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RESUMEN

La investigacion titulada: “La presuncion legal de paternidad ante la omision del uso
de las biotecnologias en el Derecho, en el canton Guaranda, afio 2021.” Se enfoca en analizar
las disposiciones normativas referentes a la presuncion de la paternidad, entendida como el
conjunto de normas que determina la relacion paterno-filial del conyuge de la madre, conforme
lo estipula el Codigo Civil en su articulo 233. En esta forma, la investigacion se plantea:
determinar la aplicacion normativa de la presuncién legal de paternidad, como consecuencia
de la desactualizacion del uso de las biotecnologias en el Derecho. Dado a que en términos
generales se asume que el conyuge de la madre debe ser el padre del hijo, por la fidelidad que
se deben los conyuges conforme lo determina el Cddigo Civil en su articulo 136, no obstante,
el hecho cierto es que la mujer casada puede concebir del conyuge o de cualquier otro hombre
y, ademas, puede suscitarse el caso de que los conyuges se encuentren separados o en todo caso
no mantengan relaciones sexuales. En tal situacion, se estaria vulnerando la identidad del hijo
debido a que no existe la constatacion de la verdad bioldgica; es decir, el Derecho ecuatoriano
se encuentra desactualizado en lo que respecta al uso de las biotecnologias, por esta razon, el
motivo del trabajo investigativo se centra en conocer como la omisién de regulacion del uso de
las biotecnologias en el Derecho, incide en la paternidad. La metodologia que se utilizé en el
presente trabajo utiliza un enfoque cualitativo, con un alcance descriptivo orientado a conocer
el contenido de la normativa. EI método utilizado es el interpretativo a través de la técnica de
revision bibliografica, por lo cual, sera necesario utilizar la herramienta de la Guia de Analisis
Documental; asi también, sera necesario contrastar el trabajo tedrico mediante la validacion
por expertos, lo cual se realizara mediante el levantamiento de encuestas con la herramienta de
Guia de encuestas. Finalmente, se arribé a las principales conclusiones y recomendaciones del

trabajo investigativo.
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Palabras clave: Verdad biologica, identidad, filiacion, derecho a conocer el propio

origen, relacion paterno-filial.
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ABSTRACT

The research entitled: "The legal presumption of paternity before the omission of the
use of biotechnologies in the Law, in the canton Guaranda, year 2021". It focuses on analyzing
the normative provisions concerning the presumption of paternity, understood as the set of rules
that determines the paternal-filial relationship of the spouse of the mother, as stipulated in the
Civil Code in Article 233. In this way, the research is proposed: to determine the normative
application of the legal presumption of paternity, as a consequence of the outdated use of
biotechnologies in the Law. Given that in general terms it is assumed that the spouse of the
mother must be the father of the child, due to the fidelity that spouses owe each other as
determined by article 136 of the Civil Code, however, the true fact is that a married woman
can conceive from her spouse or from any other man and, in addition, the case may arise that
the spouses are separated or in any case do not have sexual relations. In such a situation, the
identity of the child would be violated because there is no contrast of the biological truth; in
other words, the Ecuadorian Law is outdated with respect to the use of biotechnologies, for this
reason, the reason for the research work is focused on knowing how the omission of regulation
of the use of biotechnologies in the Law, affects paternity. The methodology used in this work
uses a qualitative approach, with a descriptive scope oriented to know the content of the
regulations. The method used is interpretative through the technique of bibliographic review,
for which it will be necessary to use the Documentary Analysis Guide tool; it will also be
necessary to contrast the theoretical work by means of validation by experts, which will be
done by means of surveys with the Survey Guide tool. Finally, the main conclusions and
recommendations of the research work were reached.

Key words: Biological truth, identity, filiation, right to know one's own origin,

paternal-filial relationship.



XVII

INTRODUCCION.

El matrimonio es comprendido en el derecho como el ndcleo méas pequefio de la
sociedad, debido a que en su seno se habrén de criar los hijos que se espera sean los futuros
ciudadanos, por tal situacion, el Derecho la ennoblece atribuyéndole el cardcter de una
institucion. Asi se detalla en la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 67: “Se
reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como ndcleo fundamental de
la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes.” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Dentro de los deberes y derechos del matrimonio consta que los cdnyuges se deben el
socorro mutuo, lo cual es entendido en la doctrina como el deber de fidelidad, En este sentido
se pronuncia el Codigo Civil, articulo 136: “Los conyuges estdan obligados a guardarse fe,
socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. EI matrimonio se
constituye sobre la base de igualdad de derechos y deberes de ambos conyuges.” (Congreso
Nacional del Ecuador, 2005)

Por tanto, la Derecho desde tiempos inmemoriales comprende que el matrimonio
obedece al hecho natural de la procreacion y que la familia es el ambiente idoneo para la crianza
de los hijos, destacandose que la presuncion de paternidad del hijo de la conyuge es un principio
que se ha mantenido intacto desde la época del Derecho Romano, bajo la premisa de: pater is
est

Asi lo dispone el Codigo Civil ecuatoriano, en su articulo 233: “El hijo que nace
después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido
en él, y tiene por padre al marido, quien podra impugnar la paternidad mediante el examen

comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN). Esta
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presuncion se extenderda al conviviente en los casos de union de hecho que reuna los requisitos
previstos en este Codigo.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

No obstante, en estricta biologia la mujer puede concebir del conyuge o de cualquier
otro hombre, por lo cual, la presuncion de paternidad del hijo del conyuge, fue una préctica que
debio utilizarse en el pasado a falta del medio cientifico que ofrece total precisién a la hora de
determinar la paternidad de un hombre. Dicho en otras palabras, las presunciones de paternidad
no son mas que conjeturas que no prueban la paternidad de un hombre, fueron creadas en su
momento a falta del examen de ADN que puede probar la paternidad o descartarla.

No obstante, el examen de ADN no es utilizado como un mecanismo regular para que
se produzca el reconocimiento del hijo, que en el caso de la presuncion de paternidad del
cényuge ni siquiera debe ser prestado, porque es suficiente que la mujer casada se presente sola
al Registro Civil para establecer la relacion paterno-materno-filial.

Tal como lo establece la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, en
su articulo 35: “Prueba de filiacion. La filiacion se probaré con la comparecencia del padre
o0 la madre o ambos. En caso de no tener vinculo matrimonial o unién de hecho registrada, la
filiacion se probara con la comparecencia de ambos. ” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2016)

No obstante, se verifica que el derecho de la identidad de los nifios y nifias, podria no
estar siendo adecuadamente tutelado, esto a pesar de su derecho a tener una familia y disfrutar
de la convivencia familiar, tal como lo determina la Constitucion de la Republica del Ecuador,
articulo 45, Parrafo Segundo: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad
fisicay psiquica... a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria...”
(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Se adiciona que, de producirse un error en la identidad del menor, por no haber

verificado la verdad biolégica, ademas de vulnerarse el derecho constitucional de la identidad,
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se podria verificar también la vulneracion de los derechos y obligaciones provenientes de la
patria potestad; es decir, podria generarse una doble vulneracion de derechos

Caodigo Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 105: “Concepto y contenidos.
- La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de
los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion,
desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la

Constitucion y la ley.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)



CAPITULO I:
PROBLEMA
1.1. Planteamiento del problema

La presuncién de paternidad fue en el pasado la herramienta utilizada para determinar
la filiacion de una criatura nacida en un matrimonio, dado a que, las costumbres hacian
impensable que una mujer pueda concebir de un hombre diferente del marido, se esperaba que
los hijo e hijas del matrimonio tengan como progenitores a los conyuges.

“Esta practica no crea mayor problema en la determinacion de la filiacion puesto que
existe un vinculo matrimonial que le otorga seguridad juridica a la descendencia en base a la
presuncion pater est y a la determinacion de la maternidad por el parto. Cuando el semen
proviene del marido, la realidad bioldgica del nifio coincide con el presupuesto legal que
origina la presuncion de paternidad.” (Varsi Rospigliosi, 2017, p.16)

Adicionalmente, en el pasado se desconocian las biotecnologias tan presentes en la
actual vida cotidiana, en donde puede existir la certeza de la paternidad mediante la practica
del examen de ADN que, ofrece una confiabilidad del 99.99% de resultado. Por ende, era
necesario establecer las presunciones como un tipo de pardmetro para ofrecer algun tipo de
coherencia al reconocimiento del hijo.

No obstante, en la actualidad la practica del examen de ADN es un procedimiento
regular en los procedimientos de reconocimiento judicial; esto es, cuando el presunto padre no
desea prestar el reconocimiento del hijo voluntariamente o cuando el conyuge se presenta para
impugnar su paternidad, dado a que la mujer casada lo ha producido.

Tal como lo sefiala el Codigo Civil, en su articulo 233: “El hijo que nace después de
expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él, y
tiene por padre al marido, quien podra impugnar la paternidad mediante el examen

comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN). Esta



presuncion se extenderda al conviviente en los casos de union de hecho que reuna los requisitos
previstos en este Codigo.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Consecuentemente, queda claro que la ley avala al hombre casado a impugnar su
paternidad, dado a que existen diversas situaciones que pueden volver insostenible al
argumento de la presuncion de su paternidad, como es el caso de no haber mantenido relaciones
sexuales con la cdnyuge, o posiblemente el hecho de que ya no habitan el mismo hogar o que
se encuentran separados, sin haber realizado el divorcio. Con lo cual, se evidencia que no podria
ser el padre.

Asi también, la norma permite la impugnacién de la paternidad en varios casos, con lo
cual, se evidencia la concurrencia de situaciones que son reales en la sociedad, esto es, que los
nifios y nifias son reconocidos como hijos de terceros, debido a que no existe el requisito de
contrastar la verdad bioldgica previo al reconocimiento voluntario del hijo.

Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 250: “La impugnacion del
reconocimiento de paternidad podra ser ejercida por: 1. El hijo. 2. Cualquier persona que pueda
tener interés en ello. El reconociente podrd impugnar el acto del reconocimiento por via de
nulidad para demostrar que al momento de otorgarlo no se verificd la concurrencia de los
requisitos indispensables para su validez. La ausencia de vinculo consanguineo con el
reconocido no constituye prueba para la impugnacién de reconocimiento en que no se discute
la verdad biologica.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

Por ende, la ley permite que se puede impugnar la paternidad cuando el reconocimiento
se haya producido contrariando la verdad bioldgica. No obstante, lo correcto seria verificar la
paternidad o el vinculo consanguineo previo al reconocimiento del hijo, a fin e asegurar su
identidad y demas derechos que provienen de la patria potestad.

Sobre la base de estas consideraciones, se plantea el presente problema de

investigacion:



1.2. Formulacion del problema
¢Cémo la omisidn de regulacion del uso de las biotecnologias en el Derecho, incide en

la paternidad, en el cantén Guaranda, afio 2021?

1.3. Hipdtesis
Hipotesis investigativa
La desactualizacion del uso de las biotecnologias en el Derecho, ocasiona que la

presuncion legal de paternidad pueda vulnerar la identidad de los nifios.

1.4. Variables
1.4.1. Variable independiente
La presuncion legal de paternidad
1.4.2. Variable dependiente

El uso de las biotecnologias en el Derecho

1.5. Objetivos

1.5.1 Objetivo General.

Determinar la aplicacion normativa de la presuncion legal de paternidad, como
consecuencia de la desactualizacion del uso de las biotecnologias en el Derecho, en el canton

Guaranda, afio 2021.

1.5.2. Objetivos Especificos
e Comprender por qué el derecho continta utilizando la presuncion legal de paternidad.
e Analizar el posible uso de las biotecnologias en el Derecho.

e Conocer cuales derechos se vulnera por evento de la desactualizacion



1.6. Justificacion

La presente investigacion se justifica por estar orientada sobre los derechos de la nifiez
y adolescencia, que forman parte de los grupos de atencion prioritaria, por tanto, se destaca la
especial gravedad de su vulneracion y en el presente caso su doble vulneracion. Esto se
produciria porque al no garantizarse la identidad esta podria ser vulnerada, mediante una
presuncion de paternidad del conyuge, en lugar de contrastar la vedad bioldgica. Y, por otra
parte, estd el hecho de que si se vulnera la identidad también se vulneran los derechos y
obligaciones que provienen de la patria potestad, porque quien la ejerce seria un tercero.

En cuanto a la importancia, se destaca el rol de la familia como ambiente idoneo para
la crianza de los hijos, ya que es el lugar en donde reciben lo necesario para su desarrollo y
formacion. Por tanto, la presente investigacion va a beneficiar a la familia en términos

generales.



CAPITULO II:

MARCO TEORICO

UNIDAD I

La presuncién legal de paternidad

2.1.1 Los tipos de reconocimiento de hijo

En el Derecho existen dos formas para determinar el reconocimiento de los hijos; por
una parte, se encuentra el reconocimiento voluntario de hijos que, se refiere a la posibilidad de
que un hombre reconozca a un nifio como suyo, ante el funcionario de Registro Civil, para lo
cual, no necesita absolutamente nada, simplemente se toma su palabra como cierta y se procede
al reconocimiento que, generalmente se hace al momento de inscribir el nacimiento de la
criatura.

La mujer en su caso, no practica el reconocimiento de hijo o hija de la misma forma, de
hecho, para hacerlo la mujer debe ofrecer prueba del derecho; es decir, que Unicamente
mediante el parto queda instrumentalizada la maternidad, a través del Certificado Estadistico
de Nacido Vivo, que es un documento en donde el Centro de Salud o Médico registra los datos
de la mujer y del recién nacido, como mejor constancia del alumbramiento. “...se emitira el
certificado de “nacido vivo”, aun cuando minutos u horas después haya que emitir un
certificado de defuncién para el mismo individuo; de esta manera, sin importar la edad
gestacional, si se nace vivo se obtiene el estatus de “persona” ante la ley. ” (Olaya, Hernandez,
Rosero, Mendoza, & Martinez, 2011, p.245)

En esta forma, bien se puede argumentar que el reconocimiento voluntario de hijos se
practica sin justificar ningan tipo de prueba en el caso del hombre bastando con su palabra y
en el caso de la mujer, se practica mediante la prueba del parto debidamente instrumentalizado

en el Certificado Estadistico de Nacido Vivo.



“...el reconocimiento de la filiacion es un acto juridico familiar voluntario y unilateral.
Esto implica que el acto en si, destinado a emplazar al hijo, depende de la iniciativa del
progenitor que reconoce y no del consentimiento o la aceptacion del hijo, pero no implica que
el ordenamiento niegue el derecho del hijo a ser reconocido por su progenitor; tan es asi, que
ante la falta del acto juridico del reconocimiento, el hijo cuenta con acciones para obtener el
emplazamiento en el estado de familia que le corresponde” (Méndez & D" Antonio, 2001,
p.75)

Por otra parte, se encuentra el reconocimiento judicial o forzoso, que se practica ante la
negativa del presunto padre de reconocer a su hijo o hija, se plantea mediante demanda
propuesta por el representante del menor que generalmente es la madre, teniendo siempre
presente que su reconocimiento ha quedado ya establecido mediante el Certificado Estadistico
de Nacido Vivo que, es enviado al Registro Civil por el Centro de Salud o el Médico que
atendid el parto, o incluso la madre.

El reconocimiento judicial o forzoso debe ser declarado por el administrador de justicia,
indicando categdricamente la filiacion, para ello es necesario que esta sea probada mediante la
realizacion del examen de ADN que, que prueba si el hombre demandado es el padre de la
criatura, ofreciendo de tal forma total veracidad.

“La ley, regula un proceso judicial, meramente probatorio, lo que constituya la prueba
de ADN, es la evidencia biol6gica de paternidad, otorgando como Unica oposicion al
demandado el realizarse esta prueba el efectuarse la mencionada prueba u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza.” (Flores, 2015, p.6)

Como puede apreciarse, solamente el reconocimiento judicial o forzoso brinda total
garantia de la filiacién; en tanto, que el reconocimiento voluntario de hijo no plantea ningln
tipo de verificacion, por lo cual, cualquier hombre puede reconocer a un nifio como su hijo,

aun cuando no exista concordancia con el dato bioldgico. En este mismo orden de ideas, se



plantea el caso de las presunciones legales como una extension del reconocimiento voluntario
de hijos, pues prevén alcanzar la filiacion sin ningun tipo de fundamento cientifico, sino que

simplemente posee un contexto legal.

2.1.3 Definicién de la presuncion legal de paternidad

Como se ha explicado, el reconocimiento voluntario de hijos no ofrece ningdn tipo de
fiabilidad en cuanto a garantizar la filiacion o lo que es lo mismo garantizar la identidad del
menor, sencillamente el Derecho confia en la palabra de quien dice ser el padre de la criatura,
esto a pesar de que, lo juridico podria utilizar el medio cientifico del examen de ADN, que
ofrece certeza.

“Concurriendo en el aspecto propuesto, el derecho de filiacién extramatrimonial, recae
sobre la base del reconocimiento del vinculo que existe (bioldgico) y el que debe existir (legal)
entre los padres del menor y este ultimo. Segun la Convencidn de los Derechos del nifio, toda
persona tiene derecho a su identidad filiatoria (conocer a sus padres, corresponder y; saberse
correspondido a la identidad del vinculo con sus familiares).” (Flores, 2015, p.6)

Dentro del mismo contexto, se presentan las presunciones legales para establecer la
paternidad, incluso prescindiendo de la palabra del hombre que, es el Gnico requisito previsto
en la norma para fijar la paternidad. Dicho de otro modo, mediante el uso de las presunciones
legales un hombre puede reconocer la paternidad de una criatura, aunque este no sea su deseo.

En tal cuestion, las presunciones legales son un conjunto de normas que establecen las
condiciones para que la paternidad sea fijada, las cuales derivan del deber de convivencia y
habitacion que se deben los conyuges o los convivientes, haciendo suponer que si la mujer
tiene un hijo lo mas probable es que el padre de la criatura sea el conyuge o conviviente.

“La presuncion de paternidad protege a los hijos matrimoniales por el solo hecho de

estar sus padres casados, desde el momento en que contraen matrimonio. En contraste, tal



presuncion solo cobija a una parte de los hijos extramatrimoniales, a aquellos que sin haber
sido reconocidos por el padre provengan de una familia de comparieros permanentes durante
el interregno delimitado por la ley. Al hijo no reconocido por el padre que se encuentre por
fuera del intervalo legal es menester que este lo reconozca como tal para poder obtener su
estado civil de hijo; si se niega a reconocerlo es preciso que presente demanda de investigacion
de paternidad.” (Garrido, 2012, p.128)

Entonces, bien puede argumentarse que las presunciones legales de paternidad tienen
dos orientaciones, por una parte, brindar cierta seguridad al menor proveniente de un
matrimonio, a fin de que el registro de su nacimiento lleve el reconocimiento de ambos
cényuges, aungue se insiste que esto no ofrece ningun tipo de certeza de que el marido sea el
progenitor del nifio. Y, por otra parte, esta la presuncion legal de los convivientes en union de
hecho, que por mandato de ley esta union posee las mismas caracteristicas que el matrimonio,

haciéndose extensiva la explicacion de lineas anteriores.

2.1.2 Antecedentes historicos

Los antecedentes historicos que dieron inicio a las presunciones legales de paternidad
se desprenden del hecho de que en el pasado no existia el método cientifico que, hace posible
la comprobacidon brindando certeza de la paternidad. En el pasado, el Derecho debid recurrir a
ciertos razonamientos que se basaban en la l6gica para buscar normar los comportamientos
humanos.

En realidad, es muy dificil establecer el lugar exacto en donde aparecieron las
presunciones legales de paternidad, no obstante, queda claro que Unicamente el Derecho
Romano pudo establecer en términos mas o menos actuales los parametros de las presunciones
legales de paternidad, pero dichas presunciones aplicaron Unicamente a la figura del

matrimonio.



“Comenzamos por el término mater, que en las fuentes juridicas romanas equivale a
madre bioldgica5, no importando que exista 0 no matrimonio, pero siendo fundamental, si no
lo hay, para determinar el status juridico del recién nacido6, ya que se entiende que ésta
semper certa est. Continuamos con el pater, quien por el contrario, solo es cierto, en principio,
en el caso de que exista matrimonio; y esta idea, que parece extenderse y consolidarse en el
pensamiento de la jurisprudencia romana. (Marin, 2021, p.310)

Posteriormente, el Codigo Civil Francés también Ilamado Cdodigo Napoleonico, elabord
una mejor formulacion de la presuncion legal de paternidad, aunque cabe decir que, la filiacion
de los convivientes en union de hecho tuvo un trato juridico diferente, a los hijos provenientes
de estas uniones se les conocia como hijos ilegitimos a los cuales la norma de aquella época
trataba con extrema dureza. A pesar de que, sus padres reconocieran a sus hijos, estos no
alcanzaban a tener los mismos derechos que aquellos concebidos dentro de matrimonio.

“Segun LEFEBVRE, van a ser los canonistas los que consolidan la posicion de la esta
regla como expresion de una presuncion que incluso va a ser calificada por Inocencio IV de
notoria. En definitiva, el nacimiento de la presuncion fue fruto, segin dicha autora, de la
colaboracion estrecha entre canonistas y civilistas, y tuvo su punto culminante, en Francia,
con la publicacién del Codigo Civil. ” (Dupla, 2019, p.295)

Unicamente con la aparicion del examen de ADN en el afio de 1985, fue posible que el
método cientifico brinde un resultado exacto a las posibles dudas con respecto a la paternidad.
Vale la pena destacar que, el primer uso juridico que se le dio al examen de ADN fue en el afio
1987, en un Tribual de Florida Estados Unidos de América, en donde se probo la culpabilidad.
No obstante, queda claro que el uso de la biotecnologia en el Derecho posee mdltiples usos
como es el caso de determinar la paternidad, lo cual, deberia derogar el uso de las presunciones

legales de paternidad.
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“La paternidad, fruto de los escasos avances de la Biomedicina en este campo, estd
bafiada de un caracter incierto, atemperado, desde un punto de vista legal, por la comentada
presuncion de paternidad por matrimonio. Hoy en dia las cosas han cambiado, y los avances
en las ciencias vinculados con las nuevas técnicas de investigacion del ADN permiten otorgar,
en los casos de duda, una certeza evidente a la paternidad, sin duda alguna méas precisa y

segura.” (Dupla, 2019, p.324)

2.1.4 Fundamentacidn en la Constitucién de la Republica del Ecuador

Para poder iniciar con el estudio normativo ecuatoriano que establece la fundamentacion
de las presunciones legales de paternidad, debe analizarse primeramente el contexto
constitucional, puesto que, a pesar de no precisar estos términos de manera categorica, trata el
tema de la filiacion como una parte de la institucion familiar.

Articulo 67: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran
en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.” (Asamblea Nacional de
Montecristi, 2008)

En primer lugar, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a la familia como
el “nucleo mas pequefio de la sociedad”, haciendo referencia a su tarea de crianza de los hijos,
quienes se esperan sean los ciudadanos del mafiana. Adicionalmente, debe indicarse que el
texto constitucional reconoce los diversos tipos de familia, por lo cual, se constata que el
entendimiento de familia que siempre ha existido, cambié dramaticamente.

La familia nuclear compuesta por padre, madre e hijos, ya no es necesariamente una
regla en cuanto a un modelo de familia, el texto constitucional dice reconocer a otras clases de

familia que, puedan producirse en la dialéctica social, lo cual, da paso a los diversos tipos de
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familia, entre los cuales se destaca un concepto determinado en la doctrina como “familias

29 &<

reconstituidas™ “...en las familias reconstituidas tenemos también dos adultos, y al menos un
hijo procreado por uno solo de los adultos, o bien varios hijos procreados por los dos adultos,
pero con otros adultos que no coinciden.” (Pereira, 2002, p.5)

Es decir que, habiendo pasado el concepto de la familia tradicional, a un concepto que
integra sujetos ajenos a la familia original, subsiste la posibilidad de que la mujer casada o
conviviente conciba un hijo de otro hombre. O, podria darse el caso de que, las mujeres que
estaban casadas o conviviendo, hayan concebido un hijo de su anterior pareja, pero que, en la
actualidad se hallen en una relacion con un hombre diferente.

Ante estas eventualidades que se ajustan mas a la realidad social, el marco
constitucional ecuatoriano ha previsto reconocer a los diversos tipos de familia, lo cual
lamentablemente incluye a los hijos e hijas que se ven sumidos o condicionados, a las
relaciones sentimentales de sus madres. Lo cual se puede apreciar perfectamente en el siguiente
articulo.

Articulo 69: “Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: 7.
No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacién en el momento de la inscripcién del
nacimiento, y ningun documento de identidad hara referencia a ella. ” (Asamblea Nacional de
Montecristi, 2008)

El citado articulo posee un contexto importante en cuanto al presente tema de
investigacion, ya que, adecua la garantia constitucional de los diversos tipos de familia, a la
posibilidad de que estas -entre ellas la reconstituida-, puedan reconocer hijos e hijas, sin que se
exija ningun tipo de declaracién sobre la calidad de la filiacién.

En este punto debe realizarse una precision categérica, la investigacion esta en contra

del criterio sostenido por la Carta Magna, bajo el argumento de que la identidad del nifio,
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deberia basarse en la verdad a que tiene derecho y en la defensa de los varios elementos de su

identidad como: el derecho a conocer el propio origen y la dimension estatica de la identidad

2.1.5 Fundamentacion en el Codigo Civil

En cuanto al Cddigo Civil, debe argumentarse que esta es la normativa que plantea las
presunciones legales de paternidad como parte del reconocimiento voluntario de hijos e incluso
como parte de la institucion del matrimonio. No obstante, para darle un contexto general al
tema sujeto a investigacion, debe examinarse lo que el texto determina como una presuncion.

Articulo 32: “Se llama presuncion la consecuencia que se deduce de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan
motivo a la presuncion son determinados por la ley, la presuncion se llama legal. Se permitira
probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, segun la
expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria,
supuestos los antecedentes o circunstancias.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Como puede apreciarse de la normativa, la presuncion es una causa efecto que se deriva
de una circunstancia que, en el presente caso es el matrimonio o convivencia, en donde se
espera que el deber de convivencia de lugar a la procreacion de un nuevo ser. No obstante,
como indica el citado articulo la presuncion solamente puede ser tal cuando esta
especificamente determinada por la ley, que para el caso son las presunciones legales de
paternidad.

Articulo 233: “(Sustituido por el Art. 26 de la Ley s/n, R.O. 526228, 19+VI*2015).* El
hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se

reputa concebido en él, y tiene por padre al marido, quien podra impugnar la paternidad
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mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN). Esta presuncion se extendera al conviviente en los casos de union
de hecho que retina los requisitos previstos en este Codigo.” (Congreso Nacional del Ecuador,
2005)

La primera presuncion legal de paternidad se produce por determinacion legal, cuando
el hijo o hija nace 180 dias después del matrimonio, lo cual hace suponer que este es el caso
del hombre que muere antes de que el hijo nazca; asi como también, el caso del hombre que se
divorcia o separa de su pareja y posteriormente nace una criatura.

Articulo 246: “(Sustituido por el Art. 30 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-VI-2015).-
También se presume que un hijo tiene por padre al marido de su madre, cuando nace dentro
de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento ochenta dias a que se refiere el
articulo 233. ElI marido podra reclamar contra la presuncion de paternidad, mediante el
examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico
(ADN) practicados por laboratorios especializados publicos o privados, que cuenten con
peritos calificados por el Consejo de la Judicatura. En el caso de los laboratorios privados
deberan contar con el permiso de funcionamiento de la entidad publica rectora en salud.”
(Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

La segunda presuncidn legal de paternidad se produce por el deber de convivencia que
poseen los conyuges, lo cual hace suponer que en todo caso el marido de la madre debe ser el
padre de la criatura; por tanto, se asume su paternidad.

En cualquiera de las 2 presunciones legales de paternidad, subsiste el problema de que
no prueban absolutamente nada, simplemente asumen que el hijo podria ser del marido de la
madre, como desconociendo el hecho bioldgico que la mujer podria concebir del marido o de
cualquier otro hombre. Incluso se podria argumentar que existen matrimonios que no han

llegado al divorcio, pero que han dejado de convivir y poseen nuevas parejas. En estas
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consideraciones, la normativa es imprecisa y rehdsa utilizar el método cientifico que, ofrece

total certeza.

Fundamentacién en la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles

Debido a que el Cédigo Civil es norma supletoria del resto de leyes de la materia, al
referir una de sus figuras las demas normas deben regirse a sus disposiciones, es en esta forma
que, como se aprecia en el siguiente articulo, la Ley Organica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles, simplemente se reduce a aplicar lo previsto en las presunciones legales de
paternidad.

Articulo 48: “Regla general. El reconocimiento del hijo puede efectuarse por una de
las formas determinadas en el Codigo Civil o mediante declaracién del padre o la madre
bioldgicos en cualquier tiempo ante la Direccién General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulaciéon de conformidad al procedimiento que se establezca en el Reglamento de la
presente Ley. Si con posterioridad a la inscripcién, el padre o la madre realizan este
reconocimiento, este se registrara en la respectiva partida, con notificacion previa y
aceptacion del reconocimiento por parte del o la representante legal a cuyo cuidado se
encuentre la persona menor de edad o incapaz y de la propia persona que sea reconocida en
caso de ser mayor de edad y con capacidad legal, de acuerdo con las reglas descritas para el
orden de los apellidos establecidas en esta Ley y al tramite administrativo correspondiente que
se determine para el efecto. El reconocimiento podra ser impugnado y se estara a lo dispuesto
en el Codigo Civil. En el caso que exista union de hecho el Reglamento a esta ley establecera
el procedimiento para el reconocimiento.” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2016)

Sin embargo, el siguiente articulo si aporta algo diferente y es que la madre puede

solicitar el reconocimiento del padre ante el Registro Civil, cuando se cumple una de las
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presunciones legales de paternidad; por tanto, sin importar lo que diga el hombre o incluso si
no esta de acuerdo con el reconocimiento del hijo, el acto se produce de cualquier forma.
Articulo 35: “Prueba de filiacion. La filiacion se probara con la comparecencia del
padre o la madre o ambos. En caso de no tener vinculo matrimonial o unién de hecho
registrada, la filiacion se probaré con la comparecencia de ambos. En caso de fallecimiento
de la madre en el momento del parto, la filiacion materna en la inscripcion de nacimiento de
su hija o hijo se probara mediante la presentacion del Certificado Estadistico de Nacido Vivo
y la historia clinica o su epicrisis debidamente legalizada.” (Asamblea Nacional del Ecuador,

2016)
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UNIDAD II

Uso de las biotecnologias en el Derecho

2.2.1 Concepto de biotecnologia

Para iniciar el estudio del Segundo Capitulo referente al uso de las biotecnologias en el
Derecho, es necesario que primero se viertan algunos conceptos sobre el tema de las
biotecnologias, iniciando por el su concepto y el impacto que, ha tenido su uso frente al ser
humano, asi como también, las resistencias que se ha generado para su aplicacion.

“La intervencion biotecnoldgica es un proceso dificil de ubicar usando los clasicos
modelos mecanicistas y organicos por donde la ciencia y la tecnologia han transitado antes y
después de la revolucion cientifica y la revolucion industrial (Shapin, 1996). Porque, aunque
la biotecnologia es una tecnologia —practicas herramientas—, los alcances de sus
implementaciones han empezado a constituir —junto con la nanotecnologia— un nuevo
paradigma de pensamiento sobre las intervenciones en el cuerpo, a escalas infinitamente
pequefas y utilizando las hibridaciones maquina-6rgano; lo que se podria interpretar como
una nueva forma de apropiarse de la naturaleza. Es decir, que transitamos hacia un nuevo
paradigma cientifico.” (Amador, 2010, p.205)

Como puede apreciarse las biotecnologias son en esencia una intervencion de la ciencia
en el cuerpo humano, por lo cual, recibe el denominativo de tecnologia, se trata de
procedimientos cientificos practicados sobre el organismo, para implementar cambios o
adquirir informacion necesaria para los fines de la investigacion. A pesar de que, estas practicas
cientificas puedan resultar benéficas para el ser humano, la sociedad se resiste a utilizarlas por
considerarlas invasivas

Esta realidad se aplica también a las Ciencias Sociales, en donde podrian utilizarse para

ofrecer seguridad sobre ciertos hechos que, en este caso el Derecho no puede verificar por si
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mismo; por tanto, lo simple seria recurrir al uso de las biotecnologias en el Derecho,
lamentablemente esto no ha ocurrido a pesar de que, muchas biotecnologias son relativamente
accesibles.

Como se ha insistido a lo largo del trabajo, el Derecho no ha empleado el Método
Cientifico en el reconocimiento voluntario de hijos, resistiéndose a actualizar la normativa y
en su defecto, ha mantenido las mismas teorias desde el Derecho Romano hasta la actualidad.
Por tanto, las presunciones legales de paternidad son una teoria -a falta del medio cientifico-
sobre la cual se atribuye la paternidad, destacando la inexactitud que supone determinar algo
de esta manera.

Esta practica del derecho se vuelve mucho més irresponsable en las veces que, en la
actualidad las biotecnologias pueden establecer datos como la paternidad con total certeza,
ofreciendo seguridad en el acto del reconocimiento de hijos, tanto para el padre quién se obliga
a los deberes derivados de la patria potestad; asi como también, pare el hijo en garantia de su
identidad.

“Las actuaciones biotecnologicas, bio-cientificas y psico-médicas sobre las personas
han atraido en este Ultimo tiempo el interés de los juristas y legisladores, y no son pocos los
ambitos académicos y profesionales que han organizado Comisiones de Bioética ad-hoc para

realizar evaluaciones interdisciplinarias.” (Mafozzo, 1996, p.14)

2.2.2 El examen de ADN

El uso del examen de ADN inicia en el afio de 1985, exclusivamente como una
biotecnologia que tenia infinitas aplicaciones, dentro de ellas se utilizé en el Derecho por
primera vez en el afio 1987, en un Tribunal de Florida en los Estados Unidos de América, en

donde sirvid para probar la culpabilidad de un acusado de delitos sexuales. Sin embargo, es
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evidente que las aplicaciones del examen de ADN poseen muy diversa indole, entre esta se
puede citar para probar o descartar la paternidad.

Como se ha indicado en lineas anteriores, el reconocimiento voluntario de hijo no
requiere ningun tipo de prueba para constituirse, simplemente un hombre indica creer ser el
padre de una criatura y el acto juridico queda constituido o, como se ha podido apreciar dentro
del presente trabajo investigativo, en el caso de las presunciones legales ni siquiera se requiere
del reconocimiento paterno, este simplemente procede a través de la madre, aunque el hombre
no desee prestarlo.

Todo lo cual conlleva a cuestionarse si el Derecho ecuatoriano comete un evidente error
al dar tal discrecionalidad que podria vulnerar el derecho a la identidad de los nifios y nifias.
Mucho mas irresponsable resulta esta conducta en las veces que, la biotecnologia del examen
de ADN es un medio plenamente viable para probar o descartar la paternidad, garantizando de
esta forma la identidad del nifio. No obstante, el texto constitucional es claro al determinar que
no se debe declarar sobre la calidad de la filiacion, lo que implica que este requisito de hecho
no debe solicitarse.

Asi lo dispone la Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro de su articulo 69:
“Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: 7. No se exigira
declaracion sobre la calidad de la filiacién en el momento de la inscripcién del nacimiento, y
ningun documento de identidad hara referencia a ella.” (Asamblea Nacional de Montecristi,
2008)

Entonces, a pesar de que la biotecnologia del examen de ADN existe y podria ser
utilizada en aplicacion del Derecho para probar o descartar la paternidad en el reconocimiento
de hijo, la disposicion constitucional restringe o descalifica el medio cientifico. Vale indicar

que, la utilizacién del examen de ADN solamente se permite en el reconocimiento judicial o
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forzoso, destacando que la norma que lo regula especifica que este es el Unico medio valido
para probar la paternidad.

Conforme lo dispone el Cddigo Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia en su articulo
Innumerado 10: “Obligacién del presunto progenitor. El Juez/a fijara la pension de alimentos
a favor del nifio, nifia 0 adolescente a una persona cuya filiacion o parentesco en el caso de
los demés parientes consanguineos no ha sido legalmente establecida, de acuerdo con las
siguientes reglas: a) En el evento de existir negativa por parte del demandado o demandada a
someterse a las pruebas cientificas de ADN que el Juez/a disponga, se presumira de hecho la
filiacion o relacién de parentesco en el caso de los demas parientes consanguineos, con el
alimentario y en la misma providencia se fijara la pension provisional, la cual sera exigible
desde la presentacion de la demanda. b) Si el resultado del examen de ADN es positivo, el
Juez/a declarara la filiacion y la correspondiente paternidad o maternidad y dispondra la
inscripcion de la respectiva Resolucion en que asi lo declare en el Registro Civil; o la relacion
de parentesco en el caso de los demas parientes consanguineos. En la misma providencia fijara
la pensidn definitiva de alimentos, la cual sera exigible desde la fecha de presentacion de la
demanda. c¢) Si el demandado o demandada funda su negativa para la préactica del examen de
ADN en la circunstancia de carecer de recursos para sufragarlo, el Juez/a dispondra que el
Ministerio de Salud Publica, a través de una Unidad de Investigacion Genética, realice el
examen de ADN en forma gratuita. Se admitira la demostracion de la carencia de recursos del
presunto padre, madre o pariente consanguineo obligado a sufragar los gastos que demande
el examen de ADN, asi como las costas procesales y los gastos del estudio social, cuando del
estudio de la oficina técnica se probare dicho particular y de conformidad con la prueba que
se actle en la audiencia respectiva. Se prohibe practicar los examenes de ADN al que esta por
nacer; sin embargo, se lo puede hacer en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para

establecer la relacion parento filial. ” (Congreso Nacional del Ecuador 2003)
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2.2.4 El método cientifico en el Derecho a la Identidad del Nifio

Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 44, determina que: “E! Estado,
la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifas,
nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio
de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las deméas personas. Las nifias,
nifios y adolescentes tendrén derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de
crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y
aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.” (Asamblea
Nacional de Montecristi, 2008)

Consiguientemente el Estado ecuatoriano tiene la obligacién de garantizar el derecho a
la identidad del nifio que, inicia a través de las relaciones familiares y que, por ella, crea
derechos de nifiez y adolescencia, que se vuelven exigibles a los obligados principales que son
sus padres y subsidiariamente al resto de la familia ampliada. Por tal razon la identidad del nifio
se denomina como Identidad Filiatoria.

Por ello, debe salvaguardarse el derecho a la identidad del nifio, lo que Unicamente
puede hacerse mediante el empleo del examen de ADN para verificar la paternidad y garantizar
que la identidad del nifio se esta constituyendo con base en la verdad bioldgica, y no mediante
el uso de simples presunciones legales de paternidad que pueden llegar a coincidir con la
realidad bioldgica o no.

“El derecho a la identidad es el tiene mas estrecha relacion con el derecho a la vida,
porque al comenzar a ser, se tiene el derecho de ser reconocido como tal. (Como se puede
violar el derecho a la identidad de un nifio? Cambiandole el nombre, la edad o la familia de

pertenencia. Obligandole a vivir una vida que no le pertenece y privandole de vivir su propia
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vida. Negandole el derecho de conocer su propia historia y su linaje. Condenandole a perder

su destino y desgajando su aporte del proyecto de construccion de la humanidad.” (Mafozzo,

1996, p.14)
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UNIDAD I11

Propuesta de reforma normativa

2.3.1 Reforma del Cadigo Civil

Debido a que ninguna de las 2 presunciones legales de paternidad, ofrece ningun tipo
de fiabilidad respecto de la paternidad y de este modo la identidad del menor, es evidente que
los textos de los articulos 233 y 246 deberian reformarse, a fin de dar a conocer la posicion del
presente trabajo de investigacion se realizard una propuesta de reforma de ley, Unicamente con
el fin de dar a conocer el sentido en el que el derecho podria garantizar la filiacion.

Actual, Cédigo Civil articulo 233:

“(Sustituido por el Art. 26 de la Ley s/n, R.0. 526-2S, 19-VI-2015).- El hijo que
nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio,
se reputa concebido en él, y tiene por padre al marido, quien podra impugnar
la paternidad mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o
secuencias de &cido desoxirribonucleico (ADN). Esta presuncion se extendera
al conviviente en los casos de unién de hecho que reuna los requisitos previstos
en este Codigo.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Propuesta de reforma, Codigo Civil articulo 233: “La paternidad del cényuge o

conviviente se probara mediante la realizacion del examen comparativo de los patrones de
bandas o secuencias de &cido desoxirribonucleico (ADN).”

Actual, Cédigo Civil articulo 246:

“(Sustituido por el Art. 30 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-VI-2015).- También
se presume gue un hijo tiene por padre al marido de su madre, cuando nace
dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento ochenta dias a

que se refiere el articulo 233. EI marido podra reclamar contra la presuncién
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de paternidad, mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o
secuencias de &cido desoxirribonucleico (ADN) practicados por laboratorios
especializados publicos o privados, que cuenten con peritos calificados por el
Consejo de la Judicatura. En el caso de los laboratorios privados deberan
contar con el permiso de funcionamiento de la entidad publica rectora en
salud.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Propuesta de reforma, Codigo Civil articulo 233: “La paternidad del conyuge o

conviviente se probara mediante la realizacion del examen comparativo de los patrones de

bandas o secuencias de &cido desoxirribonucleico (ADN).”

2.3.3 Reforma de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles

De producirse la reforma propuesta en los articulos 233 y 246 del Caodigo Civil, la
primera parte del articulo citado en el siguiente parrafo no tendria la necesidad de reformarse,
ya que su texto indica que la normativa se regird a lo dispuesto en el Codigo Civil,
consiguientemente, el problema que ocasionan las presunciones legales de paternidad quedaria
solucionado.

Articulo 48: “Regla general. El reconocimiento del hijo puede efectuarse por una de
las formas determinadas en el Codigo Civil o mediante declaracién del padre o la madre
bioldgicos en cualquier tiempo ante la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion de conformidad al procedimiento que se establezca en el Reglamento de la
presente Ley. Si con posterioridad a la inscripcion, el padre o la madre realizan este
reconocimiento, este se registrara en la respectiva partida, con notificacién previa y
aceptacion del reconocimiento por parte del o la representante legal a cuyo cuidado se
encuentre la persona menor de edad o incapaz y de la propia persona gque sea reconocida en

caso de ser mayor de edad y con capacidad legal, de acuerdo con las reglas descritas para el
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orden de los apellidos establecidas en esta Ley y al tramite administrativo correspondiente que
se determine para el efecto. El reconocimiento podra ser impugnado y se estara a lo dispuesto
en el Cadigo Civil. En el caso que exista union de hecho el Reglamento a esta ley establecera
el procedimiento para el reconocimiento.” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2016)

No obstante, el siguiente articulo si deberia ser reformado a fin de que la denominada
“Prueba de filiacion”, sea en efecto un medio probatorio valido que fundamente el acto de
reconocimiento de hijo en el examen de ADN y no como se plantea actualmente, facultando a
la madre para solicitar el reconocimiento de su hijo aun en contra de la voluntad del padre, ya
que como se aprecia del texto, no se requiere de la presencia del hombre para generar el acto.

Actual, Cddigo Civil articulo 35:

“Prueba de filiacion. La filiacion se probara con la comparecencia del padre o
la madre o ambos. En caso de no tener vinculo matrimonial o union de hecho
registrada, la filiacion se probara con la comparecencia de ambos. En caso de
fallecimiento de la madre en el momento del parto, la filiaciébn materna en la
inscripcidn de nacimiento de su hija o hijo se probara mediante la presentacion
del Certificado Estadistico de Nacido Vivo y la historia clinica o su epicrisis
debidamente legalizada.” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2016)

Propuesta de reforma, Cddigo Civil articulo 35: “Prueba de filiacion. La filiacion se probara

mediante la realizacion del examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de
acido desoxirribonucleico (ADN). En caso de fallecimiento de la madre en el momento del
parto, la filiacion materna en la inscripcion de nacimiento de su hija o hijo se probard mediante
la presentacion del Certificado Estadistico de Nacido Vivo y la historia clinica o su epicrisis

debidamente legalizada.”
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CAPITULO III:
METODOLOGIA

3. Método de la investigacion

A fin de alcanzar los objetivos planteados dentro de la presente investigacion el método
a utilizarse es: interpretativo (interpretacion literal, sistematica, tecnoldgica e historica), el
enfoque de la investigacion es cualitativo, pero también sera necesario utilizar el enfoque
cuantitativo para procesar los datos obtenidos en las encuestas. En estas razones la Técnica a
ser utilizada en la parte teorica del trabajo seré la revision bibliografica, para lo cual se empleara
la Técnica de la Guia de Andlisis Documental. En tanto que, para el levantamiento de la
informacion se utilizara la Técnica de la Encuesta y se utilizara la herramienta de la Guia de

Encuesta.

Meétodo
En este estudio, se emplean métodos de induccidn, anlisis e interpretacion, incluyendo
la interpretacion literal, sistematica, técnica e histdrica, con el fin de alcanzar los objetivos

establecidos. Y, por ultimo, responderemos la pregunta de la hipétesis.

Meétodo interpretativo:

Interpretacion Literal. Se analizara la interpretacion general de documentos legales
(Constitucion, leyes, decretos, mandatos, codigos, resoluciones, etc.) desde un enfoque literal.

Interpretacion sistematica. Se analizara el texto de dichos documentos en el contexto
juridico completo, por lo que, se contrastara la norma de derecho positivo con la doctrina y
jurisprudencia.

Interpretacion histdrica. Se estudiara el origen, desarrollo y contexto historico de cada

documento juridico sobre la presuncién de paternidad del conyuge.



26

Enfoque Cualitativo. - La investigacion utilizard un enfoque cualitativo apropiado
para el tema de las ciencias sociales y empleara la recoleccion de datos. Esto también facilitara
la revision progresiva de las etapas iniciales, lo que hara que la investigacion sea flexible y
realizable. Este enfoque estd basado en una perspectiva interpretativa que coincide con el

método interpretativo de investigacion y con las Técnicas a ser utilizadas.

Tipo de investigacion
La presente investigacion es documental, bibliogréafica, descriptiva y basica.

e Documental - Bibliografico. - La investigacion se basard en la consulta de fuentes
bibliograficas como libros, cddigos y textos juridicos para abordar el problema de
investigacion.

e Descriptiva. - La investigacion es descriptiva y se basara en diversos documentos,
normas legales y estudios previos en Ecuador.

e Basica 0 pura. — Porque se concentrara en analizar tedricamente el tema de

investigacion.

Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de datos

Técnicas Instrumento
Andlisis de documentos Guia de andlisis de documentos
Encuestas Guia de encuestas

Criterio de inclusion y criterio de exclusién
La investigacion utilizara los siguientes criterios:

Criterio de inclusién
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- Nifos, nifias y adolescentes

Criterio de exclusion
- Hombres
- Mujeres

- Conyuges

Poblacién y muestra
Esta investigacion se centra en la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del cantén Guaranda, que incluye a 4 Jueces. Por lo tanto, no hay necesidad de

tomar una muestra debido a la limitada poblacidn; se trabajara con todo el universo.

Numero Cargo

Jueces de la Unidad de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda.

Localizacion geografica del estudio
Debido a la investigacion y los objetivos buscados, el estudio se realiza en el canton

Guaranda, provincia de Bolivar.
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CAPITULO IV:
RESULTADOS Y DISCUSION.
4.1. Resultados.
4.1.1. Presentacion de resultados.

Pregunta 1: ;Considera que, las presunciones legales de paternidad son fiables?

Tabla 1
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 1 25%
No 3 75%
Total 4 100%

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

lustracion 1

Pregunta

m S|

B NO

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:
El 75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn

Guaranda, consideran que, las presunciones legales de paternidad no son fiables.
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Pregunta 2: ;Considera que, las presunciones legales de paternidad garantizan la identidad del

hijo o hija?
Tabla 2
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 1 25%
No 3 75%
Total 4 100%

llustracion 2

Pregunta

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.

Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:

El 75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén

Guaranda, consideran que, las presunciones legales de paternidad no garantizan la identidad

del hijo o hija.
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Pregunta 3: ¢ Considera que, el conyuge necesariamente debe ser el progenitor del hijo o hija?

Tabla 3
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 1 25%
No 3 75%
Total 4 100%

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:

llustracion 3

Pregunta

El 75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton

Guaranda, consideran que, el conyuge no necesariamente debe ser el progenitor del hijo o hija.
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Pregunta 4: ¢;Considera que, la normativa del Cédigo Civil relativa a las presunciones legales

para el reconocimiento de hijo o hija, se encuentra desactualizada?

Tabla 4
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 3 75%
No 1 25%
Total 4 100%

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

llustracion 4

Pregunta

m S|
B NO

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:
El 75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén

Guaranda, considera que, la normativa del Codigo Civil relativa a las presunciones legales para

el reconocimiento de hijo o hija, se encuentra desactualizada.
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Pregunta 5: ;Considera que, el Derecho deberia actualizarse a la par del método cientifico?

Tabla 5
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 4 100%
No 0 0%
Total 4 100%

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:

llustracion 5

Pregunta

u S|

= NO

El 100% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn

Guaranda, considera que, el Derecho deberia actualizarse a la par del método cientifico.
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Pregunta 6: ;Considera que, el Derecho deberia actualizarse a la par de las biotecnologias?

Tabla 6
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 4 100%
No 0 0%
Total 4 100%

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

llustracion 6

Pregunta

m S|

= NO

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:

El 100% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn

Guaranda, consideran que, el Derecho deberia actualizarse a la par de las biotecnologias.
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Pregunta 7: ;Considera que, para fundamentar el reconocimiento de hijo deberia emplearse la

biotecnologia del examen de ADN?

Tabla 7
Alternativa de respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 3 75%
No 1 25%
Total 4 100%

lustracion 7

Pregunta

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda.
Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Fuente: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.

Elaborado por: Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Interpretacion:

El 75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn

Guaranda, consideran que, para fundamentar el reconocimiento de hijo deberia emplearse la

biotecnologia del examen de ADN.
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4.1.2. Beneficiarios
4.1.2.1. Beneficiarios directos.

- Los derechos de la nifiez y adolescencia

4.1.2.2. Beneficiarios indirectos.

- Los derechos de los padres y las madres.

4.2. Discusién.

La presuncion legal de paternidad

El reconocimiento voluntario de hijos se realiza por los padres, sin prueba para los
hombres y con prueba de parto para las mujeres. El administrador de justicia debe declarar el
reconocimiento judicial o forzoso, con una clara indicacion de la filiacion, el cual debe ser
comprobado mediante un examen de ADN para confirmar la paternidad del demandado,
asegurando la veracidad. Las presunciones legales son una extension del reconocimiento
voluntario de hijos, ya que permiten establecer la filiacion sin fundamento cientifico,
Unicamente a través del marco legal.

Las presunciones legales establecen condiciones para fijar la paternidad a través del
deber de la convivencia y habitacion de los padres, suponiendo que, si una mujer tiene un hijo,
es probable que su esposo o conviviente sea el padre.

Antiguamente, el Derecho utilizaba la I6gica como fundamento para regular la conducta
humana, el Derecho Romano definié las presunciones legales de paternidad, pero sélo se
aplicaron al matrimonio. El Cédigo Civil Francés mejor6 la presunciéon legal de paternidad y
traté de manera diferente a los hijos de uniones de hecho, llamandolos hijos ilegitimos y siendo
muy severo con ellos. Solo con el examen de ADN en 1985, se resolvieron las dudas sobre la

paternidad.
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Segun el articulo 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la familia es
considerada el nucleo mas pequefio de la sociedad y su responsabilidad principal es la crianza
de los futuros ciudadanos. El texto constitucional reconoce los diferentes tipos de familia, por
lo tanto, el concepto tradicional de familia ha cambiado.

El concepto de familia ha evolucionado y ahora se reconocen otros tipos de familias
ademés de la tradicional nuclear, permitiendo la existencia de las llamadas ‘“familias
reconstituidas”. El articulo 69, numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador otorga
el derecho a las familias, incluyendo las familias reconstituidas, de reconocer a sus hijos sin
requerir pruebas sobre la calidad de la filiacion.

La primera presuncion legal de paternidad ocurre cuando el hijo o hija nace 180 dias
después del matrimonio o después de la separacion o divorcio de los padres, el articulo 246 del
Cadigo Civil establece una presuncion legal de paternidad basada en el deber de convivencia
de los conyuges, lo cual implica que, el marido de la madre se presume como padre de la
criatura.

En ambas presunciones legales de paternidad, persiste la limitacion de no demostrar
nada con certeza, solo suponiendo que el esposo de la madre podria ser el padre del hijo, sin
considerar la posibilidad de que el embarazo bioldgicamente podria ser de él o de otro
hombre. Se podria argumentar que en algunos casos los matrimonios ya no conviven y tienen
nuevas parejas. La normativa es imprecisa y no utiliza el método cientifico, que proporciona
total certeza.

La Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles simplemente aplica las
presunciones legales de paternidad del Cédigo Civil. El articulo 35 permite que la madre
solicite el reconocimiento del padre en el Registro Civil si se cumplen las presunciones legales

de paternidad, sin importar la opinion del hombre.
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El uso de las biotecnologias en el Derecho

Las biotecnologias son una intervencion cientifica en el cuerpo humano para
implementar cambios u obtener informacion. EI Derecho no ha actualizado la normativa para
utilizar las biotecnologias en el reconocimiento voluntario de hijos, manteniendo las mismas
teorias desde el Derecho Romano hasta la actualidad. Las presunciones legales de paternidad
atribuyen la paternidad, pero su inexactitud es evidente al determinarla de esta manera.

El Derecho ecuatoriano podria poner en riesgo el derecho a la identidad de los nifios y
nifias al permitir el reconocimiento voluntario de hijos y las presunciones legales de paternidad,
porque no existe ningdn tipo de prueba que determine la paternidad. Esta conducta es ain méas
irresponsable cuando el examen de ADN existe y puede confirmar o descartar la paternidad y
garantizar la identidad del nifio.

Sin embargo, la Constitucién establece que no se puede solicitar declaracion sobre la
calidad de la filiacion, por lo tanto, este requisito no debe ser exigido, conforme el articulo 69
de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Solo se puede usar el examen de ADN en el
reconocimiento judicial o forzoso, segun lo establecido por la norma que lo regula, segun lo
dispone el articulo 10 del Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia.

El Estado de Ecuador esta obligado a asegurar el derecho a la identidad del nifio segln
lo determina los articulos 44 y 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, puesto que,
estos articulos determinan la identidad como fundamento de las relaciones familiares. Lo cual
genera que tanto los padres, como el resto de la familia ampliada sean responsables de cumplir
con sus derechos y obligaciones frente a los reconocidos.

Es necesario garantizar el derecho a la identidad del nifio mediante el uso del examen
de ADN, que verifica su verdadera paternidad, en lugar de depender de suposiciones legales

que pueden o no coincidir con la realidad bioldgica. Es momento de que el derecho actualice
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sus normativas referentes a las presunciones legales de paternidad, con el objetivo de garantizar

otros derechos.

Discusion referente al resultado de las encuestas

Dentro de los resultados recabados mediante la aplicacion y tabulacion de las encuestas
se pudo distinguir afirmaciones de los encuestados que resultan ser un poco contradictorias, ya
que el 75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton
Guaranda, consideran que, las presunciones legales de paternidad no son fiables; y, el mismo
porcentaje determind que en dicha forma las presunciones legales de paternidad no garantizan
la identidad del hijo o hija.

Esto resulta sumamente contradictorio, ya que, los mismos encuestados indican que el
Derecho deberia encontrarse fundamentado en la verdad cientifica, por tanto, no es posible que
exista un 25% que considere a las presunciones legales de paternidad fiables y que, ademas,
considere que garantizan el derecho a la identidad del hijo o hija.

Por otra parte, al momento de responder sobre la normativa del Cédigo Civil, el 75%
de los encuestados indicaron que, la normativa del Codigo Civil relativa a las presunciones
legales para el reconocimiento de hijo o hija, se encuentra desactualizada. No obstante, existe
un porcentaje que indica que la norma regula correctamente el acto; esto a pesar de que, un
100% indica que el Derecho deberia estar fundamentado en las biotecnologias, tema de
actualidad.

A pesar de esta contradiccion, la validacion por expertos se pronuncia positivamente
sobre lo argumentado en la presente investigacion, dado que el planteamiento principal es que,
para el reconocimiento voluntario del hijo, el Derecho deberia utilizar el método cientifico y
las biotecnologias, con la finalidad de fundamentar la identidad verdadera del hijo o hija, en

lugar de basarse en simples presunciones.
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Es asi que, el 100% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
del canton Guaranda, considera que, el Derecho deberia actualizarse a la par del método
cientifico. Y, ademas, también el 100% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Guaranda, consideran que, el Derecho deberia actualizarse a la par de
las biotecnologias.

Consiguientemente, se puede afirmar que las presunciones legales para el
reconocimiento de hijo o hija se encuentran desactualizadas y de hecho, contradicen al método
cientifico y la fiabilidad que ofrecen las biotecnologias, es en esta linea del pensamiento que el
75% de los Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda,
consideran que, para fundamentar el reconocimiento de hijo deberia emplearse la biotecnologia

del examen de ADN
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CAPITULO V:

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

5.1. CONCLUSIONES.

Las presunciones legales que establecen el reconocimiento de hijo o hija, se elaboraron
en un tiempo en que no existian las biotecnologias, por tanto, el Derecho debid basarse en la
I6gica para fundamentar la razon del acto y brindar una identidad al hijo o hija. A pesar de ello
las presunciones legales nunca brindaron ninguna fiabilidad.

En tiempo presente las biotecnologias son relativamente accesibles, no obstante, el
Derecho se resiste a su uso, a pesar de que Unicamente por ellas se podria fundamentar la
identidad filiatoria o dicho de otra forma la prueba del Derecho. La normativa ecuatoriana
solamente acepta su uso en el caso del reconocimiento forzoso o judicial de hijos, en donde el
Unicamente el resultado del examen de ADN, prueba o descarta la paternidad.

La normativa ecuatoriana del Cadigo Civil, se halla desactualizada al considerar como
padre del menor al cdnyuge, estableciendo incluso tiempos para las situaciones excepcionales.
Estas practicas establecidas en la norma no prueban el derecho, por lo cual, los reconocimientos
de hijo se podrian estar realizando equivocadamente, lo cual vulnera el derecho a la identidad

de los ninos.
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5.2. RECOMENDACIONES.

Deberian REFORMARSE las presunciones legales que se utilizan para establecer la
paternidad, contenidas en el Cédigo Civil y la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, ya que dichas presunciones no garantizan la prueba del Derecho, simplemente asumen
situaciones que ponen en duda la validez del reconocimiento de hijo.

El Derecho deberia ser actualizado a la par del método cientifico y las biotecnologias,
a fin de brindar total certeza sobre la verdad bioldgica y filiatoria de los hijos, que son
reconocidos por sus padres.

Se recomienda que el Unico medio valido para probar la paternidad sea el resultado del
examen de ADN, esta practica salvaguardara el derecho a la identidad de los nifios y ademas,

validara en el Derecho el acto de reconocimiento de hijos.
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ANEXOS
Y/ UNIVERSIDAD
ESTATAL
DEBOLIVAR

Trabajo de titulacion:
“La presuncion legal de paternidad ante la omision del uso de las biotecnologias en el
Derecho, en el canton Guaranda, afio 2021.”
Autora
Mayra Maribel Mayorga Sanchez

Encuesta: Jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.

Seleccione la respuesta:

1.- ;Considera que, las presunciones legales de paternidad son fiables?

Si ( ) No ( )
2.- ¢Considera que, las presunciones legales de paternidad garantizan la identidad del hijo o
hija?

Si ) No ( )

3.- ¢(Considera que, el conyuge necesariamente debe ser el progenitor del hijo o hija?
Si ( ) No ( )

4.- ;Considera que, la normativa del Cadigo Civil relativa a las presunciones legales para el
reconocimiento de hijo o hija, se encuentra desactualizada?
Si ( ) No ( )

5.- ¢Considera que, el Derecho deberia actualizarse a la par del método cientifico?
Si ( ) No ( )

6.- ¢Considera que, el Derecho deberia actualizarse a la par de las biotecnologias?
Si ( ) No ( )

7.- ;Considera que, para fundamentar el reconocimiento de hijo deberia emplearse la
biotecnologia del examen de ADN?
Si ( ) No ( )



