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Capitulo I: Problema

1. Parametros fundamentales.

1.1. Resumen.

La presente investigacion, plantea el problema de abordar como el Estado tutela
efectivamente los derechos cuando la ley niega expresamente el tramite de impugnacion de
paternidad, en Ecuador, afio 2021. La principal connotacion de este trabajo sera describir el Estado
Constitucional de Derechos como uno que materializa los derechos constitucionalizados y da
prioridad a los derechos humanos cuando estos protegen de mejor forma la dignidad del ser
humano. En esta razon, el Estado debe tutelar preventivamente los derechos, esto es, que debe
establecer contingentes a fin de que los derechos no se vulneren; por otra parte, debe existir tutela
estatal sancionatoria, esto es, que el Estado debe sancionar la vulneracién de los derechos, desde
dos ambitos: primero, recuperar el derecho transgredido; y, segundo, regular la reparacion integral
del derecho vulnerado, a fin de que este pueda ser ejercido plenamente. En este contexto, es
verdaderamente sorprendente que la ley niegue expresamente el tramite de impugnacion de la
paternidad, que permite recuperar la verdadera identidad del nifio; asi como también, permite que
los derechos paterno-filiales sean ejercidos por quien es verdaderamente el padre y su hijo. De este
modo, se podria argumentar que no existe tutela preventiva en las veces que mal constituida la
paternidad, se obliga a permanecer en la privacion de estos derechos, dado a que la ley no norma
absolutamente referente a este tema. Y tampoco ejerce tutela sancionatoria, por cuanto no existe
normativa que regule la sancién por la vulneracién del derecho; asi tampoco existe normativa que
permita la reparacion integral del derecho cuando se demuestre que esta ha sido vulnerada. La

presente investigacion tendra por objetivo general determinar la tutela efectiva de derechos con



respecto a la impugnacion de paternidad, en Ecuador, afio 2021. La metodologia a emplearse sera:
enfoque cualitativo, alcance descriptivo, método fenomenolégico, técnica de revision bibliografica
y el procesamiento de la informacion, se realizara mediante la lectura critica. Finalmente se llegara

a las principales conclusiones del trabajo.

Palabras clave: Tutela preventiva, tutela sancionatoria, identidad, filiacién, derechos infanto-

juveniles y de familia.



Abstract

This research raises the problem of addressing how the State effectively protects rights
when the law expressly denies the process of paternity contestation in Ecuador, year 2021. The
main connotation of this work will be to describe the Constitutional State of Rights as one that
materializes constitutionalized rights and gives priority to human rights when these best protect
the dignity of the human being. For this reason, the State must provide preventive protection of
rights, that is, it must establish quotas so that rights are not violated; on the other hand, there must
be sanctioning State protection, that is, the State must sanction the violation of rights in two areas:
first, to recover the violated right; and, second, to regulate the full reparation of the violated right,
so that it can be fully exercised. In this context, it is truly surprising that the law expressly denies
the process of contesting paternity, which allows the true identity of the child to be recovered; as
well as allowing the paternal-filial rights to be exercised by the one who is truly the father and his
child. In this way, it could be argued that there is no preventive protection in the times when the
paternity is not properly constituted, it is forced to remain in the deprivation of these rights, given
that the law does not regulate this issue at all. And neither does it exercise sanctioning tutelage,
since there is no norm that regulates the sanction for the violation of the right; neither is there a
norm that allows the integral reparation of the right when it is demonstrated that it has been
violated. The general objective of this research will be to determine the effective protection of
rights with respect to the challenge of paternity in Ecuador, year 2021. The methodology to be
used will be: qualitative approach, descriptive scope, phenomenological method, bibliographic
review technique and the processing of information will be done through critical reading. Finally,

the main conclusions of the work will be drawn.



Key words: Preventive guardianship, sanctioning guardianship, identity, filiation, children

and family rights.



1.2. Introduccion.

Ecuador posee un modelo de “Estado Constitucional de Derechos” que, se supone es un
Estado material de derechos, en donde los derechos fundamentales y constitucionalizados de los
seres humanos se ejercen a plenitud, porque ademas de estar reconocidos se encuentran garantizaos
por las leyes, la administracion de justicia y por las politicas publicas del Gobierno.

Por lo anteriormente expuesto, en teoria Ecuador Estado Constitucional de Derechos
garantiza los derechos, para lo cual debe ejercer la tutela estatal, que es el ejercicio de control y
garantia, sobre dichos derechos. La tutela estatal debe ser entendida desde dos &mbitos: 1. La tutela
preventiva y 2. La tutela sancionatoria. Primero, la tutela preventiva supone que el Estado debe
prevenir la vulneracion de derechos, lo cual se logra mediante las normas y las politicas pubicas.
Segundo la tutela sancionatoria consiste en sancionar a quienes vulneran el derecho de otros vy,
ademas, logra la reparaciéon integral del bien juridico protegido.

Basicamente, la tutela sancionatoria plantea la posibilidad de accionar la Funcion Judicial,
para que mediante una sentencia los administradores de justicia sancionen y reparen integralmente
el Derecho -en este caso el de la identidad- en estricto cumplimiento de lo que dispone la
Constitucidn de la Republica del Ecuador, articulo 75

A pesar del modelo de Estado de Ecuador y de la obligacion que posee cualquier pais sin
menoscabo de su modelo, la realidad ecuatoriana es que no es posible impugnar la paternidad, a
pesar de que se demuestre la no paternidad, de hecho, el Ecuador es un caso especial, puesto que
la ley desconoce el medio cientifico para probar la no paternidad. Asi lo estipula el Cadigo Civil,
articulo 250, Parrafo Tercero

Con lo cual toda prueba destinada a demostrar la no paternidad seria invalida. Esto implica

que, si un hombre fuera engafiado y en esta razon, estableciera una relacion paterno-filial con un



nifio que no es su hijo, le es imposible impugnar la paternidad porque careceria del Unico medio
valido de prueba para hacerlo, lo cual conculca su derecho de invocar la tutela sancionatoria del
Estado.

Esto resulta bastante grave, ya que el Estado Constitucional de Derechos niega la tutela
estatal tanto preventiva como sancionatoria, a una persona que desea ejercer sus derechos,
principalmente en lo relacionado a la tutela judicial efectiva, pero como hacerlo si la misma ley le
impide ejercer sus derechos; es decir, sus derechos se ven limitados por la ley del mismo Estado

que dice protegerlos.

1.3. Planteamiento del problema

Ecuador posee un modelo de Estado Constitucional de Derechos, lo cual representa un
paradigma del neoconstitucionalismo, debido al paso de una Constitucién Politica, a una
Constitucién que opera como fundamento de todos los derechos que el Estado busca proteger y
que trasciende el ambito nacional, para ubicarse en la mejor proteccién que ofrecen los
instrumentos internacionales.

En este orden de ideas, el Estado Constitucional de Derechos se caracteriza porque logra
la materializacion de los derechos fundamentales y constitucionalizados. No obstante, en caso de
no hacerlo, la Carta Magna y la normativa de derecho interno, prevén caminos legales que fuerzan
al Estado a garantizar tales derechos, lo cual Unicamente puede ser logrado mediante la
administracion de justicia.

En aras de lograr sus objetivos el Estado ha creado la denominada “tutela estatal” -tanto
preventiva como sancionatoria- que es un conjunto de mecanismos legales, judiciales y de politicas

publicas que, deben ser empleados para asegurar el cumplimiento de los derechos constitucionales.



Puntualizando que, la tutela estatal posee dos componentes o tiempos: la tutela preventiva y la
tutela sancionatoria.

La tutela preventiva, es aquella en la cual el Estado implementa herramientas para evitar
que el derecho sea vulnerado. Y, la tutela sancionatoria, es aquella que se aplica cuando se ha
verificado la vulneracion del derecho, para intentar reparar integralmente el bien juridico protegido
-la identidad- y adicionalmente, sancionar a los responsables de dicha vulneracion sean
particulares o publicos.

Para este efecto, es necesario enunciar a la tutela judicial efectiva que, es la posibilidad de
acceder a la justicia y lograr una administracién de justicia expedita que, garantice el cumplimiento
de derechos fundamentales y constitucionalizados, lo cual, se conjuga perfectamente con el
modelo de Estado y la tutela estatal, que debe existir para el ejercicio de estos derechos.

A pesar de lo anteriormente sefialado, resulta sorprendente que la impugnacion de
paternidad sea un tramite del todo negado en Ecuador, conforme lo que determina el Codigo Civil
dispone en su articulo 248:

Esto a pesar de que, pueda probarse la no concordancia entre el vinculo biologico y el legal,
de hecho, incluso Ecuador determina gque el examen de ADN no constituye prueba para este tipo
de reclamo, segun lo estipulado por el Cadigo Civil articulo 250:

De estas situaciones, se desprende la formulacion del problema: ;Como el Estado tutela
efectivamente los derechos cuando la ley niega el tramite de impugnacion de paternidad, en
Ecuador, afio 20217 Que guia la presente investigacion. Para exponer la prohibicion de un tramite,
como falta de acceso a la justicia; y, por ende, la ausencia de tutela estatal -preventiva y
sancionatoria-, que en teoria no deberia ocurrir en un modelo de Estado Constitucional de

Derechos, como el que dice poseer Ecuador.



1.4. Formulacion del problema
¢Como el Estado tutela efectivamente los derechos cuando la ley niega el tramite de

impugnacion de paternidad, en Ecuador, afio 20217

1.5. Variables
Variable independiente

La impugnacion de paternidad

Variable dependiente

La tutela efectiva

1.6. Objetivos
1.6.1 Objetivo General.
Determinar la tutela efectiva de derechos con respecto a la impugnacion de paternidad, en

Ecuador, afo 2021.

1.6.2. Objetivos Especificos
e Delimitar el tramite de impugnacion de paternidad
e Conceptualizar la tutela efectiva

e I|dentificar los derechos derivados de la tutela efectiva.



1.7. Justificacion

La presente investigacion pretende indagar en cuanto al modelo de Estado Constitucional
de Derechos que, Ecuador dice poseer en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica: “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social” ESto conlleva que Ecuador
deba ser un Estado material de derechos

Por lo cual, se entiende que en Ecuador todo derecho contenido en la Constitucion esta
garantizado, al igual que cualquier derecho humano cuando estd mejor salvaguardado en los
cuerpos internacionales, tal como lo plantea la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su
articulo 424, Parrafo Segundo

Afadiendo que, los derechos fundamentales y constitucionalizados Unicamente pueden
garantizarse mediante la tutela estatal, sea esta preventiva -a fin de evitar la vulneracion-, o,
sancionatoria -reparando integralmente el derecho vulnerado-, lo cual queda en tela de duda en lo
que respecta a la prohibicion normativa de impugnar la paternidad en Ecuador, cual fuerza al
menor de edad a vivir con una filiacion falseada o alterada.

Por ende, la presente investigacion se justifica en las veces que tanto la Constitucion de la
Republica en sus articulos: 11 literal 9, 75 y 215, prevé la tutela estatal -efectiva-. Asi como
también la prevé los tratados internacionales como: La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Cuando la realidad es que la impugnacion de la paternidad esta prohibida en Ecuador, lo
cual impide al menor de edad recobrar su verdadera identidad y establecer las relaciones de familia
con quien es su verdadero progenitor, al igual que queda impedido de constituir los derechos

comunes de todo hijo. Asi lo dispone el Cadigo Civil articulo 250



En sintesis, la norma infra constitucional impide la impugnacion de la paternidad, debido
a que invalida el uso de la Unica prueba para probarla. Por estas consideraciones, se puede
argumentar a toda luz que Ecuador Estado Constitucional de Derechos no ejerce la tutela estatal
necesaria que permita al nifio, nifia o adolescente recobrar sus relaciones paterno-filiales,
forzandole en defecto a vivir una falseada o alterada.

Por lo anteriormente expuesto, se justifica la necesidad de llevar a cabo la presente
investigacion, debido a que el modelo de Estado que posee Ecuador, no esta materializando los
derechos, especialmente uno tan indispensable como es el establecimiento de las relaciones
paterno-filiales o su recuperacion, de demostrarse su falsedad, se probaria que el Estado vulnera
directamente los derechos de la nifiez y adolescencia, grupo de atencion prioritaria segun el mismo
texto constitucional ecuatoriano.

Aunque cabe decir que, los Estados con un modelo de Estado Constitucional de Derechos
en Latinoamérica usualmente no materializan los derechos fundamentales y constitucionalizados
-como es el caso de Ecuador-, por el contrario, demuestran cada dia que no estan en la capacidad
de hacerlo, como es el caso de Venezuela, en donde la tutela estatal no puede garantizar ningun

tipo de derecho a sus ciudadanos.
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Capitulo I1: Marco Tedrico

2. Marco Teodrico

Unidad |

La tutela estatal

2.1.1 Fundamento doctrinario de la tutela estatal

En este contexto se presenta la tutela estatal que, es la obligacidén que posee el Estado de
garantizar los derechos fundamentales constitucionalizados, mediante una adecuada articulacion
de los mismos dentro del derecho interno y con la puesta en marcha de politicas publicas. Pero hay
que especificar que la tutela estatal tiene dos componentes: la tutela preventiva y la tutela
sancionatoria.

La tutela preventiva se presenta como un mecanismo que evita la vulneracién de derechos,
anticipandose a las posibles conductas que podrian transgredirlos, en esta forma el derecho interno
sanciona estos comportamientos; asi como también, las politicas publicas intentan prever la
vulneracién mediante un sistema de campafias, estimulos, reconocimientos, etcétera. “...la tutela
preventiva no existe un derecho efectivo material transgredido o lesionado, no existe una relacién
de conflicto. Existe solo el interés de conseguir preventivamente una declaracion de certeza sobre
una determinada situacion juridica incierta (pretensiones meramente declarativas), de evitar la
efectiva vulneracion de derechos inminentemente amenazados o la consumacion de lo ilicito
(tutela inhibitoria)” (Palacios, 2017, p.232)

La tutela sancionatoria opera cuando se han vulnerado estos derechos, para tratar de lograr

la reparacion integral del bien juridico protegido y sancionar a los responsables de la vulneracion,
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se ejerce por la administracion de justicia, principalmente a través de su libre acceso. “El derecho
al acceso a la administracion de justicia es un Derecho de indole fundamental y la Corte
Constitucional ha desarrollado este derecho en diferentes jurisprudencias, reconociendo
siempre que es un pilar para el buen funcionamiento y un principio de accion para el aparato
jurisdiccional y mediante él se alcanzan lo fines esenciales del Estado.” (Castillo & Giraldo,
2016, p.45)

En el contexto del reconocimiento y preservacion de los derechos inherentes a la dignidad
humana, se destaca la imperiosa necesidad de abordar de manera ineludible cualquier forma de
vulneracién de los derechos personalisimos; Aunque dichos derechos puedan carecer de una
connotacion material o economica, su trascendencia se extiende méas alla de los confines de lo
patrimonial, arraigdndose profundamente en la esencia misma de la individualidad de cada ser
humano. De modo que, resulta innegable que las acciones que menoscaban la integridad de estos
derechos, particularmente aquellas que tergiversan o invalidan la auténtica trayectoria histérica de
un individuo, no pueden ser pasadas por alto sin las debidas consecuencias.

Paralelamente, se consolida el principio de la restitucion o indemnizacién que constituye
una consecuencia natural e ineludible cuando los derechos personalisimos son vulnerados. Esto no
se trata de una cuestion de justicia material, sino también una imperativa exigencia para resguardar
a los individuos de potenciales transgresiones futuras. Asimismo, en una era en la que los avances
tecnoldgicos y las transformaciones sociales han engendrado nuevas y complejas formas de
agresion a la identidad personal, resulta inconcebible dejar desamparada a la esencia misma de la
persona frente a tales amenazas.

Es en esta encrucijada donde emerge la importancia de una tutela preventiva que, al igual

gue un escudo protector, anticipe y disuada cualquier potencial menoscabo a la integridad personal.
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Mas alla de meramente reparar los dafios causados, esta aproximacion busca establecer una barrera
legal que disuada y prevenga la comision de tales actos perjudiciales en primer término. Puesto
que, la experiencia histérica ha dejado en claro que la indefension ante agresiones de esta magnitud
resulta inaceptable, y, por ende, se plantea la necesidad de establecer salvaguardias que promuevan
el respeto y la proteccion de la identidad personal.

En consecuencia, es crucial concebir la proteccion juridica del derecho a la identidad
personal como un componente esencial de los derechos humanos, un cimiento sobre el cual se
erige la cohesion social y el mutuo respeto. Unicamente a través de una aprehension profunda y
una proteccién firme de esta dimension intrinseca de la humanidad podemos aspirar a una
convivencia justa y equitativa, donde cada individuo se sienta facultado para afirmar y vivir su
autenticidad sin temor a la distorsion o negacion de su verdad histérica. En ultima instancia, es en
este compromiso donde se fundamenta la construccion de una sociedad que aprecia y honra la
diversidad y singularidad de cada ser humano.

En este sentido, Alvarez (2016) sostiene lo siguiente:

“...que cualquier atentado a los derechos personalisimos, incluso si estos

involucran aspectos no monetarios, conlleva el derecho a recibir resarcimiento, y,

por lo tanto, merece tutela preventiva, no es concebible dejar indefensa a la

persona frente a una agresion de la magnitud que adquiere, aquel que niega o

tergiversa su verdad historica. En consecuencia, la proteccion juridica del derecho

a la identidad personal, en su calidad de derecho humano fundamental, debe ser

completa, para comprender los diversos y complejos aspectos de la personalidad

de un ser Aumano” (p.117).
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El autor aborda la necesidad imperante de reconocer y resguardar los derechos
personalisimos, aun cuando carezcan de implicaciones econdmicas, a través de la compensacion
por agresiones a dichos derechos y la implementacion de medidas preventivas. Destaca la
inaceptabilidad de dejar a un individuo desamparado ante ataques que distorsionan su identidad
histérica y aboga por la proteccion integral del derecho a la identidad personal como un
fundamento esencial de los derechos humanos, comprensivo de sus multiples y complejas
dimensiones.

Por otra parte, de las complejas interacciones entre el Estado y las dinamicas familiares,
emerge un principio central: el Estado no debe inmiscuirse en la intimidad de una familia siempre
y cuando su normativa interna funcione de manera efectiva y no menoscabe los derechos
fundamentales de sus miembros. No obstante, cuando las crisis familiares emergen y la normativa
interna ya no satisface a todos sus integrantes, la intervencion estatal se torna imperativa.

Es en este critico escenario cuando la situacion trasciende los confines del &mbito familiar
y comienza a manifestarse externamente puede impactar a menores, individuos incapaces y
terceros, trascendiendo la esfera de la privacidad y convocando la presencia activa del Estado. En
este punto, se inicia el abordaje legal de la situacion a través de la aplicacion de las normas
generales del Estado, surgiendo la necesidad de invocar al poder judicial para que, mediante la
interpretacion y aplicacién de las normas emanadas de otros poderes, determine la manera mas
pertinente de encauzar de manera satisfactoria el conjunto de hechos sometidos a su jurisdiccion.
Por tanto, con referencia a lo planteado por Zenere y Belforte (2001):

“El Estado no debe intervenir en la intimidad familiar siempre que la normacion

interna esté funcionando adecuadamente y no vulnere derechos fundamentales.

Empero, en situaciones de crisis familiares, cuando la normativa interna ya no sea
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suficiente para satisfacer a todos los miembros, el Estado debe intervenir. Estas

crisis pueden tener impactos en menores, personas incapaces Yy terceros,

extendiéndose mas alla de la esfera intima y justificando la intervencion estatal.

En tales momentos, el poder judicial entra en accion para abordar legalmente la

situacion mediante la aplicacion de las normas generales del Estado. Asi, el poder

judicial, interpretando y aplicando las normas generales dictadas por otras
instancias, busca encontrar la solucién normativa mas adecuada para manejar de

manera adecuada el sustrato fdctico presentados ante su jurisdiccion.” (p.143-

144).

Desde luego, la importancia de mantener un equilibrio entre la no interferencia y la
proteccidn de los derechos en situaciones de crisis familiares, donde la intervencion estatal a través
del abordaje juridico se justifica en aras de salvaguardar los intereses de los individuos
involucrados y mantener el orden legal, cuando emergen dichas crisis, caracterizadas por la
inadecuacion de la normativa interna para satisfacer a todos sus integrantes, involucrando al poder

judicial.

2.1.2 Clases de tutela estatal
Conforme lo determina la normativa y la doctrina existen dos clases de tutela estatal:

preventiva y sancionatoria.

2.1.2.1 Tutela estatal preventiva
En el ambito de la defensa de los intereses individuales, se explora una faceta primordial

que es la "tutela preventiva". Esta perspectiva legal se centra en la facultad de proteccién que ejerce
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el Estado a través de sus poderes e instituciones para evitar la materializacion de dafos, riesgos o
violaciones de derechos con el fin de prevenir situaciones perjudiciales o vulneraciones de los
mismos: “...la tutela preventiva persigue el proposito de intervenir antes que un dafio se
concrete...pues busca proteger intrinsecamente el derecho...” (Zela, 2010, p.42).

Dicho de otra manera, surge como una herramienta con el propdsito de anticiparse a
posibles problemas y tomar medidas proactivas para evitar su aparicion, garantizando que los
intereses y derechos de los ciudadanos estén resguardados y asegurando su seguridad, bienestar y
proteccion de la sociedad en su conjunto. Esto puede incluir la promulgacion de leyes y
regulaciones preventivas, la implementacién de politicas pablicas para mitigar riesgos, la
supervision y vigilancia de determinadas actividades o sectores, y la emisién de dérdenes o
restricciones con el propésito de evitar dafios inminentes.

De hecho, a partir del rol del Estado en la proteccion de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos, emana la consideracion de garantizar su cumplimiento y respeto mediante politicas
publicas orientadas hacia de difusién y conocimiento generalizado de los mismos. Entre estas
dimensiones, radica el compromiso de facilitar a la poblacion los medios necesarios para poseer
una identidad verificable, un elemento innegable en la vida de cada individuo. En este sentido, la
creacion y mantenimiento de mecanismos e instrumentos institucionales y normativos para el
servicio publico de registro adquieren una importancia significativa.

En concordancia con las premisas expuestas, el estudio de Guisbert (2016) recalca el deber
estatal de sentar las bases para la accesibilidad y ejercicio de los derechos fundamentales a través
de la implementacion de politicas que promuevan la diseminacion, identificacion y registro,

contribuyendo, de esta manera, a una estructura social mas inclusiva y equitativa:
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“...la funcion del Estado implica asegurar la total realizacion y respeto, a través

de enfoques gubernamentales de divulgacion y comprension...Entre estas acciones

se encuentra proporcionar a la poblacion los medios para tener una identidad

verificable. Es imperativo asegurar la operatividad y la implementacion de los

dispositivos y marcos legales del sistema estatal de registro publico...” (p.98).

La complejidad que caracterizan a la identidad personal en el &mbito de los derechos
individuales, como un elemento de trascendental significado: el conocimiento del origen biolégico
de la persona. Esta comprension cobra una relevancia sustancial dentro de la complejidad de la
identidad, ya que el dato bioldgico constituye un pilar estatico de un individuo, la cual se entrelaza
con las connotaciones adquiridas en su interaccion como ser social, dotando asi a la identidad de
una dindmica inherente. En esta convergencia, se encuentra la preservacion de la identidad en su
doble dimension, una tarea que el derecho tiene como desafio fundamental.

Teniendo en cuenta, la afirmacion de Zenere y Belforte (2001) destaca como nuestra
identidad, compuesta por lo que somos y aspiramos a ser, estan en gran medida moldeadas por la
pertenencia a un nucleo familiar particular, lo que resalta la relevancia de los origenes y lazos
familiares en la construccidn y conservacion de la identidad individual:

“El conocimiento sobre el origen genético de la persona reviste gran importancia

en los aspectos de la identidad personal; debe destacarse que los detalles

bioldgicos constituyen la faceta invariable de la persona, y esta se fusiona con

connotaciones adquiridas a lo largo de su existencia como miembro de la sociedad

-una identidad en constante evolucion-. Por lo tanto, la identidad se presenta como

una unidad multifacética y esencial que debe ser preservada en el marco legal en

sus dos dimensiones. Nuestra identidad, nuestra esencia y nuestras aspiraciones,
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en gran medida, se originan a partir de nuestra conexion con un entorno familiar

determinado.” (p.147).

En definitiva, la interrelacion entre el conocimiento del origen bioldgico y la identidad
personal, destacan su relevancia y las implicaciones que tienen en el contexto legal y social, como
un elemento fundamental en la conformacion de su identidad, ofreciendo una vision integral de
ella, uniendo los elementos estaticos-dindmicos y resaltando el papel de la familia en su
construccién. En ultima instancia, presentan la necesidad de considerar y proteger esta compleja

identidad.

2.1.2.2 Tutela estatal sancionatoria

En virtud de la preservacion legal de los derechos individuales y la intervencion del Estado
en situaciones de amenaza o violacion de estos, se introduce una concepcion determinante: la
"Tutela estatal sancionatoria”. Esta modalidad de proteccion, expuesta por Moreira en 1979, surge
como una respuesta legitimada frente a situaciones en las que los derechos estan en peligro, han
sido vulnerados o cuando existen sefiales inequivocas de que una amenaza inminente se cierne
sobre ellos: “...es una proteccion legitimada frente la amenaza o violacion o signos inequivoco
de su inminencia...” (Moreira, 1979, p.121). Este planteamiento implica que el Estado asume un
papel proactivo y autorizado en la aplicacién de sanciones y medidas correctivas para salvaguardar
los derechos individuales o colectivos para garantizar su respeto, cumplimiento y proteccion de
las normas. En este contexto, el énfasis recae en la importancia de que esta tutela sea ejecutada de
manera justa y proporcionada, actuando como una contrapartida frente las amenazas o violaciones

de derechos, y contribuyendo asi a mantener el orden en la sociedad.
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Igualmente, en la interaccidn entre los poderes punitivos del Estado, emerge una vision en
torno a la delimitacion de roles y competencias. Esta propuesta se articula en lo sefialado por
Cordero y Aldunate (2012):

“En la medida que no se plantea como un problema de caracter constitucional la

presencia de estos poderes punitivos, la problematica se traslada a lo que la Carta

ha dictaminado sobre la materia, especialmente en lo que concierne a las

restricciones que se imponen al legislador. En este punto, el Tribunal

Constitucional reconoce que corresponde al legislador definir la estrategia

sancionadora y determinar qué conductas seran objeto de penalizacién o de

acciones administrativas. A su vez, se establecen una serie de limitaciones
centrados en la proporcionalidad y las medidas de privacion de libertad como una

cuestion exclusiva bajo la jurisdiccion de los jueces.” (p.359).

Evidentemente, exploran la relacion entre el &mbito constitucional y la toma de decisiones
relativas a las politicas represivas y las sanciones en la legislacién. Por consiguiente, el andlisis se
desplaza hacia las resoluciones adoptadas por la Carta Fundamental en torno a esta cuestion,
particularmente en lo que respecta a los limites que se establecen para el legislador.

El Tribunal Constitucional es un protagonista clave en la determinacion de cuales
conductas deben ser sancionadas a través de vias penales o administrativas. La nocién de
proporcionalidad y la discrecion en el uso de medidas restrictivas de la libertad emergen como
elementos indispensables. Esta consideracion expone cémo los jueces desempefian un rol primario
en la adjudicacion de sanciones, concretamente cuando se trata de privacion de libertad. En
resumen, la cita enfoca en las decisiones de la legislatura y el papel fundamental de los jueces en

el marco de las politicas punitivas y la salvaguarda de los derechos individuales.
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2.1.3 Fundamentacion constitucional

Dentro de los derechos y garantias establecidos en nuestra Carta Magna, especialmente se
distingue el articulo 75, que otorga relevancia sobre acceso a la justicia y a la tutela de los derechos:

“Toda persona posee el derecho de acceder de manera gratuita al sistema judicial

y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e demandas, siguiendo

los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso se permitira que quede

sin amparo legal La omision en acatar las decisiones judiciales sera objeto de

castigo segun lo dispuesto por la legislacion.” (Asamblea Nacional de Montecristi,

2008).

Se deduce entonces, el derecho de toda persona a acceder de manera gratuita a la justicia y
a una tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses. Esta disposicién
constitucional estd anclada en los principios de inmediacién y celeridad, con la finalidad de
asegurar un proceso judicial agil y equitativo. Ademas, se dispone de que ninguna persona quede
en situacion de indefension. Un elemento distintivo en este apartado es la estipulacion que el
incumplimiento de las resoluciones judiciales tendra consecuencias legales definidas por la ley,
buscando reforzar la autoridad y el respeto hacia las decisiones judiciales, contribuyendo asi a la
efectividad del sistema legal y a la garantia de los derechos de los ciudadanos, especialmente en
tema de derechos fundamentales.

Por consiguiente, en el articulo 11 del referido cuerpo legal, se establece los principios
rectores para el ejercicio de los derechos en el pais, en el que podemos identificar tres puntos

esenciales:
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“La aplicacion de los derechos se basard en los siguientes 3 principios. Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los acuerdos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata por parte de
cualquier funcionaria o funcionario publico, tanto en el ambito administrativo

como en el judicial, de oficio o a peticion de parte. El Estado sera considerado

responsable por detencion arbitraria, error judicial, retraso injustificado o

administracion deficiente de justicia, violaciones al derecho de la tutela judicial

efectiva, y por vulneraciones de los principios y reglas del debido proceso.”

(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008).

Dicho de otra manera, se reafirma que los derechos y garantias consagrados tanto en la
Constitucion como en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos tienen aplicacién directa
e inmediata en cualquier instancia donde intervenga un servidor publico, ya sea de caracter
administrativo o judicial, ya sea a instancia propia o por peticion de una de las partes involucradas
para que los derechos sean respetados y protegidos en todas las esferas de la administracion publica
y la justicia.

Finalmente, indica que el Estado toma la obligacion en situaciones de arresto arbitrario,
equivocacion judicial, demora sin justificacion o manejo inapropiado del sistema de justicia, asi
como por violaciones al derecho de la tutela judicial efectiva, a los principios y reglas del debido
proceso, insta a las autoridades y servidores publicos a actuar de manera diligente y conforme a

los estandares de justicia y legalidad.

2.1.4 Fundamentacién legal
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Es conveniente acotar que, la administracion de justicia como servicio publico debe regirse
por los fundamentos consagrados en el articulo 15 del Codigo Organico de la Funcion Judicial que
fija el “Principio de responsabilidad”:

“La administracion de justicia es una funcion publica que debe ser prestado

conforme con los principios establecidos en la Constitucion y la legislacion. En

consecuencia, el Estado asumird la responsabilidad en los casos de fallos
judiciales equivocados, detencidén arbitraria, demora injustificada manejo
inapropiado en la administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela

Jjudicial efectiva, y por incumplir de los principios y normas del debido proceso.”

(Asamblea Nacional del Ecuador, 2009).

Este precepto tiene como propdsito garantizar que el Estado asuma la responsabilidad en
situaciones donde se evidencien errores judiciales, detenciones arbitrarias, demoras injustificadas,
inadecuada gestion de la justicia, violaciones del derecho a la tutela judicial efectiva, y
transgresiones de los principios y normas del debido proceso. La promulgacion de este articulo
por la Asamblea Nacional del Ecuador en 2009 refleja el compromiso del pais con el acceso a una
justicia eficiente y equitativa, en donde la funcion judicial esté alineada con los principios
constitucionales y legales, lo que a su vez fomenta la confianza de la ciudadania en el sistema de
justicia, sentando un marco claro para la rendicion de cuentas y la responsabilidad estatal en la
administracién de justicia, contribuyendo a mantener la integridad y la legitimidad del proceso
judicial en Ecuador.

Ciertamente, el articulo 23 de la misma normativa aborda el "Principio de tutela judicial

efectiva de los derechos", sentando directrices para velar por una proteccién efectiva de los
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derechos contemplados en la Constitucion, en instrumentos internacionales de derechos humanos,
asi como en las leyes, cuando son invocados por sus titulares o aquellos que reclaman esa calidad:
“La Funcion Judicial, a través de sus magistradas y magistrados, tiene la responsabilidad
primordial de asegurar la garantia efectiva de la proteccion judicial de los derechos
consagrados en la Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos,
asi como los establecidos en las leyes, cuando sean solicitados por sus titulares o por
aquellos que aleguen tal calidad, independientemente de la materia, el derecho o la
salvaguardia en cuestion. Deben resolver siempre las demandas y objeciones presentadas
por las partes basandose exclusivamente en la Constitucidn, los tratados internacionales
de derechos humanos, los convenios internacionales ratificados por el Estado, la
legislacion y los méritos del caso.
La desestimacion por defectos de forma solo puede ocurrir cuando estos hayan
resultado en una invalidez irreparable o hayan causado indefensién en el proceso.
Con el fin de garantizar la proteccion efectiva de los derechos a través del sistema
judicial y evitar gue las demandas queden sin resolucién sobre lo fundamental
debido a la reiterada declaracion de falta de competencia por parte de las
magistradas y magistrados que previamente tomaron conocimiento del caso
conforme a lo permitido por la ley, dichas personas estan obligadas a emitir un
fallo sin tener la opcion de excusarse o abstenerse por falta de competencia.”
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2009).
Esta concepcidn acentua el papel critico que desempefian las juezas y jueces al consolidar
que la tutela judicial sea eficaz y abarque cualquier materia, derecho o garantia exigida, tomando

decisiones basadas en la Constitucidn, instrumentos internacionales de derechos humanos, tratados
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internacionales ratificados por el Estado, la ley y las circunstancias del caso. En cuanto a la
desestimacion por defectos de forma, solo puede ocurrir si dichos vicios han generado nulidades
insalvables o indefension.

En sintesis, hace hincapié en la importancia de garantizar la tutela judicial efectiva y
prevenir que las reclamaciones queden sin resolucién sustantiva debido a constantes alegatos de
falta de competencia de jueces que han intervenido previamente en el caso. Para evitar esto, se
establece el deber ineludible de los jueces de emitir fallos, sin excusas ni inhibiciones basadas en

la falta de competencia.
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Capitulo 11

La impugnacion de la paternidad

2.2.1 La impugnacion de la paternidad en el derecho

La forma correcta de impugnar la paternidad es que, el hombre que reconocid al hijo sin el
examen de ADN, descubra el engafio producido por la madre y solicite la practica tardia del
examen de ADN, para que, ante la prueba de no existir vinculo consanguineo, proponga la accion
de impugnacion de su paternidad. Por otra parte, este mismo acto permite al menor recuperar su
identidad.

No obstante, en Ecuador esto no ocurre de dicha forma, porque la normativa prohibe
expresamente al hombre que presto el reconocimiento impugnar su paternidad, estando habilitados
Unicamente el reconocido; y, en términos generales la ley indica que cualquier persona que tenga
interés en ello que podria ser la madre, quién conoce la verdad, pero que al haberse prestado para
vulnerar la identidad de su hijo dificilmente aceptara iniciar la impugnacion de la paternidad.

Conforme lo determina el Codigo Civil, articulo 250:

“La apelacién del reconocimiento de paternidad podra ser ejercida por:

1. El hijo.

2. Cualquier individuo que tenga interés en ello.

La persona que realizo el reconocimiento tiene la opcion de objetar el acto del

reconocimiento mediante la presentacion de una solicitud de anulacion, con el

proposito de demostrar que al momento de llevarlo a cabo no se cumplieron los
requisitos fundamentales para que sea valido. La carencia de vinculo de

parentesco con el reconocido no se considera evidencia para cuestionar el
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reconocimiento en situaciones en las que no se debate la veracidad bioldgica.”

(Congreso Nacional del Ecuador, 2005).

En esta situacion el interesado que es el hombre afectado por el reconocimiento no puede
impugnar su paternidad, de otro modo, la madre que se prestd para vulnerar la identidad del hijo
tampoco lo haria, entonces los accionantes de la accién de impugnacion de paternidad se
encuentran en tela de duda, mientras se produce la vulneracion continuada del derecho a la
identidad del menor.

Por otra parte, se cita como un ejemplo demostrativo el Codigo Civil Colombiano que en
su articulo 217, determina:

“El hijo podré impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo. En el

respectivo proceso el juez establecera el valor probatorio de la prueba cientifica

u otras si asi lo considera. También podra solicitarla el padre, la madre o quien

acredite sumariamente ser el presunto padre o madre bioldgico. La residencia del

marido en el lugar del nacimiento del hijo hara presumir que lo supo
inmediatamente, a menos de probarse que por parte de la mujer ha habido
ocultacion del parto. PARAGRAFO. Las personas que soliciten la prueba
cientifica lo haran por una sola vez y a costa del interesado; a menos que no

cuenten con los recursos necesarios para solicitarla, podran hacerlo siempre y

cuando demuestren ante 1.C.B.F. que no tienen los medios, para lo cual gozaran

del beneficio de amparo de pobreza consagrado en la Ley 721 de 2001. ” (Congreso

de Colombia, 1887)

Como puede apreciarse de la normativa, uno de los habilitados para proponer la

impugnacion de su paternidad es evidentemente el hombre que prest6 el reconocimiento, debido a
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que es obvio que él es el principal afectado, al tener obligaciones con una criatura que no le
pertenece. A modo de una recomendacion, se propone reformar el Cédigo Civil Ecuatoriano, en
los términos del Colombiano en lo que la impugnacién de la paternidad respecta.

Aln mas inverosimil, resulta el hecho cierto de que no existe ningun tipo de tutela
sancionatoria cuando se verifica la vulneracion del derecho a la identidad de los nifios y nifias; es
decir, cuando quien figura como padre resulta no ser el progenitor. Por el contrario la norma de
derecho interno prohibe la impugnacién de la paternidad, asi el Codigo Civil dispone en su articulo
248: “(Sustituido por el Art. 31 de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-VI-2015).- El reconocimiento es un
acto libre y voluntario del padre o madre que reconoce. En todos los casos el reconocimiento sera
irrevocable.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Dado que la norma prohibe impugnar la paternidad, no existe el libre acceso a la justicia
por no poder invocarse el tramite, consecuentemente, el nifio o nifia vulnerado en su identidad,
debe permanecer privado de ella hasta llagar a la mayoria de edad, tiempo en que puede ejercer la
accion por si mismo. Cuando lo ldgico seria facultar el tramite de impugnacion de paternidad y
que el menor pueda recuperar su identidad o ain mejor, establecer la paternidad de su verdadero
padre.

Por los motivos expuestos, se corrobora una vez mas que Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos, solamente en el papel, ya que, ni siquiera puede garantizar un derecho
tan intimo como es la identidad de un ser humano. Por el contrario, lo impide a toda costa, incluso
con normativa anticientifica, como la que determina que el examen de ADN no hace prueba para
este reclamo. Como lo indica el Cadigo Civil, articulo 250: “La ausencia de vinculo consanguineo
con el reconocido no constituye prueba para la impugnacion de reconocimiento en que no se

discute la verdad biologica.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)
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2.2.2 Fundamentacion constitucional

En Ecuador sucede el hecho cierto de que segun la norma la impugnacion de la paternidad
no puede ser solicitada por la persona que reconocié al hijo; es decir, tanto padre como madre se
hallan impedidos de ejercer ningun tipo de accion contra el reconocimiento. En el caso de la madre,
los hechos de la maternidad y el parto, permiten conocer a ciencia cierta que el reconocimiento ha
sido realizado con base en la verdad bioldgica.

En el caso del padre, el reconocimiento se presta sin ningun tipo de requisito cientifico,
que para el caso seria el examen de ADN, por lo cual, el hombre que reconoce solamente puede
tener una simple presuncién de su paternidad, mas no pude estar completamente seguro de ella.
Dentro de esta situacion se puede producir el caso de que, un hombre inocentemente reconozca
como suyo al hijo de otro y por la patria potestad, quede obligado a ejercer este derecho que implica
el pagar el derecho de alimentos de una criatura que no le pertenece.

Ante esta posibilidad la normativa ecuatoriana cierra cualquier posibilidad de que ese

hombre pueda impugnar su paternidad, a la cual fue inducido mediante engafio de la madre, porque
de haber conocido la real filiacion de la criatura no habria accedido a prestar su reconocimiento.
Sin embargo, la ley le prohibe ejercer esta impugnacién debido a que el entendimiento es que el
tercero puede pagar una obligacion que no le corresponde, a fin de garantizar al menor.
A pesar de que, esta determinacidén no estd explicitamente determinada en la norma, existen
articulos que permiten extraer esta idea; asi como, por ejemplo, la Constitucién de la Republica
del Ecuador, establece en su articulo 67:

“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nicleo

fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
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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)

El texto constitucional establece con claridad que reconoce a la familia en sus diversos
tipos, por lo cual, no se requiere probar la verdad bioldgica para constituirla refiriendo a los hijos
e hijas, simplemente el texto constitucional indica que pueden existir diversos tipos de familias,
como las compuestas, en donde los hijos de la mujer y los hijos del hombre se integran para formar
un hogar.

Otra particularidad es que, como para el reconocimiento voluntario de hijo ante el Registro
Civil, no existe ningun tipo de contrastacion de la verdad bioldgica, en realidad cualquier hombre
puede reconocer a cualquier nifio o nifia como su hijo o hija, siendo este un acto plenamente valido
porque el reconocimiento es basicamente un acto libre y voluntario.

Por otra parte, la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece en su articulo 69.

“Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre

estardn obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacién, desarrollo

integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se
encuentren separados de ellos por cualquier motivo.

2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las

condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizara el derecho de

testar y de heredar.

3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma de decisiones para la

administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes.

29



4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de
familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencién a las
familias disgregadas por cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el

cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e

hijos.

6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de

filiacién o adopcion.

7. No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion en el momento de la

inscripcién del nacimiento, y ningan documento de identidad hara referencia a

ella.” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Poniendo atencién a lo que determina el numeral 7 del articulo citado, queda claro que, el
texto constitucional, avala el hecho de que el reconocimiento del hijo pueda hacerse del modo que
sea, prohibiendo categoricamente que se solicite cualquier tipo de declaracion sobre el tipo de
filiacion. Con lo cual, cualquier hombre esta en la posibilidad de reconocer a un nifio como su hijo,
a pesar de que la verdad bioldgica no concuerde.

Paraddjicamente Ecuador se cataloga como un Estado Constitucional de Derechos, que
dice garantizar los derechos contenidos en la Carta Magna, como es la identidad y que indica
proteger a los grupos de atencion prioritaria entre los cuales constan los nifios, nifias y
adolescentes. A pesar de ello, el reconocimiento que establece la identidad, la relacién paterno
filial y los derechos y obligaciones que provienen de la patria potestad, no se garantiza de ningun

modo.
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Ecuador posee un modelo de Estado Constitucional de Derechos que implica que, el Estado
ecuatoriano garantiza los derechos reconocidos constitucionalmente, conforme lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 1: “EI Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia, social...” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008) Acotando que, la
denominacién del modelo propone otras caracteristicas, como que es un Estado de justicia; es
decir, ademas de cumplir con los derechos enunciados en la Constitucion, garantiza que mediante
el libre acceso a la justicia, los seres humanos pueden hacer valer estos derechos en caso de
vulneracion.

Y ademaés, también reconoce los derechos fundamentales recogidos en los tratados de
derechos humanos, cuando estos protegen de mejor forma la dignidad, segun se desprende de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 424: “La Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica
0 acto del poder publico...” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

En realidad, cuando se cred la Constitucion el Poder Constituyente nunca penso en la sobre
dimension que supone la efectivizacion de los derechos fundamentales constitucionalizados y la
posibilidad de reclamarlos via judicial, simplemente se aprobd un texto sin entender la profundidad
su contenido y las dificultades que representa cumplir con estos derechos fundamentales y
constitucionalizados, especialmente para un pais de tercer mundo como Ecuador.

“El Estado constitucional de derechos o “neoconstitucionalismo” fundamenta su

paradigma en la subordinacion de la legalidad a la Constitucion rigida, con rango

jerarquico superior a las leyes como normas de reconocimiento de su validez.

Cuando el poder publico o estatal adecta su gestién a la norma jerarquicamente
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superior, dejando de aplicar aquella que se le contrapone, y produciendo actos en
los téerminos exactos franqueados en la Constitucién y la ley, podremos afirmar que
la seguridad juridica es una realidad y no una simple quimera constitucional, y los
individuos tendran la plena confianza en un Estado constitucionalista y garantista

de derechos.” (Gavilanez, S., Nevarez, J., & Cleonares, 2020, p.354)

2.2.3 Fundamentacion en el Codigo Civil

Dentro del articulo 250 del Cadigo Civil, establece la impugnacién del reconocimiento de
paternidad, determinando parametros y condiciones bajo las cuales es posible cuestionar su
validez, pero Unicamente via nulidad del acto, no con relacion a la verdad biolégica. Del mismo
modo, contempla tanto el derecho del hijo como de cualquier persona con un interés legitimo en
el asunto a ejercer la impugnacion:

“La apelacién del reconocimiento de paternidad podra ser ejercida por:

1. El hijo.

2. Cualquier individuo que tenga interés en ello.

La persona que realizd el reconocimiento tiene la opcion de objetar el acto del

reconocimiento mediante la presentacion de una solicitud de anulacion, con el

proposito de demostrar que al momento de llevarlo a cabo no se cumplieron los

requisitos fundamentales para que sea valido. La carencia de vinculo de

parentesco con el reconocido no se considera evidencia para cuestionar el

reconocimiento en situaciones en las que no se debate la veracidad biologica.”

(Congreso Nacional del Ecuador, 2005).
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Cabe destacar que, ofrece un enfoque especifico en cuanto a los sujetos legitimados para
ejercer la impugnacion, tanto el hijo como cualquier individuo que ostente un interes legitimo en
el asunto tienen el derecho de llevar a cabo dicha impugnacion. De igual forma, dispone que el
reconociente, es decir, la persona que realiza el reconocimiento de paternidad, puede impugnar
este acto por medio de una accion de nulidad. Este mecanismo legal permite cuestionar la validez
del reconocimiento en caso de que no se hayan cumplido los requisitos esenciales para su eficacia
juridica.

Resulta relevante mencionar que, la ausencia de vinculo consanguineo con el reconocido
no constituye per se una prueba suficiente para la impugnacion del reconocimiento, a menos que
se suscite un cuestionamiento concreto respecto a la veracidad bioldgica del mismo. Esto establece
un limite claro para evitar que la falta de parentesco biolégico se convierta en un motivo
automatico para impugnar el reconocimiento paterno, excepto que, la discusion en cuestion sea

efectivamente sobre la verdad bioldgica.
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Capitulo 111

El derecho a la identidad de los nifios, nifias y adolescentes

2.3.1 Concepto de derecho a la identidad

En lo que concierne a los derechos de la infancia y la consideracion de la identidad en el
marco legal, se introduce una afirmacion de notable preeminencia en el trabajo de Gonzalez, quien
sugiere que esta relacion entre la identidad y la informacién sobre los progenitores tiene
implicaciones legales y sociales que merecen ser consideradas de manera integral: "En lo referente
a las nifias y nifios -aunque no Unicamente-, tal como ha sido claramente definido en las
normativas legales, la identidad esta conectada con los detalles acerca de los padres..."
(Gonzélez, 2011, p.114).

En correspondencia, aborda precisamente la relacion entre la identidad y la informacion
sobre los progenitores, en el caso de nifias y nifios, aunque no se limita exclusivamente a ellos.
Ademas, reflexiona sobre como las leyes han establecido una conexion entre la identidad de los
menores Yy la informacion que se relaciona con sus progenitores.

Esta perspectiva manifiesta la prominencia de la identidad en el desarrollo y el bienestar
de los nifios, estableciendo como la informacion sobre los progenitores juega un papel imperativo
en la construccion de la misma. Invitdndonos a reflexionar sobre como la identidad de los nifios
esta intrinsecamente ligada a su origen familiar y cdmo las leyes han establecido una base legal
para preservar y reconocer esta relacion.

Consecuentemente, se plantea una distincion que surge del enfoque particular que este
marco legal adopta, especializada en la percepcion de falta de autonomia que se atribuye a los

menores, lo que lleva consigo la asignacion de incapacidad juridica durante su minoridad; Lo que
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tiene un impacto evidente en la manera en que los derechos politicos son entendidos y ejercidos
por aquellos que son menores de 18 afos.

La reflexion de Gonzélez (2011) destaca como esta situacion se manifiesta en la titularidad
y ejercicio de los derechos politicos, los cuales son excluidos explicitamente para este grupo
demogréfico debido a su falta de mayoria de edad:

“Esta disparidad surge de la naturaleza Unica que adopta el conjunto de leyes que

se dirigen a los individuos jovenes, y esto se debe en gran parte a la asignacién de

falta de independencia, lo que lleva a la asignacion de una limitacion legal

mientras se es menor de edad. Sin lugar a dudas, esto se manifiesta de una manera

particular en la posesion y aplicacion de los derechos politicos, los cuales quedan

excluidos para aquellos que tienen menos de 18 asios. ” (p.109).

Esta diferenciacion surge de la consideracion especial que este marco legal otorga a este
grupo, en virtud de la percepcion de falta de autonomia que se les atribuye durante su minoridad.
Por tanto, se establece la atribucion de incapacidad juridica mientras se es menor de edad, lo que
a su vez tiene un impacto sustancial en la manera en que los derechos politicos son concebidos y
ejercidos por los individuos en este rango etario.

Esta postura particular hacia la infancia y adolescencia se origina, en parte, en la necesidad
de salvaguardar y proteger los intereses de los menores, considerando su etapa de desarrollo y su
falta de madurez para tomar decisiones plenamente informadas. Esta asignacion de carencia de
autonomia implica la limitacién de su capacidad para asumir compromisos legales y ejercer ciertos
derechos, incluidos los derechos politicos, aquellos que confieren la participacion en procesos

democraticos y decisiones gubernamentales.
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Sin duda, la exclusion de las personas menores de 18 afios de la titularidad y ejercicio de
estos derechos refleja la preocupacion por preservar la integridad y coherencia del sistema
democratico, considerando la necesidad de un nivel minimo de madurez y comprension para

participar en asuntos politicos de manera informada y responsable.

2.3.2 Conceptualizacion de la identidad filiatoria

En cuanto a la identidad personal y su vinculacion con la esfera familiar, enfatizaremos en
el trabajo llevado a cabo por Lopez y Kala, quienes argumentaron acerca del papel que desempefia
el nombre en la asociacion con un entorno familiar, lo que conlleva implicaciones de naturaleza
juridica significativas: “...a través el uso del nombre, se tiende a asociar a un circulo familiar con
las ramificaciones legales que esto implica: el vinculo de parentesco, el origen filial, la condicion
materna, la condicion paterna...” (LOpez. & Kala, 2018, p.68-69). Esta conexion del nombre con
el entorno familiar es un elemento fundamental en la construccidon de la identidad de un individuo,
y a su vez, esta intrinsecamente ligada a conceptos legales cruciales como el parentesco, la
filiacion, la maternidad y la paternidad.

Es por eso que, el nombre no es solo una mera etiqueta, sino una pieza fundamental del
entramado legal y social que compone la identidad de una persona, puesto que, no solo implica
una designacion personal, sino que también establece conexiones legales con la estructura familiar
a la que se pertenece. Por ello, el nombre no solo refleja la individualidad, sino que también esta
entrelazado con los lazos familiares y las relaciones filiales.

No obstante, para comprender la identidad individual y su desarrollo, citaremos a Sanchez

(2011), quien expone el concepto de identidad en su totalidad, destacando su complejidad al
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abarcar una amalgama de rasgos fisicos, sociales, psicologicos y acciones que singularizan a cada
individuo:

“...la identidad es el conjunto de atributos y caracteristicas fisicas, sociales y

psicoldgicas, asi como actuaciones y conductas que singularizan y distinguen

universalmente a cada individuo, los cuales se empiezan a moldear desde el primer
momento en que Se separa el nifio o nifia de la personalidad de sus progenitores”

(p.85).

Este proceso de construccién de identidad no solo abarca elementos internos, sino también
comportamientos que caracterizan a las personas de manera unica, pues comienza desde el
momento mismo en que un nifio o nifia se desvincula de la personalidad de sus progenitores,
marcando asi el inicio de su identidad individual, pero no se debe pasar por alto el papel de los
padres en el moldeamiento inicial de la identidad de sus hijos. Estos primeros vinculos familiares
y experiencias de crianza contribuyen de manera significativa en la construccion de la identidad
de cada persona.

La identidad no es un concepto estatico, sino una entidad en constante evolucion y
desarrollo porque al forjar una identidad personal se contempla elementos intrinsecos, como
caracteristicas fisicas y psicologicas, asi como interacciones sociales y comportamientos que son
aprendidos y asumidos a lo largo de la vida.

Gonzélez (2011) pone de manifiesto cémo el reconocimiento y salvaguardia del derecho a
la identidad para nifias y nifios tiene un impacto profundo y duradero en sus vidas. Estos derechos
no son aislados, sino que forman parte de un tejido mas amplio de prerrogativas interconectadas

gue aseguran su bienestar y desarrollo integral. Esta perspectiva nos lleva a considerar la identidad
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no solo como un concepto individual, sino como un factor fundamental en la construccion de la
vida y el futuro de cada nifio/a:

“El derecho a la identidad, especialmente en el caso de menores, ha sido

histéricamente entendido como un derecho inherente a la individualidad que esta

conectado con otros derechos originados de la filiacion, como el derecho a poseer

una nacionalidad, los derechos alimentarios, el derecho a preservar una conexion

con los progenitores, entre otros.” (p.110).

Tradicionalmente, este derecho ha sido considerado como un componente central de los
derechos de la personalidad, cuya relevancia se extiende para vincularse con una serie de otros
derechos que emanan de la filiacion. Entre estos derechos derivados, se encuentran el derecho a
tener una nacionalidad, los derechos alimentarios y el derecho a mantener vinculos con los padres.

Exactamente, el derecho a la identidad va mas alla de una mera designacion, abarcando
aspectos mas profundos y significativos. La identidad es el fundamento sobre el cual se construyen
una serie de otros derechos, siendo la filiacién uno de los conceptos nodales que emergen de esta

premisa, pues no solo se limita a la nominacion de una persona, sino que se entrelaza
intrincadamente con la pertenencia a una nacion, el acceso a sustento adecuado y la capacidad de

mantener lazos parentales.

2.3.3 Fundamentacion constitucional
El articulo 45 de la Constitucién de la Republica del Ecuador articula un marco juridico
que reconoce a las nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos inherentes a su condicion

de seres humanos y, a la vez, especificos de su etapa de desarrollo. Esta disposicion legal resalta
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la necesidad de asegurar su bienestar desde el inicio de su vida, al reconocer la vida misma como
un derecho primordial que incluye su cuidado y proteccion desde la concepcion:

“Las nifias, nifios y jovenes tendrdn acceso a los derechos universales de la

humanidad, ademas de los derechos propios de su etapa de vida. El Estado

reconocera y asegurara la existencia, incluida la atencion y resguardo desde el
comienzo. Los menores poseen el derecho a su integridad fisica y mental; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la atencion médica integral y la alimentacion;

a laeducacion y la cultura, al deporte y al entretenimiento; a la proteccion social;

a tener una familia y disfrutar de la convivencia en la comunidad y el entorno

familiar; a participar en la sociedad; al respeto de su libertad y dignidad; a ser

consultados en asuntos que les conciernan; a recibir educacion principalmente en

su lengua y en los entornos culturales propios de sus grupos étnicos y nacionales;

y a recibir informacion sobre sus padres o parientes ausentes, a menos que esto

resulte perjudicial para su bienestar.” (Asamblea Nacional del Ecuador, 2008).

Esta serie de derechos abarcan la esfera fisica, psiquica y social de las nifias, nifios y
adolescentes. Desde su identidad y nombre, hasta su integridad fisica y psiquica, pasando por la
garantia de su salud integral, educacion, participacion social y respeto a su dignidad, perseverando
su arraigo cultural al enfatizar la educacion en su idioma y contexto cultural propio.

Es especialmente notable como la normativa ecuatoriana resguarda la posibilidad de que
las nifias, nifios y adolescentes sean consultados en asuntos que los afecten, reconociendo su voz
y su capacidad de tener un rol activo en decisiones que repercuten en sus vidas; Asi como el
derecho a la informacion sobre sus progenitores o familiares ausentes, con las excepciones

pertinentes, evidencia la consideracion por su bienestar emocional y psicolégico.
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2.3.4 Fundamentacion en el Codigo Civil

En relacion con el reconocimiento parental, el Cédigo Civil ecuatoriano en su articulo 248
enuncia que el reconocimiento es una decision consciente que refleja la voluntad del padre o la
madre involucrado(a) y una vez realizado, el reconocimiento serd irrevocable: "El acto de
reconocimiento es una decision libre y voluntaria por parte del progenitor que lleva a cabo dicho
reconocimiento. En todas las situaciones, el reconocimiento sera definitivo y no podra ser
revertido™” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005).

Es importante destacar que esta disposicion refuerza la idea de que el reconocimiento es
una manifestacion de la relacion afectiva y de responsabilidad entre un padre o madre y su hijo o
hija. La irrevocabilidad del reconocimiento, como se indica en el articulo, otorga un sentido de
certeza y permanencia a este acto legal.

El reconocimiento, como un componente esencial de la filiacion, tiene un impacto
significativo en la vida de todas las partes involucradas. No solo establece vinculos legales y
responsabilidades, sino que también tiene implicaciones emocionales y psicoldgicas. Desde luego,
en su articulo 249 se puntualiza las vias a través de las cuales se puede formalizar el acto de
reconocimiento, los aspectos relacionados con la notificacion al hijo y la posibilidad de
impugnacion:

“El acto de reconocimiento puede ser formalizado a través de una escritura

publica, una resolucion judicial, un testamento, un documento privado que haya

sido validado por un tribunal, una declaracion personal en el registro de

nacimiento del hijo o en el certificado de matrimonio. El reconocimiento se

informara al hijo, quien tendra la opcion de cuestionarlo en cualquier momento.
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Si solo uno de los padres realiza el reconocimiento, no podra mencionar a la

persona que fue madre o padre del Zijo.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005).

Estas modalidades incluyen la formalizacion a través de escritura publica, declaracion
judicial, acto testamentario, instrumento privado reconocido judicialmente, asi como declaraciones
personales en el registro el nacimiento del hijo o en el acta matrimonial, ofreciendo a los padres
un abanico de posibilidades para formalizar el reconocimiento de manera acorde a sus
circunstancias y preferencias.

Por otro lado, la notificacion al hijo sobre el reconocimiento (tiene derecho de impugnarlo
en cualquier momento). Este mecanismo refleja la transparencia y el respeto hacia los derechos de
la persona reconocida; Y si solamente uno de los padres realiza el reconocimiento, no podra
expresar la identidad de la otra persona involucrada en el proceso. A fin de salvaguardan los

derechos y la integridad de todas las partes involucradas.
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Capitulo I11: Metodologia
3. Método de la investigacion
A fin de alcanzar los objetivos planteados dentro de la presente investigacion los métodos
a utilizarse son logico inductivo, analitico, interpretativo (interpretacion literal, sistematica,
tecnoldgica e historica), el enfoque de la investigacion es cualitativa puesto que se analizara la
problematica de estudio, ademas de ello se utilizara la revision bibliografica y entrevistas a fin de
obtener informacidn relevante que ayude a establecer medidas que ayuden a equiparar el tema de

estudio.

Meétodo Idgico-inductivo:

En primera instancia, la investigacion se encuentra identificada en instrumentos nacionales
e internacionales por lo cual, deben ser organizados de forma sistematica, con el fin de analizarlos
a profundidad y lograr construir un cuerpo teérico que explique lo acontecido a través de principios
elementales; para posteriormente en una segunda instancia, determinar las correspondientes
conclusiones mediante la exposicion de leyes generales relativas a la investigacion.

Con esto, el tema de investigacion se podra explorar en su parte inicial, para posteriormente
describir la situacion o contexto estudiado y finalmente generar perspectivas teéricas del tema,

todo esto partiendo de un estudio de lo general a lo particular.

Meétodo analitico:

Permitira la desmembracién de un todo, descomponiendo en sus partes o elementos para

determinar las causas, naturaleza y efectos, y hara posible la comprensién de este.
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Meétodo interpretativo:

e Interpretacion Literal. - Se analizard y diferentes documentos juridicos y legales tales
como (Constitucién, leyes, decretos, mandatos, codigos, resoluciones, entre otros) desde
su sentido literal, dandole el significado del texto en el uso general del lenguaje.

e Interpretacion sistematica. - Se analizar el texto de dichos documentos con el contexto
en el que esta inscrito, es decir se analizara de manera sistematica con todo el sistema
juridico en su conjunto.

e Interpretacion historica. - Se analizara la génesis y la evolucion de cada documento

juridico y su situacién histdrica.

Tipo de la Investigacion
Por los objetivos que se procura alcanzar la presente investigacion se caracteriza por ser

documental, bibliogréfica, descriptiva y bésica.

Documental - bibliogréfica. - La investigacién se realizara con el apoyo de fuentes
bibliograficas en base a consultas de: libros, codigos y textos juridicos relacionados con el

problema de investigacion.

Descriptiva. - La investigacion es de naturaleza descriptiva, sera estudiada a partir de

diferentes tipos de documentos, normas del ordenamiento juridico e investigaciones que se han

desarrollado en el Ecuador.
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Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de datos

Técnicas

Instrumento

Andlisis de documentos Guia de analisis de documentos

Criterio de inclusion y criterio de exclusién

Criterio de inclusidn: nifios, nifias y adolescentes.

Criterio de exclusion: padres legales que buscan impugnar su paternidad

Poblacién y muestra

La poblacidn de esta investigacion se plantea sobre Ecuador.

Localizacion geografica del estudio

En virtud de la linea investigativa y por los objetivos que se pretende alcanzar, la

determinacion geogréafica del estudio corresponde a Ecuador.
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Capitulo 1V: Resultados y Discusion

4.1. Resultados

4.1.1. Presentacion de resultados

El Estado Constitucional de Derechos

El Estado ecuatoriano garantiza los derechos constitucionales segun el modelo de Estado
Constitucional de Derechos establecido en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. El modelo propone un Estado justo que garantiza el acceso a la justicia para hacer valer
los derechos constitucionales. Ademas, también respeta los derechos fundamentales de acuerdo a
la Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 424, cuando estos protegen a la dignidad de
manera mas efectiva. El Poder Constituyente no considerd la importancia de hacer cumplir los
derechos constitucionales via judicial al redactar la Constitucidn, lo que ha generado dificultades

para garantizar estos derechos en un pais en desarrollo como Ecuador.

La tutela estatal

El Estado tiene la obligacion de proteger los derechos constitucionales, a través de politicas
publicas y su adecuada aplicacion en el derecho interno. Sin embargo, es importante sefialar que
la tutela estatal consta de dos partes: la tutela preventiva y la tutela sancionatoria. La tutela
preventiva evita la wvulneracion de derechos anticipAndose a conductas transgresoras,
sancionandolas internamente y previniéndolas mediante politicas publicas y campafias. La
proteccién sancionadora se aplica cuando se han violado los derechos, buscando reparar
completamente el bien protegido y castigar a los responsables, a través de la administracion de

justicia, con libre acceso.
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Reconocimiento voluntario de hijos

Ecuador no puede materializar ni garantizar los contenidos de su texto constitucional o
tratados internacionales debido a la falta de tutela preventiva o sancionatoria. EI reconocimiento
de hijos crea la identidad y establece las obligaciones de los recién nacidos. No se requiere ninguna
formalidad para reconocer voluntariamente a un hijo, basta con la simple palabra del alegado
padre, no hay ninguna proteccion para el derecho a la identidad del recién nacido. A pesar de ser
un grupo prioritario segln la Constitucion, su vulneracion de derechos es especialmente grave e

incluso puede conllevar doble vulneracion.

Paternidad inimpugnable

Es igual de inverosimil que no haya sanciones por violacién del derecho a la identidad de
los nifios cuando el padre no es el progenitor. Al contrario, en el articulo 248 del Cadigo Civil se
prohibe impugnar la paternidad segin la norma de derecho interno. La prohibicion de impugnar la
paternidad impide el libre acceso a la justicia y priva al nifio de su identidad, hasta alcanzar la
mayoria de edad para actuar por su propia representacion. Se debe permitir la impugnacion de
paternidad y la restitucion de la identidad del menor o, mejor aun, confirmar la paternidad
biolégica de su verdadero padre.

Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos Unicamente en teoria, ya que no logra
garantizar incluso derechos fundamentales como la identidad de sus ciudadanos. No permite esto
de ninguna manera, incluso con leyes anticientificas, como las que establecen que el examen de

ADN no es valido para respaldar esta afirmacion.
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4.1.2 Beneficiarios
4.1.2.1 Beneficiarios directos.

Nifos, nifias y adolescentes.

4.1.2.2 Beneficiarios indirectos.

Padres legales que buscan impugnar su paternidad.

4.2  Discusion.

Por una parte. se encuentra la posicion ecuatoriana que segun la Constitucion de la
Republica del Ecuador admite los diversos tipos de familia y que no se solicite ningln tipo de
informacién o requisito al momento de establecer a identidad filiatoria. Por tanto, en teoria
cualquier hombre podria reconocer a un nifio como su hijo, a pesar de que no exista vinculo
bioldgico.

Por otra parte, se encuentra el hecho cierto de que el derecho a la identidad esta reconocido
en los diversos tratados internacionales como uno fundamental; asi como, en Ecuador tal derecho
se halla constitucionalizado. Adicionalmente, debe indicarse que los nifios, nifias y adolescentes
forman parte de los grupos de atencién prioritaria, por tanto, merecen una especial proteccion,
destacando la gravedad de la vulneracion de sus derechos.

En otro sentido, cuando se detecta que un nifio ha sido reconocido como hijo de un hombre
gue no es su progenitor, la normativa interna ecuatoriana trata de obstaculizar la accion de
impugnacion de la paternidad, para que el nifio pueda recobrar su verdadera identidad, por tanto,
se le obliga a permanecer en una privacion continuada de su derecho.

En cuanto se refiere a la tutela estatal, debe decirse que la investigacion a verificado que
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no existe. No existen tutela preventiva ya que la normativa no plantea ningun tipo de requisito para
el reconocimiento de hijo, por lo cual, cualquier hombre puede reconocer como hijo a cualquier
nifio, aun sin ser su progenitor. Y, la tutela sancionatoria tampoco existe, porque en caso de la
vulneracion del derecho a la identidad, la normativa de derecho interno no plantea ninguna forma

de reparar el bien juridico protegido.
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Capitulo V: Conclusiones y Recomendaciones.

51  Conclusiones.

Ecuador con su Estado Constitucional de Derechos deberia garantizar el derecho a la
identidad, verificando que la filiacion corresponda a la verdad biologica mediante el examen de
ADN.

No existe tutela estatal preventiva con respecto de asegurar la identidad filiatoria de los
nifios que son reconocidos, por lo cual, es perfectamente posible que su derecho constitucional se
encuentre vulnerado.

No existe tutela sancionatoria cuando se verifica la vulneracion del derecho fundamental y
constitucionalizado de la identidad; es decir, no existe ningun tipo de medida que permita la

reparacion integral del bien juridico protegido.

5.2  Recomendaciones.

Se recomienda que, Ecuador Estado Constitucional de Derechos reforme su normativa, a
fin de que el reconocimiento de hijo que consolida la identidad, se verifique mediante el examen
de ADN.

Ante la vulneracion de la identidad filiatoria, deberia habilitarse al tercero reconociente
para que pueda impugnar su paternidad, por lo cual, se recomienda que la normativa sea reformada
en estos términos.

Posterior a determinarse la vulneracion del derecho a la identidad, deberian establecerse
medidas que permitan la reparacion integral del bien juridico protegido, por lo cual, se recomienda

que la normativa sea reformada en estos términos.
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