obtenida, Dolly, fue
exactamente igual a la que le extrajeron el material genético (un ejemplo

practico que demuestra como el ADN porta lo que llamamos el codigo genético.
CELULA

La célula es la estructura béasica del cuerpo. El cuerpo humano esta construido
de miles de millones y billones de células. Las células de diferentes érganos

varian segun su funcion.

Cada célula contiene el material hereditario y puede hacer copias de si mismos
reproduciendo y multiplicando. Después de un periodo de vida especifico las

células viejas mueren. Partes de la célula se llaman organelos.
Las células humanas contienen las siguientes partes principales:

Nucleo.- Esto es parte central de la célula que lleva la impresién azul para el
funcionamiento de la célula y le dice a la célula cuando crecen, reproducen y

mueren. También alberga el ADN (&cido desoxirribonucleico).

Mitocondrias.- Estas son las potencias de la célula y producir energia para las

diferentes actividades de la célula.

Citoplasma.- Esto es una jalea como liquido dentro de la celda en la que los

otros organelos flotan.

Reticulo endoplasmatico (ER).- Esto ayuda en el procesamiento de las

moléculas (por ejemplo, proteinas) creado por la célula.
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Ribosomas.- Estos mienten sobre el ER y procesar las instrucciones genéticas
o los planos dentro del ADN y crear nuevas proteinas. Estos también pueden

flotar liboremente en el citoplasma.

Lisosomas y peroxisomas.- Estos ayudan en digerir bacterias extranjeras que

invaden las células, eliminacioén la célula de sustancias toxicas

Membrana celular.- Es el revestimiento exterior de la célula.

CROMOSOMAS

Dentro del nacleo el ADN filamentos son apretadas a los cromosomas de

forma. Durante la division celular, los cromosomas son visibles.

Cada cromosoma tiene un punto de constriccion llamado centrémero desde
donde se forman los dos brazos. El brazo corto del cromosoma es etiquetado

como el "brazo p". El brazo largo del cromosoma se denomina el "brazo de q".

Cada par de cromosomas tiene una forma diferente por la ubicacion del

centrémero y el tamafio de los brazos p y q.

Normalmente, los humanos tienen 23 pares de cromosomas, para un total de
46. Veinte y dos de estos pares, llamados autosomas, parecen iguales en

machos y hembras.

El par 23 se llama los cromosomas sexuales y difiere entre machos y hembras.
Las hembras tienen dos copias del cromosoma X o XX, mientras que los

machos tienen un cromosoma X y un cromosoma Y.
GENES

Los genes son material hereditario que se encuentra dentro del nucleo celular.
Genes, que se componen de ADN, actian como las instrucciones para hacer

moléculas denominadas proteinas.
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El proyecto genoma humano ha estimado que los seres humanos tienen entre
20.000 y 25.000 genes. Cada persona tiene dos copias de cada gen, una
heredada de cada padre. En su mayoria son similares en todas las personas,
pero un pequefio niumero de genes (menos del 1 por ciento del total) es
ligeramente diferente entre las personas y constituye la base de pruebas de

paternidad y analisis de ADN.
DONDE SE ENCUENTRA EL ADN

ADN, o acido desoxirribonucleico, es el material hereditario que se encuentra
en el nucleo de todas las células en los seres humanos y otros organismos
vivos. La mayoria del ADN se coloca dentro del nacleo y se llama el ADN
nuclear. Sin embargo, una pequefia porcibn de ADN también puede
encontrarse en las mitocondrias y se llama DNA mitocondrial o el ADN

mitocondrial.

CONTIENE ADN

El ADN contiene cuatro bases quimicas:

e Adenina (A)
e Guanina (G)
e Citosina (C)
e Timina (T).

Pares de bases de ADN

ADN bases para arriba entre si, A con T y C con G, a unidades de forma
llamadas pares de bases. Cada base también esta conectada a una molécula
de azucar y una molécula de fosfato.

ADN en los seres humanos contiene alrededor de 3 billones de bases y son
similares en dos personas aproximadamente el 99% del total de bases. Estas
bases son secuenciadas diferente para diferente informacion que debe
transmitirse. Esto es similar a la forma en que diferentes secuencias de letras

forma palabras y secuencias de palabras forman frases.
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NUCLEOTIDOS Y LA DOBLE HELICE

Una base, el azucar y el fosfato en combinacion se llaman un nucleétido.
Nucledtidos estan organizados en dos filamentos largos que forman una espiral
gue se llama una doble hélice. Esto se parece a una escalera retorcida y los
pares de bases forman los peldafios de la escalera y las moléculas de azucar y

fosfato forman los lados de la escalera.
Como se replica ADN

El ADN puede hacer copias de si mismo. Tanto los filamentos del ADN abriran
y hacen una copia de cada uno y se convierten en dos bases de ADN. Asi,
cada nuevo ADN posee una copia del ADN antiguo desde donde se realiza la

copia.
ADN mitocondrial

Las mitocondrias contienen una cantidad pequefia de ADN. Este material

genético se conoce como DNA mitocondrial o el ADN mitocondrial.

Cada celda contiene cientos de miles de mitocondrias que se encuentran
dentro del citoplasma. ADN mitocondrial contiene 37 genes que ayudan a
funcionar normalmente. Trece de estos genes proporcionan instrucciones para
la fabricacion de enzimas involucradas en la produccién de energia por
fosforilacion oxidativa. El resto de la ayuda de genes en la fabricacion de
moléculas llamado ARN de transferencia (ARNt) y ARN ribosémico (rRNAS)

gue ayudan en la sintesis de proteinas.

PATERNIDAD PRACTICAMENTE DEMOSTRADA

El examen de ADN ha venido a constituirse dentro del derecho de familia, en
especial en los procesos de investigacion de paternidad , en una prueba
concluyente y definitiva en la cual el Juzgador deberd apoyarse en forma
concreta y decisiva por ser una analisis cientifico técnico dictaminar su

resolucion.
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Entre otras cosas, que el derecho a la identidad esta garantizado en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica otros Tratados y Convenios internacionales, de jerarquia superior a

las leyes infra constitucionales del Ecuador.

Que toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus

padres.

Que, el derecho a la identidad, es de los considerados esenciales, aquello por

lo que un ser es lo que es, lo permanente e invariable de una persona.

Que, la determinacion de la verdad en materia de filiacién no configura cuestion
privada de los demandados; se encuentra en juego el derecho esencial e
intransferible del supuesto hijo a conocer su origen biolégico, derecho éste que

involucra el orden publico.

Que, la garantia del derecho a la identidad es independiente de la existencia
biolégica de los progenitores, pudiendo establecerse por procedimientos
cientificos establecidos en la actualidad para la determinacion positiva de la

filiacion.

PRUEBA DEL ADN

La identificacién en Medicina Legal tiene unas consecuencias inmediatas sobre
el individuo que no aparecen en otros campos de la ciencia. La identificacion en
el contexto médico-forense nos identifica al individuo, pero también a parte de
sus circunstancias, ya que, al margen de su participacion o no en los hechos
nos relaciona a la persona con unos determinados sucesos, lo cual puede
acarrearle una serie de consecuencias sociales que en ocasiones pueden ser

dificilmente reparables y justificables.
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En la década del 50 fue descubierto por los cientificos Whatson y Crick la
molécula de ADN, dicha hazafa cientifica revolucion6 el campo de la medicina
especificamente la especialidad genética, a partir de ahi se comenzaron
multiples intentos de modificar enfermedades que hasta entonces solo tenia
tratamiento paliativo y no se podian prever, es importante sefialar que
precisamente la parte de la molécula de ADN que se utiliza con fines clinicos
es la no variable ya que es la que consta con aminoacidos que codifican a cada

gen en cada tejido.

La variabilidad de estas zonas radica en diferencias exhibidas por el material
genético, en la secuencia nucleotidica misma a través de sustituciones de
nucledtidos, o en la distinta longitud generada por una misma secuencia que se
repite un numero diferente de veces. Cuando fue posible conocer su
localizacion y desarrollar una metodologia adecuada para ponerlas de

manifiesto comenzaron a ser estudiadas mediante sistemas de analisis.

El descubrimiento de regiones hipervariables del genoma con localizacion
especifica permitio el desarrollo de las sondas de locus Unico que resolverian el
problema, posibilitando el estudio de una zona conocida del genoma que se
visualizaba como dos Unicas bandas para la condicion heterocigota,

correspondientes cada una a un alelo, heredado de cada progenitor.

Sin embargo, aun persistia un inconveniente para el empleo masivo de estas
metodologias en la practica forense: las sondas multilocus, y en menor medida
las unilocus, requerian un ADN en estado Gptimo en cuanto a su integridad, de
alto peso molecular, lo cual rara vez ocurre en cadaveres en proceso de
descomposicion, o en manchas antiguas de fluidos biolégicos o expuestas a
condiciones ambientales adversas. La solucion llegé con el desarrollo de
técnicas de amplificacion o "copiado" de porciones de ADN mediante la
reaccion en cadena de la polimerasa (PCR), con las cuales fue posible
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implementar sistemas de andlisis de secuencias mas pequefas
("microsatélites” o "STRs"), pero menos variables que las anteriores. Con el
advenimiento de esta nueva técnica, se hizo posible la evaluacién de
polimorfismos en cuanto a la secuencia nucleotidica de la region variable,
ademas de las diferencias de longitud. Los marcadores de identificacion para
un locus establecido permite -de acuerdo con la probabilidad estadistica de
ocurrencia- establecer las relaciones filiatorias, en la medida en que se

constata su presencia en el genoma de cada uno de los individuos testeados.

La permanente innovacion metodologica exige la actualizacion vy
perfeccionamiento de los sistemas validados por la comunidad forense
internacional, que cuenta al presente con la posibilidad de evaluar un centenar

genomas.
BASES GENETICAS

El ADN es un polinucleodtido constituido por dos cadenas antiparalelas de
unidades de desoxirribonucleétidos unidos covalentemente, dispuestos de una
forma complementaria y adoptando una estructura enrollada de doble hélice
dextrogira. Las bases que forman los nucleotidos son la adenina (A), guanina
(G), citosina (C) y timina (T).

Su estructura fue descubierta por James WATSON y Francis CRICK en 1953,
lo cual permitié afrontar su estudio de forma directa, evitando los dificultosos y
complejos caminos indirectos que se habian utlizado hasta entonces.

Basandonos en la funcion del ADN podemos dividirlo en dos grandes grupos:
ADN CODIFICANTE

Es el encargado de almacenar la informacion genética en los genes, que son
los diferentes sectores de ADN con un orden concreto en la disposicién de los
nucledtidos que determina la secuencia de aminoacidos de las proteinas que

codifican y el grado de expresién del gen en cada tejido y en cada tiempo.
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ADN NO CODIFICANTE

No obstante, existe otra parte del ADN cuya funcién especifica es desconocida
en la actualidad, aunque se sabe que no guarda informacion genética y que
juega un importante papel en la estructura y en la funcion de los cromosomas

y, sobre todo, actuando como puntos calientes de recombinacion.

La identificacion médico-legal a través del andlisis del ADN se realiza sobre
regiones no codificantes del genoma, es decir, aquellas que no contienen
informacion alguna sobre las caracteristicas fenotipicas de las personas. Es
decir, que por medio del analisis forense del ADN no se puede saber sin un
individuo es rubio, alto, gordo,... ni conocer si va a sufrir alguna enfermedad o
si tiene tendencia a padecer determinados tipos de patologias, ya que el ADN
no codificante no contiene esa informacion. Es cierto que si disponemos un
archivo con material biolégico (sangre o saliva) la muestra podria destinarse a
otro tipo de analisis, diferente a la identificacion médico-legal, pero también es
cierto que las muestras archivadas en esas bases de datos, al margen de las
garantias que el sistema de cada pais disponga para evitar el mal uso, no
podran ser utilizadas en otros estudios clinicos por la cantidad de material (qQue
es minima, suficiente para el estudio forense, pero dificilmente para un analisis
clinico) y por las condiciones y caracteristicas del mismo, ya que este se
guardan en forma de manchas secas, con lo cual la calidad del ADN se ve

observara no real.

Las caracteristicas generales del ADN no codificante lo hacen especialmente
atil para su aplicacion a la identificacion en Medicina Forense. Como se puede
deducir de su trascendente funcién, el ADN esencial estd formado por
secuencias altamente conservadas con muy pocas variaciones interindividuales
e intergeneracionales, ya que de lo contrario se podrian ver afectadas

funciones basicas para la vida de las personas.
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La repercusion practica de lo anterior es la existencia de diferentes alelos, es
decir la posibilidad de que encontremos entre la poblacion varias formas de

presentarse un determinado carécter o fragmento de ADN no codificante.

Este ADN puede ser de dos tipos: ADN espaciador, el cual est4 formado por
una secuencia sencilla de bases que se dispone entre regiones codificantes del
genoma; y ADN repetitivo, que lo forma una secuencia que, al contrario que el
espaciador, se dispone por todo el genoma debido a la existencia de multiples
copias. A su vez este ADN repetitivo se divide segun las caracteristicas de la
secuencia en "Secuencias repetidas en tandem”, en las que existe una
secuencia comun relativamente corta que se repite en tAndem de manera
continua (una tras otra) en un fragmento de ADN ---- ATCGG ATCGG ATCGG
ATCGG ATCGG ---- y "Secuencias repetidas intercaladas”, tratAndose de una
secuencia larga de bases que aparece repetida, pero no a continuacion del
primer grupo de secuencia repetitivo, sino en un lugar diferente y distante del

genoma.

ATCCCCGGGAATCGATAAACGGATC ATCCCCGGGAATCGATAAACGGATC

Las caracteristicas generales del ADN no codificante lo hacen especialmente

util para su aplicacion a la identificacion en Medicina Forense.

Errores producidos por cambios post mortem

Habitualmente no se espera que predominen los errores especificos
producidos por cambios post mortem en una poblacion amplificada de
moléculas. Si llegan a predominar y a causar secuencias incorrectas, el patron
de sustitucién puede afectarse en un sentido predecible. Las sustituciones

pueden estar distribuidas aleatoriamente con relacion a las posiciones.
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ADN Y LA INVESTIGACION BIOLOGICA DE LA PATERNIDAD.
APLICACION DEL ADN EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

La investigacion de la paternidad es un proceso tipico del derecho civil que se
realiza en Ecuador solicitud de uno de los progenitores para la reclamacion de
un presunto padre o para tener la certeza de una paternidad por un progenitor,
sin embargo también puede ser causa de solicitud para el derecho penal estos
son los casos de los delitos sexuales donde la concepcién no es deseada y

juridicamente agrava el delito.

La prueba de acido desoxirribo nucleico (ADN) actualmente es, tal vez, la
herramienta mas importante que pueden solicitar los jueces cuando se inician
los procesos judiciales por la disputa de la paternidad. La posibilidad de
esclarecer el origen de un nifio es el mayor logro desde que se utiliza el ADN

en el pais.

Por ello, se hizo una evaluacion de su aplicacion desde que se puso en
vigencia el nuevo Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Y se concluyé que es
uno de los principales avances para este cuerpo legal porque se volvié una
prueba obligatoria. Esto permite agilitar el proceso y hacerlo mas eficiente, ya

gue en el Codigo anterior era solo una opcion.

El ADN tiene cuatro unidades basicas, explica la genetista molecular Dora
Sanchez, del Servicio de Genética Molecular del Hospital Metropolitano de
Quito. A estas se las conoce como Ademina (A), Timina (T), Citosina (C) y
Guamina (G) y su ubicacion determina la "secuencia del ADN", Unica para cada

individuo, que se encuentra en las células en forma de los cromosomas.

Ademas, tiene 23 pares de cromosomas: 22 autosémicos y uno sexual (X-Y)
para determinar el sexo del individuo. En total existen dos tipos de ADN, uno

nuclear que se encuentra fuera del nucleo de las células y el mitocondrial que
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permite determinar la linea maternal y que poco se usa en el pais. Para lograr
un resultado eficaz se deben analizar por lo menos 13 marcadores diferentes

en cada prueba.

Los logros alcanzados desde 1997, afio en el que empezo la aplicacion de la
prueba en el Ecuador, son mas de 3000 casos de paternidad resueltos. "Con
ello se ha hecho justicia en muchos casos en los que antes del uso de la
prueba del ADN era imposible”. Es decir, los nifios son los que han recibido el

impacto mas positivo, agrega Sanchez.

Estos son casos solicitados por un Juez en los cuales hay una disputa de
paternidad. "Con el uso de pruebas anteriores los resultados no eran muy
concluyentes, por lo tanto el Juez se quedaba en el aire y no sabia si dictar una
sentencia favorable o contraria”. En este criterio Sanchez coincidié con
Francisco Jaramillo, miembro del Consejo Nacional de la Judicatura, quien
clausuré el seminario "La prueba del ADN y el Cdodigo de la Nifiez y la

Adolescencia".

Pero la prueba también se puede usar en las investigaciones criminalisticas,
delitos sexuales (que son los mas comunes en el pais), en casos de
desaparecidos y en general para identificar restos que no se pueden reconocetr,

por ejemplo, en los accidentes aéreos.

En este tipo de procedimientos, desde la puesta en vigencia del Nuevo Cadigo
de Procedimiento Penal, la resolucidon de casos subi6é de cuatro a cien. Y hasta

el momento se han esclarecido 200 casos a nivel criminalistico y forense.
Cdémo se aplica la prueba de ADN

Normalmente se requieren muestras de sangre del presunto padre, la madre y
el hijo. Pero también se pueden hacer pruebas de paternidad sin la madre o en

ausencia del padre. En este Ultimo caso con muestras de familiares.

69



Una vez tomadas las muestras de las personas involucradas son sometidas a
técnicas especiales que son de rutina dentro de la genética molecular. Luego
va a un aparato llamado secuenciador automatico de ADN que a traves de

programas especiales hace la genotipificacion.

Es decir, este equipo determina el perfil genético de los individuos analizados,
luego los resultados son sometidos a un analisis estadistico y se establece un
resultado positivo o negativo. La prueba tiene un costo de 350 ddlares si es
solicitada por una autoridad civil o penal, pero si es requerida de forma

particular cuesta 500 délares.

INDICADORES

Sistema

En 1998 se implemento el sistema Codis que permitio la estandarizaciéon de la

metodologia para que los resultados sean utilizados en cualquier pais.

Localizacion

El ADN esta en todas las células del cuerpo excepto en los glébulos rojos. El

50 por ciento proviene de la madre y el otro cincuenta del padre.

Dénde acudir

En el Ecuador se puede efectuar la prueba de ADN en Quito, en el Hospital
Metropolitano, en la Fiscalia General del Estado esta fue implementada
recientemente y la misma que la toma muestras es gratuitamente y en la Cruz

Roja Ecuatoriana.
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Accion de investigacion de la paternidad extramarital

En materia de filiaciébn, el Derecho siempre dio valor a las presunciones
sustentandose en las dificultades naturales en la asignacion de la paternidad o
maternidad y por los obstaculos basados en los prejuicios historicos originarios

de la hegemonia de la familia patriarcal y matrimonializada.

Por el interés en la preservacion de la estructura de la familia siempre existio
una resistencia en admitir la identificacién de la descendencia resultante de
relaciones extramatrimoniales. Con el paso del tiempo, se admite el derecho de
investigar su paternidad a los hijos extramaritales pero con sujecion a pruebas
tan fuertes y robustas que resultaba imposible poderlas conseguir. Esta postura
se centra en la tesis que, en las relaciones ocasionales o concubinales incluso
si la concepcidon coincide en dicho periodo no existe una presuncién de la
paternidad natural aunque el consenso general, en aquellos dias, fue siempre

la certeza de la maternidad.

Incluso momentos actuales de pleno desarrollo de la genética en el que puede
identificarse con certeza la verdad bioldgica la ley sigue utilizando presunciones
vale decir que las exigencias para la busqueda de la identificacion de la
filiacion, en el Derecho Comparado en general, tienen un rito ordinario, con una

amplia gama de pruebas.

Como en la mayoria de Codigo del mundo, del cual no es ajeno el Cédigo Civil
se da relativo prestigio a la presuncion legal de paternidad: el padre es el
marido de la madre. Por la presuncion pater is est prevalece la verdad simulada
sobre la verdad bioldgica. Es sencillo percibir y rapido determinar que las
normas relativa a las relaciones paterno-filiales favorecen a que los hombres
evadan sus obligaciones legales y morales concentrandose en las madres la
responsabilidad sobre los hijos tenidos fuera del matrimonio. Esta tendencia es
evidente en el Cddigo Civil cuando consagra la afirmacidén que el hijo nacido

durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién
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del matrimonio se considera hijo matrimonial (presuncién de paternidad marital)
incluso si la madre declara lo contrario o es condenada como adultera

(reafirmacion de la paternidad).

En el momento en que vivimos, los sistemas tienden a adoptar un modelo
menos restrictivo, demostrando un aumento de la fuerza del principio de la
verdad biolégica y el derecho fundamental a la identidad personal. Esta
evolucion, como lo advirti6 PINHEIRO, fue producto de los fallos judiciales y el
reconocimiento posterior de la norma de forma que, la evolucién a un modelo
menos restrictivo de establecimiento de la paternidad no-matrimonial determiné
sus cambios por las propias exigencias sociales, siendo la determinacion de la

filiacién un tema por demas sensible.

Si bien por un lado, para los hijos matrimoniales existe una presuncion de
paternidad, los hijos nacidos fuera del matrimonio dependian del
reconocimiento o la declaracion judicial. En éste dltimo caso, para alcanzar el
veredicto, el calvario judicial era terrible en razon que el juicio estaba lleno de

vericuetos y no incorporaba la exigencia de las pruebas genéticas.

Con el objetivo de mitigar este problema, a lo que sumaba el gran nimero de
hijos sin padre y como consecuencia la cantidad de madres solteras, el se
promulga la Leyes que establece un mecanismo procesal y probatorio mas
accesible para determinar judicialmente la paternidad, reduciéndose las
medidas, actuaciones procesales, plazos, etc. En defensa de uno de los
derechos humanos més sustantivos que existen, la identidad, tomandose en
cuenta que no existia procedimiento que facilitara la tramitacion efectiva de la

pretensiones filiatorias.
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Examen de ADN vy la Ley

Esta ley es la materializacion de la moderna norma juridica que utiliza los
métodos cientificos actuales de identificaciéon de la paternidad a través de
marcadores genéticos. Mediante el examen de ADN es posible identificar el
vinculo de filiacion biologica con una certeza casi absoluta y viene siendo
eficazmente utilizado en la determinaciébn de la abuelidad, derechos de
herencia, reclamaciones de seguros, exigencia de beneficios de la Seguridad
Social, en el establecimiento de derechos triviales y la averiguacion de la

gemeralidad.

Indiscutible es que el Derecho no puede ignorar los valores y descubrimientos
de la sociedad contemporanea. No es posible olvidar los avances en la
genética y la proteccion de la persona humana a fin de garantizar el imperio de
los valores constitucionales protegidos. En consecuencia con este criterio de
uniformizacion de los avances de la ciencia y su reconocimiento legal, el

derecho a la identidad personal y a la ascendencia esta mejor protegidos.

Este adelanto se consignd por el legislador con la finalidad de garantizar el
derecho a la identidad, uno de los derechos fundamentales mas importantes de
todo ciudadano, como se mencioné anteriormente. De ahi que la nueva ley
exija, a fin de canalizar la oposicién, el sometimiento al examen de ADN,
entendido como el Unico medio que permite el pleno convencimiento del juez.
Sin embargo, la ley, injustificadamente, s6lo prevé el reconocimiento de la
paternidad extramatrimonial, dejando fuera la menos frecuente pero no
inexistente busqueda de la identidad de la madre, que debe ser buscada por el

procedimiento establecido en el Codigo Civil y el Codigo Procesal Civil

El proceso especial que crea esta ley es mas rapido y presenta una solucion
ajustada a la cuestion de la paternidad extramatrimonial. Es el desvio a todos y
cada uno de los obstaculos que tiene el extenso y costoso procedimiento de
reconocimiento judicial de la paternidad que, en hora buena, viene quedando

de lado.
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TERCEROS Y LA PRUEBA BIOLOGICA

Si bien padre e hijo son las partes naturales vinculadas en el proceso de
determinacion del nexo filial, en casos especiales se requiere la intervencion y
participacion de terceros como son los presuntos abuelos, hermanos, tios o
primos quienes aportaran elementos biologicos para sentenciar correctamente.
La intervencion de estos terceros, no cabe duda que, facilitara la investigacion

del nexo filial en discusiéon en ciertas causas.

Las pruebas heredo bioldgicas tienen como sustento la transmisibilidad de los
marcadores genéticos de generacion en generacion, individualizdndose cada
vez mas conforme se vaya estrechando el vinculo bioldgico entre los parientes

consanguineos, esto es:

e Tios
Abuelos
Padre — Hijo

e Nietos

Hermano

Siendo esto asi, en situaciones que puedan presentarse como desaparicion,
ausencia, investigacion de la paternidad Post Mortem, aparicién de caracteres
genéticos ex novo o frente existencia de genes silentes es necesaria la
participacion de los terceros familiares en la investigacion biolégica de la
paternidad a fin de poder afianzar la transmisibilidad hereditaria de los

caracteres biologicos en estudio.

En el caso de analisis genéticos transversales el grado de efectividad
disminuye. Si, disminuye, pero esto no le resta trascendencia como elementos
de prueba que puede utilizar el juez al momento de fallar una paternidad

demanda a los herederos.
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La naturaleza especial de este caso y la inaplicabilidad de la Ley: ¢ Qué amino

seqguir?

A pesar de todos los avances que la Ley representa, la misma resulta
inaplicable al caso materia de andlisis al exigir la presencia fisica y viva del
presunto padre para que el ADN sea realizado con muestras del padre, la
madre y el hijo. Ademas, la Ley no refiere nada de la obligacion de familiares u
otros al sometimiento. Siendo esta cuestion materia de cuestionamiento a la

fecha.

Al respecto tenemos que dos situaciones especiales se presentan para la

aplicacion de la Ley al caso sub examine:
e Investigacion de la paternidad post mortem

El proceso de la investigacion de la paternidad post mortem a través de este
tramite resulta complicado. La exhumacion debe ser realizada en un
procedimiento especial que no se encuentra dentro de los establecidos en el
proceso dictado en la ademds, siendo demandados los herederos nos

preguntamos:

¢, Como podrian oponerse a la realizacion de la prueba en el plazo establecido
en la ley?

¢, Coémo pueden autorizar la extraccion de tejido del cadaver?
e Investigacién transversal de la paternidad (en terceros)

Siendo demandados los herederos sea para determinar la fraternalidad, la
abuelidad u otro grado de parentesco resulta impertinente el proceso
consagrado en la Ley en razén que no se trata de una investigacion directa de
la paternidad, por el contrario, aquella se realiza de forma indirecta a través de
alguno de los parientes frente a lo cual deberia iniciarse un proceso de
conocimiento, de acuerdo a los estipulado en la normatividad del Cadigo Civil y

el Cddigo Procesal Civil.o
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La posibilidad de exigir a los herederos el sometimiento al examen de
ADN

Para la solucion adecuada hay que volver al Cédigo Civil.

La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada cuando se
acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la
prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor

grado de certeza.

De la exégesis de este articulo podemos establecer que para la aplicacion de
prueba de ADN puede requerirse no soélo al presunto padre sino, también, a

guienes puedan llevar a conocimiento de la verdad biologica buscada.

Cadigo Civil tiene una formula mas amplia y permite una mayor linea de accion
sobre quienes pueden ser demandados en este asunto, aparte de la tipica
férmula: presunto padre - madre - hijo. Ademas, pone fin a las dudas y
devaneos a la pregunta planteada en el sentido de si los herederos pueden o
no ser demandados en la ausencia del padre. La respuesta es rapida y sin
mayor duda: Los herederos si pueden ser demandados, diciendo a la letra el
dispositivo citado que “La accidén se interpone contra el padre o contra sus
herederos si hubiese muerto”. El sustento es que el derecho a la investigacion
de la paternidad y a conocer el propio origen biolégico no acaba con la muerte
del presunto padre, siendo un derecho personalisimo la norma prevé la
transmisibilidad de su accionar. Se trata de derechos de accion perpetua cuya

accion es incaducible, el transcurso del tiempo no afecta su trascendencia.

Este es un caso especial, sui generis. Ademas de la muerte del presunto padre,
no hay restos para indagar la genitoridad. Ante la ausencia de familiares en
linea ascendente y colateral del supuesto padre, se decidid realizar la pericia
genética respecto de sus descendientes y su correspondiente viuda,
incluyéndose esta udltima ha pedido del laboratorio encargado de realizar la
pericia. Hay que tener en cuenta que el juez esta investido constitucionalmente
de las facultades indispensables para solicitar la participacion de cuantas

personas considere necesarias para la realizacion el examen de ADN, en virtud
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de sus facultades legales, escrudifiando en los limites de su oficio (como

alguna vez no sé si lei o escuché).

Una cuestién que podria plantearse: ¢Por qué las hijas y la viuda? Las hijas,
como una cuestion de logica: tienen el 50% del ADN del padre fallecido. Para la
participacién de la viuda existe una razon plausible. Desde la comparacion de
la su carga genética con la de sus hijas, se puede determinar el ADN del padre
fallecido y, por lo tanto, comparar con el del demandante, por un proceso de
eliminacion. Asi pues, el examen conduce a la determinacion de la paternidad

con un alto grado de certeza.

Es de precisarse que la confesién ficta presente Cdédigo civil, referente a la
negativa al sometimiento del examen genético, puede ser aplicada a los
herederos por razones de pura légica y razonabilidad. Si bien una norma que
cifie la comparacion del perfil del ADN Unica y exclusivamente con el padre,
como progenitor y responsable directo, nada obsta que existan responsables
indirectos, como es el caso que representan y asumen los herederos. Es asi
gue lo normado es de perfecta aplicacion de manera genérica cuando se dice
‘En los procesos sobre declaracion de paternidad o maternidad
extramatrimonial es admisible la prueba biol6gica, genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza”. Presentada o decretada la
prueba, el no cumplimiento ameritard una consecuencia procesal, en este
sentido el apercibimiento es también aplicable para los terceros requeridos al
sometimiento. La colaboracién con el juez y éxito del proceso es de las partes
en general. Por lo tanto, la ficta confessio de las normas en andlisis recae
sobre los herederos de los fallecidos cuando estos tienen la calidad de parte
demandada y se nieguen voluntaria e injustificadamente a someterse al

examen de ADN.

Siendo los "herederos" posibles demandados de acuerdo a las normas civiles

casos como éste no pueden quedar sin respuesta ni solucion.
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NEGATIVA AL SOMETIMIENTO POR PARTE DE TERCEROS

Los efectos juridicos de la negativa seran disimiles en relacion a la persona de
quien provenga, sea el padre, sea la madre, sea el hijo, sea el abuelo, sea el
hermano, sea el tio, sea el primo, etc. no puede atribuirse el mismo efecto si el
renuente a la prueba bioldgica es el pretenso padre, o si lo es un descendiente,

colateral o ascendiente en una accion de filiacién post mortem.

Hecho singular se presenta cuando es un tercero el que niega someterse a la
prueba biolégica (abuelo que se rehusa al examen para investigar la paternidad
de un supuesto nieto o un hijo para determinar la paternidad de su medio
hermano) o autorizar su aplicacion en una persona bajo su dependencia
(adoptante que niega investigacion biolégica de su hijo legal) o a una persona
gue carece de relacion filial (la viuda en un proceso de declaracion de

paternidad post mortem interpuesto contra su marido).

En opinion del autor se puede deducir que cada uno de estos casos podemos
deducir supuestos, indicios o presunciones relacionales de filiacion especiales

por dicha negativa.
Conflicto de intereses

En el caso estudiado es patente el conflicto de derechos fundamentales. Por un
lado, tenemos el derecho al conocimiento de los origenes genéticos y de la
identidad del demandante y, por otro la supuesta afrenta al derecho a la
libertad e intimidad de los demandados incluso, podria afiadirse, al derecho a la

intangibilidad fisica.

En primer lugar, es conveniente destacar el hecho que el solicitante sea mayor
de edad es indiferente, constituyendo una alegacion falaz. Todos y cada uno de
nosotros como sujetos tenemos el derecho a conocer nuestra identidad
personal y este derecho es imprescriptible. El origen genético y la identidad

representan facultades tan inherentes que el paso del tiempo no puede
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afectarlas. Es carente de base legal impedir al sujeto investigar su origen

ancestral siendo su restriccion una forma de atentando a la dignidad humana.

Otra vez, la cuestion es: En ausencia del padre ¢los herederos responden?
Sobre el particular la ley es clara. EL Cddigo Civil establece que la accion se

dirige contra el presunto padre o sus herederos.

Con respecto a la integridad fisica que podria violar licitamente el derecho al
exigir el sometimiento, siendo la prueba de ADN inofensiva y sin trascendencia
invasiva --al requerirse técnicamente solo una cantidad minima de liquido,
secreciones del cuerpo, hilados de pelo no podemos hablar que ello representa

un dafio al cuerpo o afrenta a la sacralidad del cuerpo humano.

Cualquiera de los tipos de actos que son necesarios para la realizacion de las
pruebas de ADN incluido el pinchazo de un dedo para recoger la sangre, no
alcanzan el nacleo del derecho a la integridad fisica. Incluso, en el caso de
considerar que se trata de una restriccion del derecho a la integridad fisica,
este hecho es absolutamente adecuado y proporcionado al implicar una
intervencion minima, siendo su objetivo obtener una decision judicial sobre la
filiacion que coincida con la realidad, una decisiébn que es requerida por el

interés superior de la persona a conocer su identidad personal.

La defensa de la integridad fisica también puede ser vista como un desacierto
cuando se enfrenta con el interés que emerge de esta accién a fin de
determinar si, en los casos de investigacion de paternidad, la verdad material
gue significa que la verdad objetiva, real o verdadera no es una verdad
presumida, no es una verdad que es el resultado de elaboraciones mentales
por lo que debe prevalecer el maximo atributo familiar de la persona

relacionado con la aclaracion de su entroncamiento.
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En caso de conflicto de intereses ¢, Qué derecho debe prevalecer? El derecho a
la libertad, la inviolabilidad fisica, el derecho a la identidad de la persona. Lo
importante es ofrecer la mayor eficacia posible, de acuerdo con las
circunstancias del caso, al correspondiente valor y, sobretodo, al derecho
fundamental protegido por la ley en cuestion. Por lo tanto, si no hay una
colision de derechos opuestos debe darse la maxima eficacia al derecho mas
sensible. Segun el Art 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

En caso de colisién o choque de los derechos fundamentales se puede entrar
en un verdadero debate filoso6fico. A menudo, los derechos fundamentales
tienen la forma de principios que se caracterizan por su vacio, que representan
ordenes 0 mandatos de optimizacidén. Se plantea la cuestion ¢Qué optimizar?
0, en todo caso, ¢A cudl de todos se puede optimizar el bien protegido? Cémo
CANOTILHO dice, no existe una norma o criterio para la solucién de conflictos
de derechos. Un equilibrio y/o armonizacion del caso es, a pesar de las
posiciones peligrosas decisorias, una necesidad no eliminable. En caso de
choque es necesario, para producir un equilibrio entre los valores en cuestion,
evaluar las razones para uno y para otro con el fin de encontrar la solucion mas

apropiada al caso.

Considera DIEZ-PICAZO que en este caso existe el riesgo de caer en el
subjetivismo puro lo que lleva a decidir con arreglo a las preferencias
personales de la intérprete. Para evitar este peligro, la técnica de ponderacion
se debe ajustar a tres requisitos. En primer lugar, siempre es necesario llevar a
cabo un andlisis exhaustivo de las caracteristicas del caso tanto en los
aspectos facticos como en sus aspectos juridicos. En segundo lugar, una vez
se observe que no existe una solucién fuera de la colision es necesario
determinar cual de los valores es mas digno de proteccion. Una vez mas, a fin
de evitar la tentaciébn de subjetivismo es necesario recordar que se trata de
decidir cual de los intereses es digno de proteccidén en abstracto. En tercer, y

altimo lugar, cabe sefalar que el método de ponderacion no ofrece respuestas
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en términos de "si" o "no", en todo caso es mas sensato tender a

aproximaciones como “mas" o "menos".

No se esta hablando de la jerarquia en abstracto de los derechos
fundamentales. Sin embargo, en caso de colisibn debemos hacer un balance vy,
si no es posible armonizar los derechos en cuestion, existird una prevalencia de
un derecho en relacién con los demas. Sobre esta cuestion, ALEXY afirma que
la solucién a la competencia de derechos es de proceder, en primer lugar, a
examinar y tratar de armonizar los principios. Si el choque no se resolvié, en un
segundo momento deberia establecerse una relacion de precedencia o

prioridad entre los principios a la luz de las circunstancias del caso.

PRESUNCION DE LA PATERNIDAD

La presuncién de paternidad se establece en la legislacion en una época de
esclavitud patriarcal. Sin olvidar que la antropologia ha demostrado que la
naturaleza humana y sus costumbres estan dadas por la cultura que recibe

desde el nacimiento.

A propdésito de las teorias que fundan la existencia de la presuncion: “pater is
est quem nuptiaet demostrant” se presentan algunas seriamente revaluadas
por la misma realidad social y aciertos legislativos a través del tiempo, la

presuncion de los hijos concebidos dentro del matrimonio.

TEORIAS

Teoria “dominical” o por derecho de accesion

Siendo el hijo algo accesorio o fruto de la mujer y perteneciéndole ésta al
marido, le pertenece el hijo. El hijo es del marido o pertenece al marido, por

derecho de accesion: Porque le pertenece la madre, le pertenece el hijo; no en
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cuanto “genitor” sino en cuanto “dominus”. Esto era compatible con una visién
patriarcal de la familia y del matrimonio en el que el marido como una
reminiscencia del "pater familia” romano ostentaba privilegios y potestades
desorbitantes no s6lo sobre la mujer sino también sobre sus descendientes, era
el jefe del hogar y tenia la direccion y responsabilidad de la familia. Hoy ha
guedado atras todo sentido de dependencia, subordinacion, inferioridad y
obediencia al interior de la familia, esa concepcion del matrimonio y la familia
no es compatible con el orden de valores instaurado por la Constitucion
Nacional de 1991 puesto que reposan en la igualdad, dignidad y derechos de
los integrantes del nucleo familiar: Derechos a la intimidad y el libre desarrollo

de la personalidad.

Teorias basadas en el matrimonio, deberes matrimoniales y comunidad
de vida
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Dentro de éstas existen variantes que se explicaran, siguiendo como base
indico, las explicaciones de la Teoria basada en la fidelidad e inocencia de la
esposa. Se sustenta la presuncién en la fidelidad que la esposa debe al marido
y en la presuncion de ser inocente del delito de adulterio, en caso de que se

imputara infidelidad.

Se sostiene por varios autores que fundar la paternidad en la fidelidad de la
esposa es insuficiente, ya que la fidelidad conyugal es algo negativo Ausencia
de relaciones sexuales extraconyugales Y esa mera negatividad no seria capaz
de explicar la paternidad del marido. Teoria basada en la cohabitacion y
fidelidad matrimoniales. EI matrimonio supone una comunidad de vida que
permite concluir que aquel fue consumado, que los casados contindan
cohabitando y que la mujer ha sido fiel, de lo cual se deduce, como
consecuencia, la paternidad del marido. Segun Colin, se critica la anterior
teoria por ilégica, ya que fundar la presuncion de paternidad sobre las
obligaciones de cohabitacién y fidelidad y que luego no figure como causa
suficiente para impugnar el adulterio de la esposa, por probado e indiscutible

gue aparezca es un contrasentido.

Estas dos teorias anteriores tienen una base débil, que no permiten dar certeza
al a presuncién de paternidad, ya que a pesar de que parte del principio
Constitucional de la buena fe de los conyuges en el cumplimiento de las
obligaciones de cohabitacion y fidelidad nada impide que uno de los conyuges
haga caso omiso del mandato, no siendo justo ni legal que la ley por seguir
estandares y no modificar parametros siga regulando situaciones derivadas de
una imposicién que se torna injusta para el padre biolégico que quiere ejercer

su paternidad y la ley no se lo permite.

Teoria basada en la autoridad y vigilancia del marido.

Se justifica la atribucion de la paternidad, por “la idea de la vigilancia sobre la
mujer, facilitada y hecha continua por la convivencia y la autoridad otorgada al

marido sobre su esposa, en la que se implica la derivada de la santidad de la
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unién” .Las mismas criticas que se le hicieron a las teorias anteriores se le
hacen a ésta. Deja sin explicacion, por qué razén probada la infidelidad de la

mujer sigue operando la presuncion de paternidad.

Esta teoria tuvo vigencia para la época en que opero el patriarcado situacion
gue hoy se presenta en baja proporcion ante el reconocimiento de igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer debido en gran parte a la reaccion de la
misma mujer para dejar atras la sumision y el maltrato al que era sometida por

el hombre.

Teorias sociolégicas

Es necesario apartarse de toda interpretacion a base de romanticismo o
psicologismo, para analizar objetiva y sociolégicamente Es indispensable a
veces sacrificar la verdad individual para alcanzar la seguridad social. Los
riesgos de error son en todo caso minimos, se los desprecia. Debe prescindirse
de ellos, pues, si no todas las situaciones individuales se volverian inciertas,
molestas, puesto que la demostracion directa de la paternidad es imposible.

Entre la verdad de excepcion y la seguridad
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IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD POR OTRAS PERSONAS

La Prueba del ADN, es la Unica prueba que realmente ofrece certeza acerca de
la paternidad; al no realizarse dicha prueba tampoco existe dicha certeza
consecuentemente no se puede determinar la paternidad, por lo que el Juez
debe recurrir a otros indicios. No se puede declarar la paternidad de una
persona solo tomando en cuenta su conducta procesal.. Y ese es un defecto de
la ley, ya que ésta establece que si el demandado no se somete a la prueba
debe declararsele padre biolégico, lo cual es un error y viola preceptos
constitucionales importantes, puesto que hay personas que por cuestiones

religiosas no consienten en que se realicen pruebas.

Ahora bien , las personas que han sido declarados progenitores , sin haberse
realizado la prueba genética del ADN, pueden impugnar dicha paternidad
ofreciendo dicha prueba en un proceso civil, toda vez que no existe certeza de
la paternidad por no haberse realizado la Unica prueba que puede determinarlo
con una aproximacion de 99. 999%. La Ley de la materia solo contempla la
apelacién de la declaracion de paternidad, mas no si la prueba resulta negativa,
pero hay que tomar en cuenta que la apelacion procede en caso de haberse
realizado la prueba genética del ADN y en dicho recurso se puede ofrecer la
prueba mencionada en virtud del interés superior del nifio, si se ha realizado la
prueba, la apelacion no procede debido a su grado de certeza y no existiria
fundamento de hecho o derecho para apelar. Insisto, la apelacion solo procede
para el presunto progenitor a quien se le ha declarado padre biol6gico por no
haberse sometido a la prueba.. No corresponde a la demandate si la prueba ha
resultado negativa. Finalmente, luego de haber concluido el proceso de filiacién
sin prueba genética, se puede impugnar la paternidad en un proceso civil de

impugnacion de paternidad.
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CAPITULO Il
VULNERACION DE DERECHOS
VULNERACION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES

Bajo el régimen del nuevo modelo de Estado que rige al Ecuador, El Estado
Constitucional de Derechos, cambia sobre todo la naturaleza misma de la
democracia. La constitucionalizacion rigida de los derechos fundamentales
imponiendo obligaciones y prohibiciones a los poderes publicos ha en efecto
insertado en la democracia una dimensién sustancial, que se agrega a la
tradicional dimension politica meramente formal o procedimiental. En el Estado
Constitucional los actores judiciales tienen la obligacién de hacer respetar las
normas constitucionales sustanciales, las mismas que no son otra cosa que los
derechos constitucionales, siendo todos nosotros titulares de aquellos
derechos, radicando en esta titularidad la verdadera esencia de la democracia
y de la soberania popular. Son derechos fundamentales todos aquellos
derechos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no

sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica.

Violacion de normas del Debido Proceso

Al respecto, resulta necesario destacar lo que sefala el capitulo octavo del
Titulo Il de la Constitucién de la Republica, que consagra en su articulo 76 las
garantias basicas del debido proceso. Art 76.- En todo proceso en que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:
Determinando a lo largo de los siete numerales de este articulo garantias

afines a todo proceso en el pais.

“El debido proceso se constituye, asi, como el eje articulador de la validez
procesal; la vulneracion de sus garantias constituye un atentado grave no solo

a los derechos de las personas en una causa, sino incluso al Estado y a su
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seguridad juridica. Y es que precisamente estas normas del debido proceso
son las que establecen los lineamientos que aseguran que una causa se ventile
en apego al respeto de los derechos constitucionales y a maximas garantistas,
como el acceso a los 6rganos jurisdiccionales y el respeto a los principios y
garantias constitucionales. Es asi que la accion extraordinaria de proteccion,
como bien sefala la parte accionada, no puede ni debe ser concebida como
una instancia adicional encaminada a revisar aquellos aspectos de mera
legalidad ya resueltos por parte de la justicia ordinaria. Se insiste, su
procedencia se circunscribe en la constataciéon de vulneraciones a derechos

constitucionales o, en su defecto, al debido proceso.

DERECHOS PERSONALISIMOS DE LAS PERSONAS

El rol que juega los derechos personalisimos es el de preservar la dignidad del
hombre, conciliando los intereses comunes y particulares, para ello sera
necesario que cumpla la funcién de nivelar los limites de las desigualdades
juridicas, resguardando una base cierta a todo ser humano. Si bien es cierto
gue el &mbito juridico del hombre depende de la distinta posicion que éste
ocupe con relacién al derecho, existe un nivel de igualdad, producto de los
valores connaturales del ser humano. Los derechos personalisimos conforman
ese minimo que no acepta distinciones ni excepciones, base que parifica a

todos por el hecho de ser personas.

Hasta aqui hemos hablado de derechos personalisimos, personalidad,
persona, hombre, sin establecer el sentido juridico de la voz “persona”,
representada por la unién de un contenido (hombre) y una forma cualitativa
(personalidad) que el derecho le atribuye. Existe entonces una dualidad de
elementos en la palabra persona: el hombre con la aptitud que el derecho
regula, se desarrolla de modo caracteristico para satisfacer necesidades de su

naturaleza social.

Los derechos personalisimos o de la personalidad son aquellos que estan tan

intimamente unidos a la persona, que nacen con ella, y no pueden separarse
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en toda su existencia, a riesgo de perderla o denigrarla. Estan estrechamente

vinculados a los atributos de la personalidad.

No tienen contenido econdmico pero cuando alguien los dafia o se los priva a
su titular, éste o sus herederos tienen derecho a que se fije por ello una
compensacion dineraria. Asi el derecho a la vida es el derecho personalisimo
mas importante, ya que sin este derecho seria imposible tener los demas. Cada
vida tiene un valor moral inconmensurable, y para cada uno, 0 para sus
familiares y amigos, decir el valor de una persona es casi tarea imposible, pues
la vida no puede comprarse ni venderse. Sin embargo cuando alguien fallece
por causas no naturales, sus familiares tienen derecho a cobrar una

indemnizacion, de quien ocasiond el dafo, fijada prudencialmente por el Juez.

Otros derechos fundamentales y personales son el de la libertad, el de tener
un nombre, una nacionalidad, el de casarse, el de formar una familia, el de
trabajar, al honor, el de tener un hogar (no una casa, pues ese tiene contenido

patrimonial). Estos derechos personalisimos no se transmiten por herencia.

El reconocimiento de los derechos naturales del hombre, durante Ila
Revolucién Francesa gesto la idea de estos derechos, que son naturales, y que
se consagraron legislativamente a nivel mundial a partir de las graves
violaciones a los derechos mas elementales de las personas, que se

produjeron durante la Segunda Guerra Mundial.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 los consagré a
nivel internacional, y a partir de alli se sucedieron Trataron que se multiplicaron

hasta el presente para proteger estos derechos a nivel internacional.

Paises como Nigeria, Somalia o Sudan incluyen la lapidacién de mujeres
adulteras como condena, lo que sensibiliza a la comunidad internacional
cuando algun caso de este tipo trasciende a la opinion publica. En el afio 2001
Safiya Hussaini fue condenada por tener relaciones sexuales sin estar casada
a morir de esta manera, lo que es evidentemente contrario a su derecho

personalisimo a la vida. La presion de la ONU logr6 salvarla. Como vemos en

88


http://derecho.laguia2000.com/parte-general/atributos-de-la-personalidad
http://derecho.laguia2000.com/parte-general/derecho-a-la-vida
http://derecho.laguia2000.com/parte-general/derecho-a-la-libertad
http://derecho.laguia2000.com/parte-general/el-derecho-al-nombre
http://derecho.laguia2000.com/derecho-politico/la-nacionalidad
http://derecho.laguia2000.com/derecho-laboral/derecho-laboral
http://derecho.laguia2000.com/derecho-laboral/derecho-laboral
http://derecho.laguia2000.com/parte-general/derechos-naturales
http://www.laguia2000.com/francia/revolucion-francesa
http://www.laguia2000.com/francia/revolucion-francesa
http://www.laguia2000.com/el-mundo/la-segunda-guerra-mundial
http://www.laguia2000.com/el-mundo/declaracion-universal-de-los-derechos-humanos

muchos casos, aun los derechos mas elementales del hombre son

desconocidos por el derecho positivo vigente en algunos estados.
DERECHO A LA PROTECCION
Todo nifio tiene derecho a:

A que se dicten medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio de toda forma de violencia fisica 0 mental,

descuido o trato negligente, maltrato o explotacién, perjuicio o abuso sexual.

A que tales medidas no sélo sean sancionadoras, sino eficaces para la

proteccion y prevencion.

A que, en caso de estar privado de su medio familiar, reciba proteccion y
asistencia del Estado, atendiendo a la continuidad posible en la vida del nifio

con su origen étnico, formacioén cultural, linglistica y religiosa.

A que, en caso de ser refugiado, el nifio goce de todos sus derechos que
establece esta Convencion, para los cual los Estados cooperaran para que el

nifio restablezca lazos con sus padres y familiares.

A ser protegido contra la explotacibn econdémica y contra el desempefio de
cualquier actividad que pudiese entrafiar peligro o que entorpezca su

educacion, salud y desarrollo.
A ser protegido contra todas las formas de abuso y explotacién sexuales.

A ser protegido contra el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier

fin.

A ser protegido contra toda forma de explotacion que perjudique cualquier
aspecto de su bienestar.

A no ser sometido a tortura, pena capital ni prision perpetua.

A no ser privado de su libertad ilegal y arbitrariamente. La detencion sera el
ultimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda.
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A ser tratado con respeto y humanidad, aun en caso de detencion.
A tener pronto acceso a asistencia juridica en caso de ser detenido.
A ser protegido en caso de conflictos armados.

A que los Estados beligerantes no utilicen a los nifios menores de 15 afios,

procurando dar prioridad a los mayores.

A que en caso de ser acusado o declarado culpable de infringir leyes penales
se le dé un trato que fortalezca su respeto por los derechos humanos, a fin de

promover su reintegracion constructiva a la sociedad.

A dictar leyes y procedimientos que tengan al nifio como sujeto de derechos

otorgandole todas las garantias legales, en particular

e Derecho a la defensa.
e Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo.

e A ser informado de todos los cargos y producir las pruebas que hacen a

su defensa.

A no sufrir una medida restrictiva de su libertad a menos que haya sido

declarado culpable de un delito grave.

A que la privacién de libertad sea en casos excepcionales y como ultima ratio
debiéndose contemplar otras medidas tales como: asesoramiento,
incorporacion a programas de ensefianza y formacion profesional o libertad

vigilada entre otro

PRINCIPIOS O REGLAS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

1.- En la interpretacion constitucional debe siempre prevalecer el contenido
teleoldgico de la Constitucion, que si es instrumento de gobierno, también y
principalmente, es restriccion de poderes en amparo de la libertad individual. La
finalidad suprema y ultima de la norma constitucional es la proteccion y la

garantia de la libertad y la dignidad del hombre frente al Estado y a los demas
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habitantes. Por consecuencia, la interpretacion de la Constitucién debe
orientarse siempre hacia aquella meta suprema. Y en caso de aparente
conflicto entre la libertad y el interés del gobierno, aquella debe privar siempre
sobre este ultimo, porque no se concibe que la accién estatal manifestada a
través de los cauces constitucionales pueda resultar incompatible con la
libertad, que es el fin dltimo del Estado, de la mia manera que resulta absurdo
admitir que el interés del mandatario, pueda hallarse en pugna con el interés
del mandante, en tanto aquél ejecute el mandato dentro de sus verdaderos

l[imites.

2.- La Constitucion debe ser interpretada con un criterio amplio, liberal, practico
y nunca estrecho, limitado y técnico en forma que, en la aplicacion practica de

sus disposiciones, se cumplan cabalmente los fines que la informa.

3.- Las palabras que emplea la constitucion deben ser entendidas en su sentido
general y comdn, a menos que resulte claramente de su texto que el
constituyente quiso referirse a su sentido legal técnico, y en ningin caso ha de
suponerse que en término constitucional es superfluo o esta de mas, sino que
su utilizacion obedece a un designio preconcebido de los autores de la ley

suprema.

4.- La Constitucién debe interpretarse como un conjunto arménico, en el cual el
significado de cada parte debe determinarse en armonia con el de las partes
restantes, ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente, y siempre
debe preferirse la interpretacion que armonice y no la que colog2ue en pugna a

las distintas clausulas de la Ley suprema.

5.- La Constitucidon , en cuanto instrumento de gobierno permanente, cuya
flexibilidad y generalidad le permite adaptarse a todos los tiempos y
circunstancias, ha de ser interpretada teniendo en cuenta, no solamente las
condiciones y las necesidades existentes al momento de su sancion, sino
también las condiciones sociales, econémicas y politicas que existen al tiempo
de su interpretacion, de manera que siempre sea posible el cabal cumplimiento

de los grandes fines que informan a la Ley suprema del pais.
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6.- Las excepciones y privilegios deben interpretarse con criterio restrictivo.

7.- Los actos publicos se presumen constitucionales, en tanto mediante una

interpretacidon razonable de la constitucion puedan ser armonizados con ésta.

PRINCIPIOS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

1.- El Principio de aplicacién mas favorable a los derechos.
2.- Optimizacion de los principios constitucionales.
3.- Obligatoriedad del precedente constitucional.

4.- Obligatoriedad de administrar justicia constitucional.

METODOS DE INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

Los métodos a emplearse serian:

Método de Interpretacion Legal —Hermenéutica Juridica.

Métodos logicos: Sistematico, exegético, analitico, histérico, inductivo,
deductivo, para estudiar el ordenamiento constitucional del Estado a través de
la coherencia de las normas supremas y su relacién con la estructura legal.
Métodos Dialéctico, para vincular la realidad social y politica de las instituciones
democréticas con las normas constitucionales.

Gramatical, l6gico, histdrico, sistematico, sociologico NUMERAL 3 DEL ART 2
DE LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL DEFINE COMO METODO INTERPRETATIVO, de la
constitucion fijados por la corte constitucional en los casos sometidos a su
conocimiento tienen fuerza vinculante. La corte podrd alegarse de sus
precedentes de forma explicita y argumentaba garantizando la progresividad de

los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos vy justicia.
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DIFERENCIA ENTRE DERECHOS CONSTITUCIONALES Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

La diferencia entre derechos y garantias Constitucionales estd en que el
primero es la declaracion del principio por ejemplo el derecho a la vida, y la
garantia es la proteccion a ese derecho cuando es violada, y se desata todo un

proceso de acciones pertinentes.

Derechos Constitucionales.- Son facultades reconocidas fundamentalmente
a los hombres los derechos que se consideran inherentes al hombre por su
calidad de persona, se denominan derechos naturales del hombre y ahora

también personales

Garantias Constitucionales.- Son instituciones o procedimientos de seguridad
creados a favor de las personas, para que dispongan de los medios que hacen
efectivo el goce de sus derechos subjetivos. Si las Garantias constitucionales
son las que ampara la Constitucion para todos los ciudadanos como el derecho
de transito, el derecho de informacién, el derecho de elegir y ser elegido. Las
Garantias como su nombre lo dice estan plasmadas en las Constituciones de
cada Nacion, son las leyes fundamentales de cada individuo, los derechos
humanos es el minimo trato de respeto que se le debe dar a una persona, por
el solo hecho de serlo; un ejemplo seria un indiciado o reo que esta en proceso
penal, aunque la Constitucion lo defiende en sus aspectos legales los derechos

humanos.

ACCION DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Consiste en garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o
tacitamente o cuando no sea completa o fidedigna inclusive si se sustenta en el
caracter de secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacion de la
informacion la reserva debera ser declarada con anterioridad al petitorio por la

autoridad competente y conforme a la Ley.
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ACCION DE INCUMPLIMIENTO CONSTITUCIONAL

Tienen por objeto garantizar la aplicacion de las normas que integran el
sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision
cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer

clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante la Corte Constitucional.
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MARCO LEGAL

EFECTOS JURIDICOS DE LA DECLARATORIA JUDICIAL DE PATERNIDAD

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES RELACIONADAS CON LA
DECLARACION JUDICIAL DE PATERNIDAD

DECLARACION JUDICIAL POST MORTEM

LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION
Constitucion de la Republica del Ecuador

El Derecho Constitucional a la identidad, es un Derecho a ser reconocido en
"su peculiar realidad", con los atributos, calidad, caracteres, acciones que lo
distinguen respecto de cualquier otro individuo; de tal manera que el campo del
Derecho a la Identidad es amplio, pues ya mas alla de conocer su procedencia
genética, va a la personalidad individual en el sentido social y psiquico,

inclusive se refiere a los modos de ser culturales de cada uno.

El derecho a la identidad, constituyen un factor muy importante de la poblaciéon
ecuatoriana. La Constitucion vigente, aprobada mediante referéndum del 28 de
septiembre del 2008, consagra el derecho a la identidad en el Art. 66, 44
numeral 28 “El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener
nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y
conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales
de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linguisticas, politicas y

sociales” (Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 66, pag. 43).

La Constitucidn reconoce expresamente a “todas las personas tienen el

derecho a conocer su identidad de origen.

El Estado Ecuatoriano, reconocen como derecho fundamental de las personas,
el saber con certeza quiénes son sus padres, razén esta por la cual se autoriza

la investigacion judicial de la paternidad y si es el caso de la maternidad, aun
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después de aquel a quién ésta se atribuye o reclamante del estado civil de hijo

concebido no dentro del matrimonio.

De este modo el derecho a la identidad nos permite establecer la procedencia
de los hijos respecto de los padres, porque es un hecho tan natural e innegable

gue nadie puede desconocer y constituye la relacion mas importante de la vida.

Cdodigo Civil Ecuatoriano

Nuestro Cédigo Civil Ecuatoriano, contempla la declaracion judicial de la
paternidad y maternidad, en el titulo IX, desde el Art. 252 hasta 260. En el Art.
252 nos indica: “El que no ha sido reconocido voluntariamente, podra pedir que
el juez lo declare hijo de determinados padre o madre”. (Codigo Civil
Ecuatoriano, Art. 252, pag. 23)

La identidad de una persona es el conocimiento de su origen, de saber quiénes
fueron sus padres, su pais o ciudad de nacimiento, y el marco familiar que

conformd su entorno al venir al mundo.

Muchas personas son desarraigadas de su vinculo biolégico por distintas
razones: Por ser abandonados por sus propios progenitores de sangre, porque
éstos no pudieron hacerse cargo de ellos por motivos econémicos o de salud, o
porque fueron separados los hijos de su padre dolosa e inconsultamente, al ser
raptados para diversos fines (apropiarselos y criarlos como propios por una

paternidad mal entendida, o venderlos como si se tratase de una mercancia).

La accion de investigar la paternidad corresponde al hijo, lo cual nos detalla el
Cddigo Civil en el Art. 255: “La accidén de investigaciéon de la paternidad
pertenece al hijo, quien podra ser representado por su madre, siempre que el
hijo sea incapaz y la madre sea capaz”’ (Cddigo Civil Ecuatoriano, Art. 255, pég.

23), en concordancia con el Art. 256 del mismo cuerpo legal: “ A falta de
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madre, o si ésta hubiere fallecido, estuviere en interdiccion o demente, la
accion podra intentarse, si el hijo fuere impuber, por el tutor, un curador
especial o un curador ad-litem. Si fuere adulto menor de dieciocho afios, la
accioén podra intentarla el curador general, un curador especial o un curador ad-
litem, los que procederan con asentimiento del hijo; y si éste fuere demente o
sordomudo, no sera necesario su consentimiento” (Cédigo Civil Ecuatoriano,
Art. 256, pag. 23)

En el Derecho Romano antiguo, se podia investigar la paternidad via aun
judicial, pero luego el mismo Cédigo lo restringié y dijo que sélo procedia en el

caso de rapto.

En algunos Cddigos Civiles antiguos se prohibia la investigacion de la
paternidad o maternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, pues se

daba mucha importancia al matrimonio.

De este modo este derecho es importante, porque permite establecer la
procedencia de los hijos respecto de los padres, porque es un hecho tan
natural e innegable que nadie puede desconocer y constituye la relacion mas
importante de la vida, su incidencia se manifiesta no sélo en la familia sino en
el conglomerado social, esto es el derecho de saber quién es su padre y
madre; y esto sin duda contribuye a la identificacion de una persona. Los
elementos del derecho de identidad son la: paternidad, la maternidad,

caracteres fisicos y morales, profesién, residencia etc.

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia

En el Ecuador se ha creado el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia
(jJunio/2003), que es una norma de gran impacto social, atiende a las

disposiciones constitucionales, estableciendo las garantias indispensables que
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nuestro pais se compromete a cumplir partiendo del reconocimiento del
derecho a la identidad de que todos los nifios, nifias y adolescentes son
ciudadanos y sujetos de plenos derechos y sobre todo abarca a las medidas de
proteccién que son necesarias para el cuidado y desarrollo de los nifios de

nuestro pais.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia tiene como finalidad la proteccion
integral, que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos los
nifios, nifias y adolecentes que vivan en el Ecuador el desarrollo integral y el
disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad,
mediante la aplicacion de todas las medidas necesarias de proteccion al

menor.

Art. 33.- Derecho a la identidad.- 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 obligaciébn del Estado preservar la identidad de los nifios; nifias y
adolescentes y sancionar a los responsables de la alteracion, sustitucién o

privacion de este derecho.

Art. 35 Derecho a la identificacion.- Los nifios y nifias tienen derecho a ser
inscritos inmediatamente después del nacimiento, con los apellidos paterno y
materno que les correspondan. El Estado garantizara el derecho a la identidad
y a la identificacion mediante un servicio de Registro Civil con procedimientos

agiles, gratuitos y sencillos para la obtencion de los documentos de identidad”.

El derecho a la identidad, es un derecho que corresponde no sélo al nifio, sino
a todas las personas, al conocimiento de la propia identidad, constituye una
garantia constitucional, o sea que el ciudadano de cualquier edad, tiene el
derecho a investigar su origen, de exigir a quien le ha dado vida, que cumpla la
obligacion que la naturaleza impone y que el derecho ha reglamentado, pues el

Derecho a la Identidad, es un derecho inherente a la persona.
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CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Articulo 18. Derecho al Nombre

Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres

o al de uno de ellos.

La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante

nombres supuestos, si fuere necesario.

REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION

La Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, fue creada
mediante Ley del Congreso Nacional de la Republica del Ecuador, de 29 de
Octubre de 1900, se encuentra circunscrita en el proceso de cambios
profundos efectuados por el General Eloy Alfaro Delgado, el mejor ecuatoriano
de todos los tiempos que marco un hito de importancia suprema en la vida del

pais.

Es la institucion encargada de organizar, ejecutar y vigilar las inscripciones de
los hechos y actos relativos al estado civil de las personas y otorgar cédulas de
ciudadania a los ecuatorianos en el territorio de la Republica y dar identidad a
los extranjeros residentes en el mismo para el ejercicio de los derechos

constitucionales, en base a un servicio eficiente y moderno.

Desde el momento en el que nacen, las personas, necesitan forjarse una
identidad. Para ello, el primer paso es inscribir el nacimiento en los registros
publicos y de esa forma contar con un nombre y con los apellidos de los
progenitores. El Registro Civil Universal es la base para que las personas
accedan a todos los demas derechos. Ademas, el registro es un elemento
esencial en la planificacion nacional a favor de la infancia, porque ofrece datos

demogréficos sobre los cuales disefiar estrategias.
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El hijo 6 hija reconocido/a 6 el declarado/a judicialmente, tiene que inscribirse
con el apellido del padre en el Registro Civil, una vez marginado con el apellido
del padre, el hijo tiene los mismos derechos que un hijo o hija nacido (a) dentro

del matrimonio (apellidos del padre y de la madre, herencia y alimentos).

Entendiendo como reconocimiento, el acto personal, que vincula o une a un
nifio o nifa con su madre y padre, que genera derechos y obligaciones;
ejemplo; carifio, herencia, alimentos, etc. De igual manera al hijo 6 hija le
corresponde el primer apellido del padre y el primero de la madre. Si el hijo

nace fuera del matrimonio debe llevar el apellido del padre o de la madre.
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MARCO CONCEPTUAL

ADN

Es el acido desoxirribonucleico. Se encuentra en los nucleos de las células,
gue componen el cuerpo. En consecuencia, el ADN puede considerarse como

uno de los pilares del cuerpo

FAMILIA

Es el elemento natural, universal y fundamental de la sociedad, y tiene derecho

a la proteccion de la sociedad y del Estado.

PARENTESCO

Vinculo por consanguinidad o afinidad

MATRIMONIO

Es una institucion social que crea un vinculo conyugal entre sus miembros.
Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de disposiciones

juridicas o por la via de los usos y costumbres

NACIMIENTO

Es aquel que refiere a la finalizacion del embarazo humano, es decir, el
momento en el cual el bebé deja el Utero materno para empezar a formar parte

del mundo.
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FILIACION

Es un derecho juridico que existe entre dos personas donde una es

descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por un acto juridico

MUERTE

Es un proceso terminal que consiste en la extincion del proceso homeostético

de un ser vivo y, por ende, concluye con el fin de la vida.

POST MORTEM

Después de la muerte
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CAPITULO Il

ESTRATEGIAS METODOLOGIAS

MODALIDAD DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se basa en:

Cualitativa

Ayudara a entender el fendbmeno social y sus caracteristicas.

Cuantitativa

Esta investigacion de campo se utilizara la estadistica descriptiva.

TIPOS DE INVESTIGACION

Descriptivo

Dirigida a determinar como es y como esta la situacién de las variables de la
investigaciéon, a la vez que es de caracter aplicada por cuanto ofrece

propuestas factibles para la solucion del problema planeado.

Bibliografica

Requiere de la informacién necesaria para la comprension del problema de

investigacion y para su correspondiente solucion.
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POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se efectuara en la ciudad de Guaranda, los personas

gue se seleccionaran para el trabajo seran los siguientes:

COMPOSICION POBLACION
Jueces de lo Civil 4

Abogados en Libre Ejercicio 26

TOTAL 30

METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

METODOS

Para impulsar la presente investigacion, recurri a los métodos propios de la

investigacion.

Inductivo

Permite partir de lo particular a lo general a través del analisis y estudio de
controversias judiciales que se ha aplicado las pruebas de ADN para obtener la

declaratoria paternidad judicial post-mortem.

Deduccién

El proceso que parte de un hecho conocido para inferir de él consecuencias
particulares, por lo que para obtener los objetivos perseguidos en esta
actividad; nos serviremos de la doctrina y ensefianzas de distintos autores que

han comentado del tema.
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Analitico - Sintético

Este método hace posible la comprension de todo hecho, fendbmeno, idea, caso

etc.

Histérico Lbégico
Analizaremos cientificamente los hechos, ideas del pasado comparandolas con

hechos actuales.

Descriptivo Sistematico

Es una observacion actual de los fendbmenos y casos, procurando la

interpretacion racional.

TECNICAS

FICHAJE

Se utilizara para incluir datos escuchados, leidos o combinados.

OBSERVACION DIRECTA

Utilizada con mayor importancia porque se realizara un trabajo de campo

continuo para determinar las influencias que intervienen en este fenémeno.

ENCUESTAS

Se analizara los casos particulares a través de cuestionarios repartidos entre

un sector de la poblacion previamente escogido por medio de una muestra.

ENTREVISTAS

Se las realizara a profesionales del derecho, Magistrados Jueces y juristas

especializados en la materia.
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INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION
Los instrumentos de investigacion que se utilizaron para el presente trabajo

serén los siguientes:

e Encuestas

e Entrevista.
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CAPITULO V

PROCESAMIENTO DE DATOS

1.- A CONOCIDO USTED SI EN LOS JUZGADOS DE LO CIVIL, SE
PRESENTAN DEMANDAS ORDINARIAS DE DECLARACION JUDICIAL DE
PATERNIDAD POST MORTEM.

TABLA No. 1
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 2 6,6
NO 28 93,3
TOTAL 30 99.9

FUENTE: Datos tomados en la encuesta realizada a los Abogados del Libre Ejercicio
Profesional y/a los Jueces de lo Civil del 2012

GRAFICO No. 1

no Titulo del grafico
0%

Andlisis e interpretacion:

Al analizar la respuesta a esta pregunta se deduce que un veinte y ocho por
ciento responden a que en los juzgados de lo civil no se presentan demandas
ordinarias de declaracion judicial de paternidad post mortem y un seis por
ciento manifiesta que si han presentado.

107



2.- ¢CREE USTED, QUE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL QUE
NORMAN LA CADUCIDAD Y PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
DECLARACION DE PATERNIDAD, SON OBSTACULOS LEGALES QUE
IMPIDEN LA PRESENTACION DE DEMANDAS ORDINARIAS DE
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD?

TABLA No. 2
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 26 86,6
NO 4 13,3
TOTAL 30 99.9

FUENTE: Datos tomados en la encuesta realizada a los Abogados del Libre Ejercicio
Profesional y/a los Jueces de lo Civil del 2012

GRAFICO No. 2

NO Titulo del grafico

Andlisis e interpretacion:

A esta preguntan en su mayorias responden que las disposiciones del cddigo
civil que norman la caducidad y prescripcion de la accién de declaracion de
paternidad, son obstaculos legales que impiden la presentacion de demandas
ordinarias de investigacion de la paternidad y un trace por ciento contestan lo

contrario.
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3.- ¢CREE USTED, QUE LA FALTA DE EFICACIA DE LOS MEDIOS DE
PRUEBA APLICADOS EN LAS CONTROVERSIAS DE DECLARACION
JUDICIAL DE PATERNIDAD POST MORTEM, SEA UN OBSTACULO DE

CARACTER LEGAL QUE LIMITA LA PRESENTACION DE ESTA CLASE DE
DEMANDAS?

TABLA No. 3
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 28 93,3
NO 2 6,6
TOTAL 30 99.9

FUENTE: Datos tomados en la encuesta realizada a los Abogados del Libre Ejercicio
Profesional y/a los Jueces de lo Civil del 2012

GRAFICO No. 3

no Titulo del grafico
0%

Andlisis e interpretacién:

Al analizar esta pregunta responde que si en un noventa y tres por ciento que si
falta de eficacia de los medios de prueba aplicados en las controversias de
declaracion judicial de paternidad post mortem, sea un obstaculo de caracter
legal que limita la presentacion de esta clase de demandas y lo contrario a esto
responde en un seis por ciento lo contrario.
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4.- (, CONSIDERA USTED, QUE POR FALTA DE DISPOSICIONES LEGALES
EXPRESAS QUE REGULEN LA DECLARACION JUDICIAL DE

PATERNIDAD POST MORTEM, INNUMERABLES PERSONAS NO
OBTIENEN FILIACION?

TABLA No. 4
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 26 86,6
NO 4 13,3
TOTAL 30 99.9

FUENTE: Datos tomados en la encuesta realizada a los Abogados del Libre Ejercicio
Profesional y/a los Jueces de lo Civil del 2012

GRAFICO No. 4

no Titulo del grafico

Andlisis e interpretacién:

En un ochenta y seis por ciento responde que si hace falta disposiciones
legales expresas que regulen la declaracion judicial de paternidad post mortem,

innumerables personas no obtienen filiaciébn y en un trece por ciento manifiesta
lo contrario.
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5.- ¢CREE USTED, QUE ES IMPRESCINDIBLE QUE EL LEGISLADOR
ECUATORIANO REFORME EL CODIGO CIVIL IMPLEMENTANDO LA
UTILIZACION DE LA PRUEBA DE ADN EN LAS CONTROVERSIAS DE
DECLARACION JUDICIAL DE PATERNIDAD Y DEROGUE DISPOSICIONES
QUE REGULAN LA PRESUNCION DE PATERNIDAD, CADUCIDAD Y
PRESCRIPCION DE LA ACCION DE INVESTIGACION JUDICIAL DE
PATERNIDAD?

TABLA No. 5
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 28 93,3
NO 2 6,6
TOTAL 30 99.9

FUENTE: Datos tomados en la encuesta realizada a los Abogados del Libre Ejercicio
Profesional y/a los Jueces de lo Civil del 2012

GRAFICO No. 5

Titulo del grafico
0%

Anélisis e interpretacion:

Al analizare esta pregunta deducimos que en un si un noventa y tres por ciento
es imprescindible que el legislador ecuatoriano reforme el cédigo civil
implementando la utilizacion de la prueba de ADN en las controversias de
declaracion judicial de paternidad y derogue disposiciones que regulan la
presuncion de paternidad, caducidad y prescripcibn de la accion de
investigacion judicial de paternidad y a lo contrario responden un seis por

ciento lo contrario a la respuesta planteada.
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6.- CREE USTED QUE CON LA ELABORACION DE UN MANUAL SERVIRA
DE GRAN UTILIDAD A LOS MEDICOS PERITOS PARA PODER EN UNA
FORMA TECNICA MANEJAR Y OBTENER LAS MUESTRAS DE ADN POST
MORTEM GARANTIZANDO QUE LAS MISMAS PUEDAN CONSTITUIRSE
EN PRUEBA JUDICIAL

TABLA No. 6
ALTERNATIVAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 30 99,9
NO 0 -
TOTAL 30 99.9

FUENTE: Datos tomados en la encuesta realizada a los Abogados del Libre Ejercicio Profesional
y/a los Jueces de lo Civil del 2012.

GRAFICO No. 6

No Titulo del grafico

Andlisis e interpretacion:

En un treinta por ciento contestan que es necesario elaborar un manual servira
de gran utilidad a los médicos peritos para poder en una forma técnica manejar
y obtener las muestras de ADN Post Mortem garantizando que las mismas

puedan constituirse en prueba judicial
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Una vez llevado a cabo el estudio y recolectado la informacion de los Abogados

del Libre Ejercicio Profesional y de los jueces de lo Civil de Bolivar.

Luego de analizar los cuadros estadisticos obtenidos de la aplicacion
respectiva de las encuesta podemos deducir se ha comprobado que es
necesario elaborar un manual servird de gran utilidad a los médicos peritos
para poder en una forma técnica manejar y obtener las muestras de ADN Post
Mortem, garantizando que las mismas puedan constituirse en prueba judicial,
ya que las normas que se encuentran establecidas estan caducas dentro de la
accion de declaracion de paternidad, son obstaculos legales que impiden la

presentacion de demandas ordinarias de investigacion de la paternidad
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CONCLUSION

Con la presente investigacion se ha podido determinar que la falta de un
manual para el manejo de la obtencion de la toma de muestras para la

prueba de ADN Post Mortem, se dejaba en la indefension a los menores de
edad.

La necesidad del manual para el manejo de la obtencién de la toma de
muestras para la prueba de ADN Post Mortem, en la legislacion ecuatoriana

garantiza el derecho de libertad y de proteccion.

Con la elaboracién del manual para el manejo de la obtencion de la toma de
muestras para la prueba de ADN Post Mortem, se puede determinar la
paternidad o maternidad demostrando quien es su progenitor y dotar al menor
de edad de un padre o madre precautelando los derechos personalisimos

como el de identidad y a tener una familia evitando asi su discriminacion.
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RECOMENDACION

e El manual para el manejo de la obtencién de la toma de muestras para la
prueba de ADN Post Mortem, debe ser, servira como un instrumento legal para

dar solucién a la obtencion de pruebas cientificas.

e Con el manual elaborado se podra resolver la situacion paternidad y
maternidad de los menores evitando la impunidad y dotandoles a estos de un

padre y madre.

e Con el manual para el manejo de la obtenciéon de la toma de muestras para
la prueba de ADN Post Mortem, se garantiza la inviolabilidad de la garantia

Constitucional del derecho a la identidad y a una familia.

e La madre o el padre tendran la oportunidad de demostrar la paternidad o
maternidad post Mortem, evitando la vulneracion de los derechos que como

herederos le corresponde a sus hijos.
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CAPITULO V

PROPUESTA

TEMA: ELABORACION DE UN MANUAL PARA EL MANEJO DE LA
OBTENCION DE LA TOMA DE MUESTRAS PARA LA PRUEBA DE ADN
POST MORTEN

PRESENTACION

El presente trabajo investigativo servird de apoyo para la obtencion de la toma
de muestras para la prueba de ADN Post Mortem, que se aplicara en la
declaracion judicial de maternidad y maternidad sin que se convierta en un
obstaculo para la administracion de justicia y garantizar el derecho a la
identidad de los menores consagrado en la Constitucion de la Republica del

Ecuador y Tratados Internacionales.

La administracion de justicia en el Ecuador, enfrenta dificultades para resolver
las controversias que se relacionan con la declaracion judicial de paternidad
post mortem impidiendo y obstaculizando la correcta administracion de justicia
en materia de paternidad, sufriendo desproteccién, abandono, falta de
asistencia de familiares cercanos como el padre o la madre, y tener derecho a
un apellido, ser parte de una familia, a su filiacion. Estos obstaculos de
caracter legal para la declaracién judicial de paternidad y maternidad en
general y por ende la paternidad post mortem permite que innumerables
personas por falta de filiacibn evadan sus obligaciones de caréacter legal y
moral para con sus hijos al no haber declaracion judicial de paternidad.

Dentro de las controversias judiciales, las pruebas aportadas en los juicios
civiles para establecer parentesco de padre, madre, hijo, la legislacion vigente
no proporciona seguridad para la decisién final del juez; en reiteradas
ocasiones, se ha dictado sentencias sustentadas en apreciaciones subjetivas,

trayendo como consecuencia perjuicios a los litigantes, que en determinados
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casos son irreparables al aceptar o negar una demanda de declaracién judicial

de paternidad.

Al haber la negativa de reconocer voluntariamente, y cuando el supuesto
progenitor a fallecido es inevitable la evasion de obligaciones, producto de
relaciones informales, y de hijos nacidos dentro de uniones de hecho, por tal
consideracion es primordial y urgente que se cuente con este Manual para la
obtencién y manejo de pruebas de ADN, garantizando que los hijos gocen de

los mismos derechos.

El reconocimiento judicial de la paternidad produce importante efectos juridicos
como: derecho a alimentos, identidad, patria potestad, régimen de visitas,
tenencia, derechos de herencia, por tal motivo es urgente que a mas de
introducir en nuestra legislacion la utilizacién de un Manual para la obtencion
de las pruebas de ADN Post Mortem, se derogue disposicion del Codigo Civil
gue regulan la prescripcion de la accién de paternidad asi como la caducidad
de la accién, lo que se constituye en un verdadero perjuicio a la sociedad,
contribuyendo ademas para la violacion de garantias y derechos consagrados
en la Constitucion de la Republica como se demostrara en la presente

investigacion.
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ANTECEDENTES

En la actualidad el examen de ADN (acido desoxirribonucleico) constituye la
prueba cientifica, precisa y contundente de determinar la identificacion de un
cuerpo, el linaje de varias generaciones, la historia de una raza, o la simple
paternidad de una persona. Utilizado en ambitos cientificos, en el campo de la
ingenieria genética, y en investigaciones forenses, biolégicas y médicas en
general, este examen de por si complejo, es por eso que en la actualidad, el
examen de ADN es el método mas seguro para el establecimiento de la
filiacion biolégica ya que permite determinar la paternidad y/o maternidad con
una certeza casi plena. El juez puede dar a esta prueba, por si sola, valor

suficiente para establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla.

Consideramos inaplazable la implementacién de la normativa legal para la
utilizacion de la prueba de ADN que se aplicara en la declaraciéon judicial de
paternidad o maternidad post-mortem, las disposiciones del Cédigo Civil son un
obstaculo para garantizar los derechos de las personas contenidos en la
Constitucion de la Republica y en Tratados Internacionales que son obligatorios

por el Estado Ecuatoriano como suscriptor de los mismos.
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JUSTIFICACION

La legislacién ecuatoriana al no contar con un manual para el manejo de la
obtencion de la toma de muestras para la prueba de ADN Post Mortem se
dificultaba la determinacion de los diferentes lazos de consanguinidad
existentes entre padres e hijos y poder determinar la filiaciébn o el parentesco
entre estos quedando en la impunidad la declaratoria de paternidad o de
maternidad causando un grave perjuicio psicolégico y tal vez el

cuestionamiento social hacia los menores.

Este trabajo de investigacion esta enfocado a la realizacion de este manual con
el que servira de gran utilidad a los médicos peritos para poder en una forma
técnica manejar y obtener las muestras de ADN de los cadaveres garantizando
gque las mismas puedan constituirse en prueba judicial para que el
administrador de justicia determine la parte y/o maternidad de un menor de
edad garantizando el derecho constitucional a los menores a tener una familia y

a la identidad.

Lo que me llevo a realizar esta investigacion es que como médica y funcionaria
judicial poder contribuir en algo para la sustanciacion de los proceso y evitar
gue los nifios y niflas sigan siendo objeto de discriminacién por parte de los
familiares al no haber sido legalmente reconocidos y que al fallecimiento del
progenitor no se podia establecer el grado de filiacion y de esta manera por los
herederos sobreviviente se pretendia vulnerar los derechos que como heredero
y como hijo le correspondia. Al ser la prueba de ADN una prueba irrefutable y
con el 99.99% de seguridad se pretende restablecer los derechos del menor

violentados e ilegalmente negados.
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OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL

Contar en la legislacion ecuatoriana con un manual para la toma de muestras
de la prueba de ADN Post Mortem, se esta aportando a la administracion de

justicia para que los jueces no dejen en la indefension a una menor.

OBJETIVO ESPECIFICO

v Garantizar el derecho a la identidad de una familia a los menores de
edad.

v Dotar a los médicos peritos de una manual para la toma de muestras de
la prueba de ADN Post Mortem de una forma técnica, segura y que

prevalezca como prueba en juicio.

v" Proveer a los jueces Civiles y de familia del canton Guaranda con los
elementos de conviccién y de prueba para la correcta administracion de

justicia en las declaratorias de paternidad y maternidad.
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FUNDAMENTACION

Por la formacién académica y cientifica, diagnéstico e Identificacibn Genética
se han realizado numerosas investigaciones y publicaciones de articulos en
los dltimos afios; las mismas que han sido publicadas en revistas
especializadas en el area de la genética forense y de poblaciones de alto

impacto internacional.

Esto nos ha permitido estar a la vanguardia en todo lo referente a las pruebas
de paternidad e identificacibn de los individuos. Uno de los requisitos
principales para la realizacion de las pruebas de paternidad es el estudio
genético Y es por eso que en nuestro Pais es verdad que la Fiscalia General
del Estado ha implementado los laboratorios de genética molecular gratuitos a
nivel de las grandes ciudades Quito, Guayaquil y Cuenca, pero no en las
Provincias pequefias como la nuestra que es la causa fundamental por lo que
no se ha podido investigar la paternidad Post Mortem, por alto costo que tiene
gue erogar las partes para investigar la paternidad disputada y se han visto
vulnerados los derechos segun lo determina los Art 45 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador

De ahi la necesidad de elaborar un Manual de Manejo de la Obtencion de la

Toma de Muestras para la Prueba de ADN Post Mortem

e Alrededor de 15 minutos es el tiempo que se requiere para realizar el
examen. El proceso al que deben asistir la madre, el hijo y el padre (con
quien se discute la paternidad) empieza con la toma de una muestra de
sangre del brazo, estas son colocadas en tubos, para el posterior

analisis.

e Las muestras de ADN que se guardan en el laboratorio deben estar

menos 80 grados centigrados.

e Requisitos.- Copias de las partidas de nacimiento y/o acta de defuncion

en el caso de fallecimiento,
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e copias de cedula de identidad

e Orden del examen

e Orden del Juzgado dirigido al laboratorio de Genética Molecular

Regionales / Nacional

Nacional Loja
Quito Los Rios
Carchi Manabi
Cotopaxi Tungurahua
Esmeraldas Sant?
Domingo
Imbabura El Oro
Zamora

CASOS CIVILES

1. DE LA SOLICITUD

a. Si la solicitud es para realizar la y toma de muestra en el Laboratorio
Biomolecular y de Genética (0o en una localidad diferente a la sede de la
autoridad que solicita la prueba, dicha autoridad debe requerir el apoyo de la
Fiscalia y un perito médico para asegurar la presencia de un Fiscal durante la
diligencia y verificar que el Laboratorio Biomolecular y de Genética tome

conocimiento de este requerimiento.

b. La autoridad solicitante debe indicar a las partes que el costo de la prueba
debe ser cancelado en su totalidad. En caso que la autoridad autorice el pago
fraccionado, el Laboratorio Biomolecular y de Genética no procesara las
muestras hasta que se haya efectuado el pago completo de la tarifa en el

Banco en caso de realizarse en la Cruz Roja Ecuatoriana
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c. La solicitud que se remite al Laboratorio Biomolecular y de Genética debe

contener lo siguiente:

i. Tipo de estudio al que se aplicara la prueba:

1. Solo en sujetos vivos

2. Casos con exhumacion y muestra de occisos.
Lugar donde se realizara la diligencia de toma de muestra a sujetos vivos

Lugar donde se realizara la diligencia de toma de muestra del occiso y las
coordinaciones que se hubieran realizado para la exhumacién correspondiente.

Debe incluir la relacion de los familiares directos conocidos.

El codigo unico de los documentos de identidad de los involucrados.

d. El Laboratorio Biomolecular y de Genética programara la diligencia de
acuerdo a lo solicitado previa coordinacion para verificar la disponibilidad de
Peritos segun su rol interno de trabajo. En caso que no se completase la
diligencia programada, el Laboratorio Biomolecular y de Genética debera
contar con una propuesta de nueva fecha para toma de muestra. Esta

propuesta se coordinara con la autoridad durante la diligencia mencionada.

e. La solicitud debe obrar en el Laboratorio Biomolecular y de Genética quince
dias hébiles antes de la fecha propuesta por la autoridad, coordinada con el
Laboratorio Biomolecular y de Genética. Recibida dicha solicitud, el
Laboratorio Biomolecular y de Genética contestara en el término de la distancia

confirmando que se ha programado lo solicitado.

2. DE LA TOMA DE MUESTRAS

a. Para el registro de los datos personales de los que se apersonen a la toma
de muestra requerimos una fotografia reciente tamafio carné de cada uno de

los involucrados que se recibira el dia de la diligencia de toma de muestra.

b. Para las tomas de muestras fuera se requiere constancia de haber realizado

el pago de la tarifa. Caso contrario, ante la eventualidad de una postergacion
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por esta situacion, el Laboratorio Biomolecular y de Genética no podria asistir

nuevamente por razones de austeridad.

c. Constancia de citacion a las partes que incluya la indicacion del tiempo de

tolerancia para el inicio de la toma de muestra.

3. DE LA ENTREGA DE RESULTADOS

a. Los resultados de la prueba de ADN para casos de individuos vivos se
entregaran en 30 dias calendarios contados a partir de la fecha de la recepcién

en el Laboratorio Biomolecular y de Genética del total de las muestras.

b. Los resultados de la prueba de ADN para casos que incluyan el estudio de
muestras Post Mortem se entregaran en 90 dias calendarios contados a partir
de la fecha de la recepcion en el Laboratorio Biomolecular y de Genética del

total de las muestras.

c. Los resultados se entregaran EN UN SOLO EJEMPLAR ORIGINAL A LA
AUTORIDAD

SOLICITANTE, via tramite documentario.

d. El Laboratorio Biomolecular y de Genética requiere la confiabilidad

CASOS PENALES

1. DE LA SOLICITUD

La solicitud que se remite al Laboratorio Biomolecular y de Genética debe

indicar lo siguiente:

a. Antecedentes del Caso y Finalidad de la Prueba.

b. Establecer a quién o0 a que se aplicara la prueba:

i. En Individuos vivos (Paternidad por delito contra la Libertad Sexual,

Homologacion etc.)
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ii. En casos de Identificacién se ha de indicar el tipo de Muestras sea
cadaveres para ser exhumados, restos humanos, cadaveres NN, asi
como muestras de referencia objetos asociados, y presuntos familiares
directos (Padres, hijos, hermanos). Asi mismo se debe informar

condicion y situacién en la que se encuentran las mismas.

c. Lugar donde se realizara la diligencia de toma de muestra a individuos vivos
y/o toma de muestra a cadaveres NN, cadaveres mediante exhumacion, restos

humanos u objetos asociados.

d. La solicitud debe obrar en el Laboratorio Biomolecular y de Genética quince
dias habiles antes de la fecha propuesta por la autoridad, coordinada con el

Laboratorio Biomolecular y de Genética.

e. Recibida dicha solicitud, el Laboratorio Biomolecular y de Genética
contestara en el término de la distancia confirmando que se ha programado lo

solicitado.

2. DE LA PROGRAMACION

a. El Laboratorio Biomolecular y de Genética programara la diligencia de

acuerdo a lo solicitado previa coordinacion.

b. En caso que no se lleve a cabo la diligencia de Toma de Muestra
programada, la Gerencia del Laboratorio y la Autoridad solicitante deben

coordinar una nueva fecha para la realizacion de la misma.

c. La Autoridad solicitante debe coordinar la presencia Fiscal y médico perito
durante todo el Proceso de Toma de Muestra ya sea en los Ambientes del

Laboratorio y/o en el Lugar que esta disponga para la realizacion de la misma.

3. DE LA TOMA DE MUESTRAS

a. Las personas a las que se realizara la Toma de Muestra deberan presentar

su Documento Nacional de Identidad.
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b. En caso de menores de edad deberan presentarse con su apoderado.

c. Adjuntar una fotografia reciente tamafio carne.

d. Las Personas Internas en Establecimientos Penitenciarios deberan ser
presentados por la Autoridad correspondiente, y acompafiados por un efectivo

policial para garantizar la seguridad.

e. Se proporcionard un ambiente con un (01) escritorio, seis (06) sillas para

realizar la toma de muestras con restriccion de acceso durante la diligencia.

4. DE LA REMISION DE MUESTRAS

La Autoridad solicitante debe coordinar con la Gerencia del Laboratorio para la
remision de Muestras para Prueba de ADN o en su defecto tomar en cuenta los

siguientes criterios:

a. No emplear Formol u otra sustancia fijadora o preservante en Muestras que
seran procesadas para Andlisis de ADN.

b. Toda muestra debe ser debidamente Embalada, Rotulada y Lacrada por la

Autoridad solicitante para su envio al Laboratorio.

c. Muestras de Tejidos Blandos y Tejido Oseo con adhesion de Tejido

Muscular deben ser mantenidas en cadena de frio (Congelacion).

d. Muestra de Restos Oseos (Tejido Oseo Momificado, Dientes), objetos

asociados o soportes deben ser mantenidas a temperatura ambiente.

5. DE LA ENTREGA DE RESULTADOS

a. Los resultados de la prueba de ADN para casos de individuos vivos se
entregaran en 30 dias calendarios contados a partir de la fecha de la recepcién

en el Laboratorio Biomolecular y de Genética del total de las muestras.

b. Los resultados de la prueba de ADN para casos que incluyan el estudio de

muestras de occisos se entregaran en 90 dias calendarios contados a partir de
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la fecha de la recepcion en el Laboratorio Biomolecular y de Genética del total

de las muestras.

c. Los resultados se entregaran EN UN SOLO EJEMPLAR ORIGINAL A LA
AUTORIDAD SOLICITANTE (Juzgados o Fiscalias), via tramite documentario.

d. El Laboratorio Biomolecular y de Genética requiere la confirmacién de la

recepcion de los resultados enviados.

6. DE LAS RATIFICACIONES

Las citaciones para las ratificaciones deben obrar en el laboratorio
biomolecular y de genética con anticipacion de quince dias previos a la
fecha de la diligencia con la finalidad de verificar la programacion del
trabajo de los peritos

Resumen: EI objetivo de este documento es elaborar pautas o
recomendaciones que deben ser tenidas en cuenta en la realizacion de analisis
de ADN en genética forense tanto para la investigacion biologica de la
paternidad como para la identificacion genética a partir de vestigios bioldgicos o

evidencias forenses.

Palabras clave: infraestructura laboratorios ADN, acreditacion, buenas

practicas

A. CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTO DE LA VALORACION
DE LA PRUEBA DE ADN POR PARTE DEL FUNCIONARIO JUDICIAL
QUE SOLICITA LA PRUEBA

1. En la valoracion de la prueba de ADN debera tenerse en cuenta,
ademas de los aspectos técnicos relevantes sobre la forma en
gue se hizo el andlisis, consideraciones respecto de los
profesionales y del laboratorio que produjo el informe.

2. Al momento de considerar la insercion de la evidencia basada en
el analisis de ADN en el marco de la investigacion judicial, debera
siempre tenerse en cuenta que el andlisis realizado y las

conclusiones informadas se basan en resultados experimentales
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y que es indispensable considerar los mismos junto con el resto

de las evidencias reunidas en la causa.

Deberan solicitarse al experto que realizd el peritaje de ADN todas las

aclaraciones necesarias para comprender el significado de los resultados y su

alcance.

B. CONSIDERACIONES GENERALES PARA LOS LABORATORIOS O
CENTROS ESPECIALIZADOS EN GENETICA FORENSE

1.

El laboratorio, centro o la organizacion de la que forma parte el
laboratorio debera tener una entidad legal.

El laboratorio debera disponer del personal y de los recursos
necesarios y apropiados para conseguir el correcto
funcionamiento del mismo de forma tal de asegurar la calidad de
los datos que de alli emerjan.

El personal debera desempefiarse con idoneidad e imparcialidad.
El laboratorio debera poseer al menos un director o jefe
responsable que reuna las condiciones indicadas en el apartado
correspondiente.

Los profesionales que se desempefien como perito deberan
reunir las condiciones indicadas en el apartado correspondiente.
El laboratorio dispondra de las instalaciones, infraestructura y
medios adecuados para garantizar en todo momento la integridad
y seguridad de las muestras.

El laboratorio debera contar con el instrumental y el equipamiento
requerido para cada uno de los procesos analiticos que realice.

El laboratorio deberd contar con mecanismos de seguridad y
control para asegurar la confidencialidad de los datos, incluyendo
los soportes electronicos.

El Laboratorio deberd disponer de los métodos y los
procedimientos adecuados para la realizacion de los analisis.
Estos preferentemente deberan estar validados y ser reconocidos

por la comunidad cientifica internacional.
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10.El laboratorio debera disponer de un Manual de Laboratorio
donde consten los instructivos que se detallan a continuacion:

1. Procedimientos para el monitoreo de posibles
contaminaciones, la limpieza y la de contaminacion de los
espacios fisicos y del equipamiento.

2. Instructivos para la toma, el envio y la preservacion de las
muestras.

3. Instructivos para garantizar la trazabilidad de las muestras
y de los resultados que se obtengan a partir de ellas
(cadena de custodia interna).

4. Programa para el mantenimiento y la calibracion de los
equipos y del instrumental empleado en los procedimientos
analiticos.

5. Protocolos de cada una de las técnicas analiticas
empleadas para la extraccion, purificacion, cuantificacion
del ADN obtenido, amplificacién del mismo y el andlisis del
genotipo. Debera quedar consignado en dicho Manual la
eleccion del procedimiento a seguir segun sea el material
de partida (manchas de sangre, semen, filamentos pilosos,
etc.).

6. Instrucciones para la preparacion de las muestras, los
reactivos, la soluciones de trabajo y los controles
requeridos en cada caso. Procedimientos para la
interpretacién y el andlisis de los resultados, incluyendo los
criterios de exclusion e inclusion. Para ello, se recomienda
tener en consideracidn las normas establecidas por
organismos internacionales de referencia

7. Parametros para la lectura de datos y la interpretacion de
los perfiles, con especial detalle para los casos de mezclas
0 de muestras con baja concentracion de ADN. Se deberan
tomar en consideracion las recomendaciones establecidas

por los grupos internacionales especializados.
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8. Guias para la confeccion de los informes y para la
documentacion de los resultados sobre los que se basa el
mismo.

9. Los procedimientos establecidos en el manual deberan ser
revisados anualmente o cuando se realicen modificaciones
sustanciales a los mismos.

10.A fin de prevenir contaminaciones, el laboratorio debera
poseer una distribucibn adecuada de sus espacios,
separando las areas donde se trabaje con muestras de
referencia o con alta concentracion de ADN, de aquellas
donde se trabaje con muestras de escasa cantidad del
mismo como ocurre en el caso de ciertas evidencias
forenses.

11.Se deberdn mantener separadas las etapas iniciales del
procesamiento de las muestras (area pre-PCR), de
aguellas donde se trabaje con ADN amplificado. A tal fin se
deberdn mantener y utilizar diferente equipamiento e
instrumental en cada una de ellas.

12.El laboratorio debera realizar en forma regular y
satisfactoria controles de calidad, nacionales e
internacionales, por lo cual deberd utilizar marcadores
genéticos que permitan este obijetivo.

13.En el caso que los controles de calidad realizados no
resulten satisfactorios, el laboratorio deberd aplicar
acciones correctivas tendientes a subsanar los problemas

que originaron las discrepancias.

C. CONSIDERACIONES PARA LOS PROFESIONALES QUE REALIZAN
LAS PERICIAS DE ADN

1. El director o responsable del laboratorio debera poseer al menos

el grado de licenciado en alguna disciplina relacionada con las

ciencias biolégicas (biologia, bioguimica, genética, medicina,

130



etc.), obtenido en una Universidad Publica o Privada; y haber
demostrado un trabajo continuado en Genética Forense de al
menos 4 afos.

Los Peritos deberan poseer titulo universitario de grado como se
menciond anteriormente, y haber demostrado un aprendizaje y/o
trabajo continuado en Genética Forense de al menos 2 afios.

Los criterios para la calificacion del personal técnico seran
establecidos por cada laboratorio.

El personal debera actualizarse respecto de los conocimientos
cientificos y técnicos que le permitan desarrollar su labor de la

mejor forma.

D. CONSIDERACIONES RESPECTO DE LA TOMA Y PRESERVACION
DE LAS MUESTRAS

1.

2.

La calidad de la muestra es de suma importancia para la pericia
de ADN. Si bien cada laboratorio debera poseer instructivos
propios para la toma, conservacion, envio y almacenamiento de
las muestras; recomienda para garantizar la autenticidad e
integridad de las mismas el documento que el elaboré al
respecto, disponible

Toda muestra que ingrese al laboratorio deberia estar
acompafnada del Documento de Cadena de Custodia, de manera
que queden resefiados todos los individuos que han sido
responsables de la misma desde su extraccidn o recoleccion
hasta su ingreso al laboratorio, a fin de documentar la validez
legal o autenticidad de la misma.

Debera existir un procedimiento que asegure el registro de la
cadena de custodia de la muestra dentro del laboratorio. Debera
guedar documentado en cada caso el lugar de archivo, y todos
los procesos a los que se ha sometido la muestra, debiendo
constar las personas que han sido los responsables de cada
etapa.

El laboratorio debera contar con instalaciones adecuadas como

para garantizar la seguridad en el resguardo de las muestras,
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para minimizar el riesgo de contaminacién y para preservar su
integridad.

5. Siempre que sea posible, se reservara una porcion de muestra
para la posible realizacion de una contra-pericia. Para el supuesto
en que la muestra se agote totalmente durante el procedimiento
analitico se deberia dejar constancia en el informe pericial.

E. CONSIDERACIONES RESPECTO DE LOS PROCEDIMIENTOS
ANALITICOS

1. Los protocolos establecidos en el Manual deberan,
preferentemente, estar validados y ser reconocidos por la
comunidad cientifica internacional.

2. En el caso de que el laboratorio introduzca nuevas tecnologias,
deberan llevarse a cabo los estudios de validacién pertinentes,
para asegurar la reproducibilidad y la precisién del procedimiento,
antes de su incorporacion al manual de laboratorio

3. Los marcadores genéticos que se utilicen para la tipificacion
(autos6micos, de cromosoma X, de cromosoma Y, ADN
mitocondrial, etc.), deberan estar validados y ser reconocidos por
la comunidad cientifica internacional.

4. Para la tipificacion se deberd utilizar un minimo de trece
marcadores STRs autosémicos, y al menos doce Y-STRs en caso
que se utilicen marcadores del cromosoma Y. Se recomienda el
uso de kits comerciales certificados. La incorporacién de nuevos
marcadores (v. gr. X-STRs, secuenciacién mitocondrial) deberan
cumplir con lo expuesto en el punto E2.

5. Las frecuencias alélicas de los marcadores usados en el
laboratorio deberan estar determinadas en la poblacion donde se
aplican.

6. El andlisis y la interpretacion de los resultados debera realizarse
siguiendo los lineamientos establecidos en el Manual de

Laboratorio.
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F. CONSIDERACIONES RESPECTO DE LA VALORACION
ESTADISTICA DE LOS RESULTADOS

1.

En los casos en que los resultados experimentales no excluyan la
hipotesis en la que se basa el punto de pericia, se debera realizar
la valoracion estadistica de los mismos mediante el célculo de
probabilidades.

La valoracion debera realizarse usando el principio de
comparacion de probabilidades (LR), calculando el cociente entre
la probabilidad de los resultados bajo la hipétesis planteada como
punto de pericia y la probabilidad de los resultados bajo la
hipotesis alternativa.

Las hipotesis analizadas para la ponderacion de los datos
deberan quedar claramente explicitadas en el informe pericial.

En un estudio de paternidad bioldgica debera estimarse el indice
de Paternidad (IP), y en caso de informar la Probabilidad de
Paternidad (W) deberia indicarse cual fue la probabilidad a priori
utilizada.

En los casos de identificacion genética de un vestigio biolégico o
evidencia forense se deberd estimar el indice LR (Likelihood
Ratio) o Razon de Verosimilitud.

La valoracién de los resultados podra ser realizada en forma
manual o mediante el wuso de software apropiado,
preferentemente validado, indicando la tabla de frecuencias
poblacionales que se ha utilizado. En el primer caso los célculos
deberan ser controlados por otro profesional.

G. CONSIDERACIONES RESPECTO A LA ELABORACION DEL
INFORME O DICTAMEN PERICIAL

Existir pautas y normas minimas para la confeccion, tanto de los

informes de paternidad como para los de identificacion genética en

criminalistica mediante analisis de ADN, que deberian ser tenidas en

cuenta para la produccion del informe.
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PLAN OPERATIVO

objetivos Metodologias | Actividades | Fecha Recursos Beneficiarios
Contar en la

legislacion La Difundir Diciembre | Humanos Hombre
ecuatoriana investigacion | mediante Del 2012

con un programas al 15 Econdmicos | Mujeres
manual para | Latécnicade | televisivos y | Febrero

la toma de | la encuesta radiales, a |del 2013 | Material Ciudadania
muestras de fin de que la virtual en general
la prueba de | La ciudadania

ADN Post | observacion conozca

Mortem,  se sobre la toma

esta La entrevista | de muestras

aportando a de la prueba

la de ADN Post

administracion Mortem,

de justicia

para que los

jueces no

dejen en la

indefensién a

una menor.

Proveer a los Entrevistas

jueces Civiles | La con los Humanos Hombre
y de familia | investigacion | ciudadanos

del canton del cantdn, Econdmicos | Mujeres
Guaranda con | La técnica de | Profesionales

los elementos | la encuesta del Libre Material Ciudadania
de conviccion Ejercicio virtual en general
y de prueba |La Profesional y

para la | observacion los Jueces

correcta de lo Civil del
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administracion | La entrevista | cantdn
de justicia en
las
declaratorias
de paternidad
y maternidad.
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ANEXOS
UNIVERSIDAD ESTATAL DE BOLIVAR

FACULTADV DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS

ESCUELA DE DERECHO

1.- A conocido usted si en los Juzgados de lo Civil, han presentan demandas

ordinarias de declaracion judicial de ADN paternidad post mortem?

Si No

2.- ¢ Las disposiciones del Cédigo Civil que norman la caducidad y prescripcién
de la accién de declaracion de paternidad, son obstaculos legales que impiden

la presentacion de demandas ordinarias de investigacion de la paternidad?

Si No

3.- ¢La falta de eficacia de los medios de prueba aplicados en las controversias
de declaracion judicial de paternidad post mortem, sea obstaculo de caracter

legal que limita la presentacion de esta clase de demandas?

Si No

4.- ¢Considera usted, que por falta de disposiciones legales expresas que
regulen la declaracion judicial de paternidad post mortem, innumerables

personas no obtienen filiacion?

Si No
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5.- ¢ Cree usted, que es imprescindible que el legislador ecuatoriano reforme el
Cddigo Civil implementando la utilizacibn de la prueba de ADN en las
controversias de declaracion judicial de paternidad y derogue disposiciones que
regulan la presuncién de paternidad, caducidad y prescripcion de la accion de

investigacion judicial de paternidad?

Si No
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