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El derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad

Resumen

Este trabajo analiza un problema transcendental que se genera en la relacion del derecho a la
identidad, frente a la presuncion de paternidad establecida en la legislacion ecuatoriana; es decir,
la verdad bioldgica frente a la verdad legal. Busca determinar si al momento de fijar la filiacion a
través de la via judicial, la aplicacion de la verdad legal, vulnera el derecho a la identidad del nifio,
nifia o adolescente. Para ello, el verdadero origen genético se establece a través de la practica del
examen del ADN, como prueba cientifica de escaso margen de error; y, en cuanto a la aplicacion
de la verdad legal, consistente en el cumplimiento de una disposicion normativa legal, que
biol6gicamente no demuestra la relacion paterno - filial.

Se analiza el alcance del derecho a la identidad reconocido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que garantiza el derecho a conocer cual es el origen bioldgico de una persona, en contraste
con la presunciéon de paternidad, establecida en la normativa legal ecuatoriana. Para ello, se realiza
un analisis juridico, doctrinario, legal y comparado, a través de métodos de investigacion inductivo-
deductiva, comparativa, histérica I6gica y analitica sintética, asi como, una investigacion de campo
a través de la aplicacion de encuestas. Dichos resultados determinan la vulneracion del derecho a
la identidad frente a la aplicacion de la presuncion de paternidad en la via judicial.

Palabras clave: Derecho a la identidad; presuncion de paternidad; verdad bioldgica; verdad legal;

interés superior del nifio.

Abstract

This work analyzes a transcendental problem that is generated in the relation of the right to identity,
in front of the presumption of paternity established in the Ecuadorian legislation; that is, biological
truth versus legal truth. It seeks to determine whether at the time of establishing filiation through
the courts, the application of legal truth violates the right to identity of the child or adolescent. For
this, the true genetic origin is established through the practice of DNA examination, as scientific
proof with little margin of error; and, regarding the application of the legal truth, consisting of
compliance with a legal regulation provision, which biologically does not demonstrate the parent-
child relationship.

The scope of the right to identity recognized in the Constitution of the Republic of Ecuador is

analyzed, which guarantees the right to know what the biological origin of a person is, in contrast
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to the presumption of paternity, established in Ecuadorian legal regulations. For this, a legal,
doctrinal, legal and comparative analysis is carried out, through inductive-deductive, comparative,
historical logic and synthetic analytical research methods, as well as a field research through the
application of surveys. These results determine the violation of the right to identity in the face of
the application of the presumption of paternity in the judicial process.

Keywords: Identity rights; paternity presumption; biological truth; legal truth; child superior

interests.

Resumo

Este trabalho analisa um problema transcendental que se gera na relagdo do direito a identidade,
diante da presuncéo de paternidade estabelecida na legislacdo equatoriana; isto é, verdade bioldgica
versus verdade juridica. Busca apurar se, no momento do estabelecimento da filiacdo judicial, a
aplicacdo da verdade juridica viola o direito & identidade da crianca ou do adolescente. Para isso,
a verdadeira origem genética € estabelecida por meio da pratica do exame de DNA, como
comprovacao cientifica com pouca margem de erro; e, quanto a aplicacdo da verdade juridica,
consistindo no cumprimento de um dispositivo de regulamentacdo legal, que biologicamente ndo
demonstra a relagéo pais-filho.

Analisa-se 0 alcance do direito a identidade reconhecido na Constituicdo da Republica do Equador,
que garante o direito de saber qual € a origem bioloégica de uma pessoa, em contraste com a
presuncao de paternidade, estabelecida nas normas juridicas equatorianas. Para tanto, é realizada
uma analise juridica, doutrinaria, juridica e comparativa, por meio de métodos de pesquisa
indutivo-dedutiva, comparativa, l6gica historica e analitica sintética, bem como uma pesquisa de
campo por meio da aplicacdo de levantamentos. Esses resultados determinam a violagéo do direito
a identidade frente a aplicacdo da presuncédo de paternidade no processo judicial.
Palavras-chave: Direito a identidade; presuncdo de paternidade; verdade biologica; verdade

juridica; o melhor interesse da crianga.

Introduccion
El presente articulo, trata sobre el derecho a la identidad frente a la presuncién de paternidad, para

ello es necesario partir mencionando este derecho, mismo que se encuentra establecido en la norma
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constitucional, articulo 66 numeral 28 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
garantiza el derecho a conocer cual es el origen bioldgico de una persona en relacion a sus padres;
y, que a la vez permite definir la filiacién que constituye la relacién de parentesco entre padres e
hijos. Este aspecto es de singular importancia, ya que a partir de ello se puede generar un conjunto
de derechos y obligaciones que son exigibles conforme a la ley.

Este tema es de actualidad y de trascendental importancia, ya que engloba problemas
iusfundamentales como son la identidad y la paternidad, puesto que se presenta un contraste que
conlleva a la presencia de diversos problemas familiares basados en la ética, moral que afecta al
desarrollo del nifio, nifia y adolescente. Por lo tanto, se consideran las disposiciones
constitucionales que garanticen el principio del interés superior del nifio, a partir del cual se prioriza
su desarrollo integral, asi como el vigor y prevalencia de sus derechos sobre cualquier otros que
impidan su eficacia, desarrollo y ejercicio.

En Ecuador, las normas constitucionales en relacion a los derechos del nifio, han sido establecidas
para ratificar los derechos reconocidos en la Convencion de los Derechos del Nifio. Ademas, se
reconoce dichos derechos en los titulos VI, VII, VI y IX del Cddigo Civil, asi como en el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, y la Ley de Registro Civil, que permite conocer, como se aplica en la
legislacion ecuatoriana. Entre uno de estos derechos se encuentra el derecho a la identidad que
tiene el nifio, nifia o0 adolescente y la importancia que tiene el examen genético del ADN, en los
procesos de determinacion de filiacion.

El articulo imnumerado 10, del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, refiere a la presuncion de
paternidad, que genera un contraste entre la verdad bioldgica frente a la verdad legal y en qué casos
se debe de aplicar el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN), para determinar la filiacion. Por lo que, en relacion al derecho a la
identidad frente a la presuncion de paternidad, corresponde determinar, si al aplicar la verdad legal
sobre la verdad bioldgica, se vulnera o no el derecho a la identidad del hijo.

La presente investigacion se realizara traveés del estudio legal y doctrinario, con la finalidad de
establecer cudl es el alcance y vulneracion del derecho a la identidad del hijo, para ello se ha
dividido en tres acapites. En el primer acépite, se desarrolla los conceptos béasicos de la
investigacion, referente al derecho a la identidad, su regulacion en el Ecuador, y a nivel

988 | \/o1. 7, niim. 2, Abril-Junio 2021, pp. 985-1010
Freddy Patricio Paucar Bermejo, José Luis Vazquez Calle



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818 —
Vol. 7, nim. 2, Abril-Junio 2021, pp. 985-1010 -

g

A TIURL AN

El derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad

internacional, por medio de comparaciones con otras legislaciones para determinar la importancia
de este derecho, en la vida de las personas.

En el segundo acapite, se enmarcan en el analisis de la presuncion de paternidad, su regulacion en
el Ecuador y a nivel internacional, realizando comparaciones con otras legislaciones, para
comprender su finalidad. En el ultimo acapite, se analiza el derecho a la identidad frente a la
declaratoria de paternidad, como garantia del derecho de los nifios, nifias y adolescentes.

Si bien es cierto, la ley al establecer judicialmente la paternidad busca precautelar el derecho que
tiene el hijo, se presenta una situacion particular en la presuncién de paternidad ya que no se
demuestra bioldgicamente que la persona a quien se reclama la paternidad sea el verdadero padre.
Por tanto, no es procedente que judicialmente se declare la paternidad sin conocer la verdad
bioldgica, sino Unicamente amparado en una presuncion. Por ello se plantea el siguiente problema
cientifico ¢Es vulnerado el derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad?

Para poder dar respuesta a esta interrogante el presente trabajo de investigacion plantea el siguiente
objetivo “analizar el derecho a la identidad frente a la presuncion de paternidad, a través del estudio
legal y doctrinario, con la finalidad de establecer cuél es el alcance e importancia en la aplicacion

del derecho”.

Marco referencial

El derecho a la identidad frente a la presuncion de paternidad

Sobre el derecho a la identidad

En relacién al tema y considerando las diferentes teorias existentes al respecto, se pretende generar
nuevos aportes tedricos y metodolégicos que coadyuven a buscar alternativas de solucion eficientes
al problema planteado, es decir, garantizar el respeto al derecho a la identidad frente a la presuncion
de paternidad. Para lo cual, se estudiara el derecho a la identidad, las declaratorias de paternidad,
el analisis de estos dos derechos y a la identidad como garantia del derecho de los nifios, nifias y
adolescentes.

Se conoce a la identidad, como derecho a todo aquello que representa a una persona y que la hace
Unica dentro de la sociedad en la que vive, pues se trata de un derecho humano y propio para todas
las personas desde que su mismo nacimiento y permite que el sujeto de derechos sea

individualizado dentro de su rol social. Sobre el tema Lépez y Kala (2018) mencionan que:
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La identidad como derecho implica las caracteristicas y rasgos que le son propios al
individuo y que ademas sirven de elementos para diferenciarlo del resto, ya sea del orden
fisico, bioldgico, social o juridico. Respecto a este Gltimo, primordialmente a través del
nombre se le suele relacionar a un entorno familiar con las consecuencias juridicas que
esto conlleva: el parentesco, la filiacion, la maternidad, la paternidad o los alimentos.
(pag. 4)
Asi mismo, la identidad “se configura con las estructuras mas evolucionadas, mas consolidadas,
persistentes y duraderas y que el ser humano es una entidad autbnoma e independiente del medio
y de otros seres humanos con los cuales va entrando en relaciones paulatina y progresivamente”
(Bleger, 2013, pag. 1).
Se puede manifestar que la identidad, pretende diferenciar a un sujeto de los demas, reconocer
juridicamente las diferentes caracteristicas como su nucleo familiar a travées de la filiacion; pues,
lo que se busca, es que el ser humano sea legalmente reconocido dentro de un ndcleo social al cual
se inserta.
Para finalizar con el concepto del derecho a la identidad, corresponde mencionar al tratadista
Fernéndez Sessarego (como se cito en Proafio, 2013) quien plantea que la identidad es “el conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. ldentidad
personal es todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo y no otro.” Derecho que permite
individualizar a la persona con sus propias caracteristicas. Para entender méas a profundidad, sobre

el tema en mencion se detallan algunos aspectos relevantes en los siguientes parrafos.

Regulacién del derecho a la identidad en el Ecuador
El derecho a la identidad, estéa regulado en la Constitucién de la Republica (2008) en el Capitulo
Il que refiere a los derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria, seccion quinta,
articulo 44, sobre los derechos de los nifios y adolescentes, establece:
El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral
de las nifias, 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
demas personas. (pag. 13)
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Corresponde al Estado, la sociedad y la familia, velar y tutelar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, cuyos derechos predominaran sobre los demas, mas ain en tratdndose de grupos
vulnerables, para lo cual se aplicara el principio del interés superior de nifio. De igual manera el
mismo cuerpo legal, en su articulo 45 refiere que los nifios, nifias y adolescentes, tendran el derecho
auna integridad fisica y psiquica, a llevar un nombre y ciudadania, a tener una buena salud integral,
una educacion digna y a contar con un ndcleo familiar, pues es necesario que estos derechos se los
atribuya a los hijos; y, no solo se diga que son benefactores de derechos. Claro esta salvo aquello
que fuera perjudicial para su bienestar (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Del mismo cuerpo legal, en el articulo 66 numeral 28, enuncia el derecho a: “tener nombre y
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las
caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia
familiar (...)” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Base fundamental para el hijo,
para que pueda desarrollarse dentro de un entorno familiar y una vida digna.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a contar con un nombre, un apellido, una nacionalidad, a mantener sus relaciones afectivas
con sus familiares. En este sentido, es fundamental la labor del Estado ecuatoriano de tutelar,
garantizar y proteger este tipo de derechos, como también el de sancionar aquellos actos que
contravengan estas disposiciones. Derecho que se encuentra intimamente ligado con el desarrollo
de los nifios, nifias y adolescentes.

El articulo 11 ibidem, enuncia sobre el interés superior del nifio como un principio constitucional,
que prevalecerd sobre los demas derechos de las personas, cuyo objetivo esta encaminado a
garantizar con el conjunto de derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes e impone
absolutamente a todas las autoridades sean administrativas, judiciales, publicas y privadas, que sus
fallos sean en favor de los nifios, nifias y adolescentes; y, a tomar acciones para velar por su
cumplimiento, ello para garantizar en su maxima expresion el goce y ejercicio de todos sus
derechos (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).

Este principio debe ser considerado de manera especial, por el Estado, la sociedad y la familia,
porque no solo basta con afirmar que los nifios, nifias y adolescentes, son sujetos de derecho, sino
que importa que ellos estén al corriente, inclusive para el desarrollo de su responsabilidad, por lo

que deberd de garantizarse que ellos/ellas lo sepan, lo sientan y lo ejerciten cotidianamente
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reafirmando su dignidad, el libre desarrollo de su personalidad, su derecho a una vida de calidad y
su derecho a llevar adelante su proyecto de vida.

En relacién a la filiacion, la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles (2016) en su
articulo 35 determina que al momento de la inscripcion del hijo, la filiacion de los padres que se
encuentren casados se comprobara con la comparecencia del padre o de la madre o de los dos; v,
en caso que no estén casados ni tampoco en unidn de hecho registrada, para comprobar la filiacién
serd necesario la comparecencia tanto del padre como de la madre, con el fin de reconocer la
relacion existente entre los padres y los hijos.

En este sentido, la inscripcion de un hijo que nace dentro de matrimonio, de la union de hecho o
por reconocimiento voluntario, legalmente genera el vinculo de filiacién, entre padre e hijo, al cual
se otorgara una identidad y con ello el reconocimiento de derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion e instrumentos internacionales.

El articulo 97 del mismo cuerpo legal, sefiala que la identidad de las personas en el Ecuador, se
verificara por medio de la cedula de identidad o la de identidad y ciudadania, emitida por el
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, conforme a la base de datos de filiacion de cada
persona, sean estas nacionales o extranjeras, con sus respectivas caracteristicas y rasgos (Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, 2016).

En la legislacion ecuatoriana, anterior a 1970, se conocia como hijo ilegitimo a todo aquel que no
era legitimo, es decir, aquel que no habia sido concebido dentro del matrimonio de sus padres; v,
que tampoco haya sido legitimado como hijo legitimo con el paso del tiempo. Ademas, también se
los llamaba ilegitimos, a los reconocidos de manera voluntaria sea por su padre o madre o por
ambos o declarados como tales por resolucién judicial. Pues la filiacion ilegitima era el fundamento
de todo parentesco ilegitimo de consanguinidad como de afinidad. (Larrea, 2008)

La legitimidad era propia del hijo, que habia sido concebido dentro del matrimonio de sus padres,
mientras que la legitimacidn era aquella en virtud del matrimonio de los padres después que habia
nacido el hijo. El punto de referencia para determinar la calidad legal del hijo se daba en razén de
la verificacion del tiempo de la concepcion del nifio. Si en dicho tiempo, sus padres estaban casados
el hijo era legitimo, caso contrario carecia de esa calidad. Esta condicidon de hijo ilegitimo, hoy en
dia requiere de un reconocimiento voluntario o judicial, lo cual que se explica en el siguiente
parrafo. (Larrea, 2008)
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El Codigo Civil, en su articulo 24, refiere a la forma de la filiacion entre los padres y los hijos, para
lo cual menciona tres maneras a saber, que el hijo haya sido concebido dentro del matrimonio
verdadero, o como también dentro de una union de hecho, legalmente reconocida; que el hijo haya
sido reconocido de manera voluntaria por cualesquiera de sus padres, en el caso de que no exista
el matrimonio; y, que el reconocimiento del hijo haya sido declarado de manera judicial sea del
padre o de la madre (Cddigo Civil ecuatoriano 2005). Con lo cual se estaria generando efectos de

responsabilidad de los padres hacia los hijos.

Regulacion del derecho a la identidad a nivel internacional

Una vez analizado el derecho a la identidad en la legislacién ecuatoriana, es fundamental hacer una
revision de como, este derecho esta regulado en lo internacional, para lo cual la Convencién de los
Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica (1969) en su articulo 18 manifiesta que:
“Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de
ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres
supuestos, si fuere necesario” (pag. 7). Con lo cual se busca garantizar el ejercicio efectivo del
derecho a la identidad a través de un nombre y apellido para el hijo/a.

Es decir, todo ser humano debe ser debidamente identificado en relacién a su origen, descendencia
y ascendientes; ademas establece que en caso de no poder identificar a los padres se otorgara
nombres supuestos de ser necesario, para lo cual la ley debera de reglamentar y asegurar este
derecho. El articulo 3 Ibidem, refiere que todas las personas tienen derecho a tener una personalidad
juridica, y que sea legalmente reconocida; determinando al ser humano como un sujeto de derechos,
quien no solo podra solicitar informacion sobre su progenitor, sino que también podra conocer su
nacionalidad, su orden genético, a sus ascendientes y descendientes.

El reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido tarea constante desde hace muchos afios.
Una muestra clara de esta actividad es el resultado obtenido en la Convencidn sobre los derechos
del nifio (1989) que fue elaborado con aporte de diversas culturas, sociedades y religiones por
aproximadamente 10 afios, y que fue aprobada como un tratado internacional el 20 de noviembre
de 1989.

Esta Convencion reconoce a los nifios, nifias y adolescentes, como personas sujetas de derechos

que buscan garantizar su pleno desarrollo fisico, mental y social; ademas, de aquellos derechos
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propios a la personalidad dentro de la sociedad. Entre uno de ellos reconoce el derecho a la
identidad, en su articulo namero 8 que sefiala “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas” (Convencion sobre los derechos del
nifio, 1989, pag. 12).

Esto quiere decir, que los Estados que forman parte de la Convencion, se encuentran
comprometidos y obligados a garantizar el derecho a la identidad del nifio, nifia y adolescente. Para
ello, en el caso del Estado ecuatoriano y conforme la normativa constitucional se aplica el control
de convencionalidad, es decir, que los jueces y autoridades publicas se sujetaran al derecho
internacional y los derechos humanos, a través de los tratados y convenios internacionales, en
concordancia con las leyes internas del pais.

Es importante acotar a manera de derecho comparado, como define la Constitucién Politica del
Estado de Bolivia (2009) con respecto al derecho de identidad, en su articulo 59 numeral 4,
establece que: “Toda nifia, nifio y adolescente tiene derecho a la identidad y la filiacion respecto a
sus progenitores. Cuando no se conozcan los progenitores, utilizaran el apellido convencional
elegido por la persona responsable de su cuidado” (p. 16). En la legislacion boliviana, se evidencia
que existe diferencia con relacién a la legislacion ecuatoriana, si bien es cierto, se menciona que
todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a conocer a sus progenitores, ademas, establece que al
desconocer quienes son sus progenitores, el nifio, nifia y adolescente, llevara el apellido escogido
por la persona a cargo de su cuidado.

El mismo cuerpo legal, en su articulo 65, menciona sobre el derecho a la identidad en fundamento
del interior superior de los nifios, nifias y adolescentes; y, establece que la presuncion de filiacion,
se aplicara cuando ésta haya sido indicada por la madre o el padre, ante el funcionario competente.
La misma sera completamente valida, excepto si de quien se presume padre o madre presente
prueba en contrario, (Constitucion Politica del Estado CPE, 2009). Si el derecho a la identidad ha
sido negado por uno de sus progenitores, la carga de la prueba recaera en aquella persona que niega
el hecho.

Lo que busca la legislacion boliviana es justamente generar el vinculo de filiacion del presunto
padre o de la madre con su hijo, buscando una relacion entre ascendientes y descendientes, para

poder establecer los vinculos familiares del nicleo social, y fundar tanto las obligaciones como los
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deberes y derechos entre los padres con relacion a sus hijos. En este sentido, la identidad de un
nifo, nifia 0 adolescente, se encuentra determinada por el reconocimiento voluntario de los padres
o la indicacion que realice el presunto padre o la presunta madre.

Por su parte la legislacion colombiana, sobre este derecho en su articulo 25 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia (2006) sefiala que los nifios, nifias y adolescentes cuentan con derecho
a la identidad, que se hace efectivo a través de conservar el nombre, la nacionalidad y su
procedencia de filiacion. Para ello, luego del nacimiento, el hijo/a debera de inscribirse
inmediatamente, respetando y conservando su cultura e idiosincrasia. Tanto la legislacién
boliviana, como la colombiana ratifican el derecho a la identidad, como un derecho de desarrollo,
desde el mismo instante que nacen, con la obligacion de inscribir este nacimiento, en el registro
civil respectivo.

De laigual manera la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional colombiana, en su sentencia
Nro. T-719/17, sobre el derecho a la identidad de nifios y nifias, se ha pronunciado sobre el articulo
antes mencionado, en el sentido que el registro civil mediante la inscripcion del recién nacido, sera
quien garantice el derecho a la identidad de los nifios, nifias y adolescentes, para el goce efectivo
de sus derechos, ratificando la personalidad juridica de los hijos/as. EI incumplimiento de esta
disposicion judicial por parte de los funcionarios, acarrearia en una vulneracién del derecho a la
identidad del nifio cuyo derecho es inherente a la personalidad juridica (El derecho a la identidad
de nifios y nifias, 2017).

Es necesario aclarar que la personalidad juridica, no solo se refiere a las personas como titulares
de derechos y de obligaciones, sino por el solo hecho de existir, muy independientemente de su
condicion, cuentan con una serie de particularidades que constituyen su esencia misma. Pues, al
negar el derecho a la personalidad juridica, se estaria privando de ejercer sus derechos; y, a su vez
impiden contraer obligaciones, mas aun, cuando la legislacion colombiana en relacion a la
personalidad juridica, la ha constituido como una garantia individual e imposible de separar de la
dignidad humana, la igualdad y el desarrollo de la personalidad del hijo.

Sobre la importancia del derecho a la identidad, se debe de manifestar que es un derecho inherente
de las personas, comprendiendo otros derechos que se relacionan como el nombre, el apellido, una
personalidad juridica legalmente reconocida. Derecho que le permite al ser humano ejercer y

desarrollarse, como sujeto de derechos, mismos que se encuentra amparado en la legislacion
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ecuatoriana, y legalmente reconocido de manera universal, en los instrumentos internacionales, del

cual el Ecuador es Estado parte. A continuacion, se va a tratar sobre la presuncion de la paternidad.

Sobre la presuncion de la paternidad

Este tema va a servir para determinar los derechos y deberes que tienen los padres sobre los hijos/as
que no se han emancipado, lo cual corresponde a la subsistencia y desarrollo no solo en la parte
econdmica, sino también, social, cultural, integral, educativa, emocional y familiar. Es fundamental
dar a conocer que, la presuncion de paternidad que ha tenido varias reformas, lo que nos lleva a
indicar algunas definiciones, que se anuncian en el siguiente parrafo:

El Cddigo Civil la define como la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas, que generan efectos conforme a la ley. El tratadista Luis Parraguez Ruiz
citado por Proafio (2013) sefiala que la presuncion es: “la afirmaciéon que hace la ley de ser
verdadero o falso un hecho que en realidad se desconoce”. Afirmando como verdadero un hecho
desconocido.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio del afio 1989, en sus articulos 7 y 8, hacen mencion
sobre la importancia de la identidad de los nifios, nifias y adolescentes, defendiendo la identidad
bioldgica, la misma que se adquiere mediante el conocimiento de los origenes genéticos del nifio/a,
lo cual se justifica con lo mencionado por el Cddigo Civil, con respecto a la paternidad, de la cual
surge la identidad legal, adquirida mediante la filiacion otorgada por la ley, como es el caso de las
presunciones de paternidad (Martinez, 2017).

Segun Jiménez (2003) se propone no pensar la paternidad como algo que se inicia con el nacimiento
de un hijo, sino que es todo un proceso que se va generando y construyendo desde la relacion de la
pareja, su sexualidad, la decisién (o no) de procrear, el embarazo, el parto y se extiende a la crianza
y a las etapas posteriores en el desarrollo de los hijos. El autor manifiesta que la paternidad debe
iniciarse desde el momento que la pareja haya decidido tener un hijo o hija; es decir, prepararse
desde antes del mismo embarazo.

Para Castro (2017) el padre cumple con una serie de funciones fundamentales en la configuracion
de la personalidad del nifio: como separador del vinculo materno-filial, como limite a la
omnipotencia del hijo e instancia de frustracion, como maestro de autocontrol y empatia, como

puente a la vida exterior, como camino que posibilita al hijo enfrentar la realidad, como ayuda para
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que el hijo encuentre su identidad sexual, como modelo masculino de conducta; y, como guia
espiritual. Las cualidades que menciona el autor sobre la paternidad, hacen ver cuan fundamental
es la figura paterna dentro de la filiacion y formacion para el hijo, lo cual se proyecta en su vida.

Es importante mencionar sobre la presuncién de paternidad, que refiere el Codigo Civil ecuatoriano
en su titulo VII, articulo 233 manifiesta que los hijos que han sido concebidos dentro del
matrimonio, una vez que transcurra los cientos ochenta dias desde la celebracion del matrimonio,
el hijo tendra como padre al marido de su madre, es decir, la ley presume que el hijo ha sido
concebido fruto de la unién marital entre marido y mujer. Ademas, esta paternidad podra ser
impugnada por el marido, mediante el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias
de acido desoxirribonucleico (ADN). Si asi lo considera necesario a sus derechos. La ley también
es clara sobre la unién de hecho, y manifiesta que de igual manera este tipo de presuncién se

aplicara en igual forma para esta figura legal.

¢ Cémo esta regulado el derecho a la presuncion de la paternidad en el Ecuador?

Dado a los constantes periodos de transiciones y reformas, que se han realizado tanto en las
constituciones, como también en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia; y, de igual manera el
Cadigo Civil, es necesario sefialar como esta regulado el derecho a la presuncion de paternidad en
el Ecuador. En el articulo 69 numeral 1, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) refiere
con relacion al derecho de familia, se motivara tanto a la madre como al padre en la responsabilidad,
con relacion a sus hijos, desde el primer momento mismo que se decidan ser padres, a quienes se
deberan de garantizar, tutelar y proteger los derechos basicos y fundamentales de los hijos/as, como
también su desarrollo integral.

Del mismo articulo y cuerpo legal, en su numeral 3, se manifiesta que sera obligacién del Estado,
garantizar que exista la respectiva igualdad entre los padres, tanto en la toma de decisiones sobre
sus hijos, como también sobre la sociedad de los bienes (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008). Claro esta sin dejar de lado el interés superior del nifio, nifia y adolescente, pues el mismo
estara por encima de cualquier otro derecho. Mas, si los mencionados padres se encuentran
separados por cualquier motivo, no sera causa para dejar de velar por los derechos mencionados de

los nifios/as.
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El numeral 4 del articulo sefialado, menciona que ademas el Estado, también debera de proteger a
la madre o al padre y/o a los dos; y, a los jefes de hogar, cuando sus derechos han sido violentados
0 cuando se encuentren separados por cualquier causa (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008). Si el Estado hace mencidn de estos derechos, debera garantizar su cumplimiento y que no
quede en letra muerta, por tanto, como uno de sus deberes, es de cumplir y hacer cumplir los
derechos consagrados en la Constitucion.

Con las reformas que se han dado al Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el Registro
Oficial Nro. 643-S, 28- VII- 2009, en lo que se refiere al capitulo uno, sobre el derecho de los
alimentos, en el articulo innumerado 10, refiere que el juez/a, fijard una pension alimenticia para
el nifio, nifia 0 adolescente, cuando su filiacién no ha sido legalmente establecida, y lo hara sobre
la base del literal a, del mencionado articulo.

Una vez que el juez/a, ha dispuesto al demandado/a, la practica del examen del ADN, y si no han
comparecido al proceso, con la obligacion de hacerlo, el administrador de justicia, presumira de
hecho la filiacion o el parentesco con el alimentario de manera directa; y, ademas fijara una pension
alimenticia de manera provisional, la cual exigird se cumpla desde el momento mismo de la
presentacion de la demanda, caso contrario de no cancelar se solicitara el correspondiente apremio
personal (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003). Con ello se estara garantizando y protegiendo
a los hijos/as, el derecho a la identidad.

Es necesario diferenciar cuando el juez/a, aplica la verdad bioldgica y la verdad legal, con relacion
al hijo. La verdad bioldgica, lo aplica en el momento en que el padre o la madre se ha practicado
el examen de ADN, vy si su resultado ha sido positivo, el juez en la misma resolucion fijara la
prestacion de alimentos de manera definitiva, la cual serd desde la presentacion de la demanda,
declarara la paternidad o maternidad del o la demandada y dispondré la correspondiente inscripcion
en el Registro Civil del hijo/a.

Mientras que la verdad legal, el administrador de justica lo aplica en el momento en que él o la
demandada se niegue a practicarse el examen descrito en el parrafo anterior. Para lo cual otorga un
plazo maximo de diez dias, si vencido dicho plazo persiste la negativa por los demandados, el
juez/a presumira de hecho la filiacion o la relacion de parentesco con los demas parientes
consanguineos, interpretando como si el resultado del examen requerido hubiese resultado positivo

en su practica.
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El Cddigo Civil ecuatoriano, en su articulo 247, establece que los hijos nacidos fuera de matrimonio
gozaran de los mismos derechos establecidos en la ley, sin afectar quien de sus ascendientes los
haya reconocido. De igual manera la norma funda, que se podra reconocer al hijo desde el mismo
momento que se encuentra en el vientre materno, es decir, desde el momento de la concepcion,
siendo este reconocimiento del hijo irrevocable, por ser un acto realizado de manera libre y
voluntaria por parte de los padres.

Sobre las formas de declarar la paternidad el articulo 249 ibidem, establece las siguientes: El
reconocimiento mediante escritura publica, declaracion judicial, acto testamentario, instrumento
privado reconocido judicialmente, declaracion personal en la inscripcion del nacimiento del hijo o
en el acta matrimonial. De estas formas de reconocimiento se notificara al hijo, quien podra
impugnar el reconocimiento en cualquier tiempo, si asi lo considere legal.

Cabe sefialar que anteriormente la ley establecia que, para la investigacion de la paternidad o
maternidad, no prescribia esta accion, sino después de diez afios, a partir del cumplimiento de la
mayoria de edad del hijo. Mas sin embargo dicho articulo 257 del Cédigo Civil fue derogado por
la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley s/n, R.O. 526-2S, 19-V1-2015. Debido que se vulneraba
el derecho a la identidad del hijo/a, al establecer un cierto tiempo poder impugnar su paternidad,
ya que constituye un derecho imprescriptible.

Asi mismo, se debe considerar aquellos hijos que no han sido reconocidos de manera voluntaria
por sus padres, para lo cual el articulo 252 ibidem, sefiala que se podréa pedir al juez que declare de
manera judicial la paternidad o maternidad. Lo que buscé el legislador es tutelar el derecho a la
identidad, en razdn de ello obliga al administrador de justicia a requerir la practica de un examen
de (ADN), tanto del padre, la madre, como del hijo, para determinar su verdadero origen y asi

poder garantizar el derecho a la identidad del nifio/a.

¢ Como esta regulada la presuncion de paternidad a nivel internacional?

El derecho internacional, establece que la familia, es el nicleo de la sociedad, la misma que debera
de ser protegida tanto por la sociedad como también por cada uno de los Estados (Convencion
Americana de Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", 1969). Pues por ser un

elemento natural y fundamental, se tiene que garantizar y proteger a la familia, para que pueda
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asumir de manera responsable sus obligaciones dentro de la comunidad. Ademas, al ser un grupo
vulnerable requiere de las respectivas medidas de proteccion por parte de su ndcleo social.

Por su parte el Articulo 18.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio (1989) sefiala que los
Estados, deberdn de responsabilizarse, que ambos padres tengan la obligacion del cuidado,
manutencion y formacion de los hijos/as, teniendo como fundamento el principio del interés
superior del nifio, nifia y adolescente. Los Estados deberan de ser respetuosos con las
responsabilidades y derechos que tienen los padres y las madres, sobre sus hijos. Claro esta que
estos compromisos tienen que ir en beneficio de los hijos/as.

Por su parte, la legislacion mexicana sobre la presuncion de paternidad, establece que, cuando el
presunto padre se niegue a la practica de la pericia genética humana, ello tampoco se queda alli,
pues operard la presuncion de paternidad de filiacién, salvo que el presunto padre, demuestre
prueba contraria (Gonzélez, 2011). Pues lo mencionado, también es aplicable en la legislacion
ecuatoriana, pues se busca un equilibrio entre el derecho a la vida individual del hijo/a y el derecho
a la identidad.

El legislador busca proteger los derechos de los nifios/as, presumiendo su paternidad, ante la
negativa de su presunto padre, en donde el juez conforme a derecho resuelve, declarar la presuncion
de paternidad, relacionando directamente la filiacion del hijo con su presunto progenitor, de esta
manera, el nifio, nifia y adolescente, gozara de los mismos derechos y privilegios de los demas hijos

/ as, sin discriminacién alguna.

Anélisis del derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad

Del analisis realizado, tanto en la legislacion ecuatoriana como en el derecho internacional, se
desprende que la identidad, es un derecho fundamental en la vida de las personas, el mismo se
encuentra reconocido de manera universal. Parte del interés superior del nifio/a, que se encuentra
por encima de cualquier otro derecho. La presuncion de paternidad, debe ser considerada como un
principio, como un medio de presuncion; y, a la identidad como un precepto juridico, en donde el
hijo tenga derechos sin ningun tipo de restricciones.

Presumiendo una relacion consanguinea denomina iuris tantum. Es decir, es aquella que es
establecida por la ley, permitiendo probar la inexistencia de un hecho o de un derecho, pues permite

aceptar pruebas de las partes conforme a derecho, para demostrar la relacion del hijo para con su
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padre. Por lo tanto, el derecho a la identidad, debera de prevalecer sobre el derecho a la presuncion

de paternidad.

La identidad como garantia del derecho de los nifios, nifias y adolescentes

En cuanto a la identidad, como derecho de los nifios, nifias y adolescentes, se debe considerar que,
este derecho otorga al hijo/a el reconocimiento de una personalidad juridica, es decir, que sean
sujeto de derechos y de responsabilidades, para lo cual la familia coadyuvara en su desarrollo, con
el apoyo de la sociedad y del mismo Estado, buscando la esencia del ser humano, para alcanzar el
pleno desarrollo personal y social, de todos sus derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
El derecho a la identidad debe ser reconocido de manera igualitaria para todos los hijos/as, sean
hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, pues su desconocimiento, acarrearia en desigualdades
entre ellos, generando discriminacion, impidiendo su desarrollo de manera libre, pues se trata de
un derecho que se encuentra vinculado de manera directa con otros derechos de las personas, por
ser un derecho inherente del ser humano.

Hay que mencionar que la legislacién ecuatoriana, establece diferentes tipos de inscripciones de
los hijos, que deberan ser reformados con la finalidad de prevalecer el derecho a la identidad del
nifio/a, conforme los principios constitucionales; mas aun considerando los derechos
fundamentales en el nuevo ordenamiento juridico del pais, que refiere que el Ecuador es un pais
constitucional de derechos y de justicia, garantizando los derechos de las personas, obligando a los
operadores de justicia, ampliar sus horizontes y cambiar su perspectiva reduccionista por un
enfoque sistémico, incluyendo las fuentes del derecho en la plena vigencia de los derechos
humanos a través de su interpretacion mas favorable (pro-homine).

Por su parte, el derecho internacional, los instrumentos internacionales y los paises que forman
parte de los Pactos y Tratados Internacionales, han fundado un corpus juris internationalis, con el
objeto de proteger y garantizar los derechos de los nifios y nifias. De no ser asi, este tipo de derechos
tendria efectos muy graves, inclusive pudiendo ser condenados a vivir al margen de la sociedad.
Entonces sera obligacion de cada uno de los Estados partes en velar, proteger y tutelar mediante
sus legislaciones, que este derecho fundamental no sea vulnerado.

Mediante la aplicacion de la verdad bioldgica se estd garantizando el derecho a la identidad del

nifio, nifia y adolescente, permitiendo que el hijo/a conozca sus origenes, como también a sus
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ascendientes. Siendo un derecho que ayuda a determinar la filiacion, protegiendo a la familia y la
seguridad juridica, derecho esencial e inalienable, para todas las personas desde su nacimiento.
Por su parte en la verdad legal, el administrador de justicia, ante la negativa de la comparecencia a
la practica del ADN del demandado/a, el juez resolvera de manera presunta la filiacion del hijo con
relacion a los parientes consanguineos. Con lo cual, si bien es cierto no se desampara al hijo/a sobre
su derecho a la filiacion, pero aquella decision no es suficiente para conocer cual es el verdadero
origen del hijo, vulnerando el derecho a la identidad, como también a la seguridad juridica. Puesto
que la misma es otorgada por un mandado legal, mas no por voluntad del padre o la madre.

Para concluir, es necesario analizar que el examen del ADN, garantiza la paternidad o maternidad
al 99.99%, mas sin embargo el Codigo Civil ecuatoriano, hasta la presente fecha mantiene vigente
el sistema de presunciones, pese a que en 1999 la ex Corte Suprema de Justicia, en uno de sus fallos
expreso la necesidad de que se modifique el sistema para determinar la filiacion, argumentando
que la ciencia y los preceptos legales han convertido en obsoletas a las reglas del Cédigo Civil con

respecto a filiacion. Con lo cual corresponde hoy en dia poner en practica a la Asamblea Nacional.

Metodologia

Para esta investigacion se ha utilizado el tipo de investigacion no experimental, de nivel descriptivo
y de corte transversal. La misma que se realizd bajo con un enfoque mixto: cualitativo y
cuantitativo. Al respecto sobre el enfoque cualitativo Clavijo, et al. (2014) manifiesta que “tiene
como objetivo principal la descripcién de las cualidades de un fenémeno, es decir, va mas alla de
la enumeracidn de caracteristicas o factores asociados al fenomeno” (pag. 29). Pues la presente
investigacion se ha realizado basado en un andlisis critico de la doctrina, la ley y jurisprudencia,
sobre los conceptos centrales del presente tema.

Por el contrario, el enfoque cuantitativo, (...) “recoge y estudia datos sobre variables y estudia las
propiedades y fendmenos cuantificables, por eso sus objetivos son cuantitativos” (Clavijo, et al.
2014). Ya que se van a presentar los datos recabados a través de una encuesta dirigida a jueces,
abogados con experiencia en el area constitucional.

Es necesario realizar una combinacion entre los enfoques antes mencionados, para la obtencién de
una triangulacién, a la cual se puede llamar enfoque mixto. En relacion a ello Clavijo, et al. (2014)

este tipo de enfoque lo define “como el uso de dos 0 mas métodos de recogida de datos en el estudio
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de algtin aspecto del comportamiento humano” (pag. 32). Por lo tanto, con la utilizaciéon de manera
conjunta de estos métodos, se busca garantizar la validez de los resultados obtenidos y la fiabilidad
de los mismos.

Los métodos utilizados dentro de la presente investigacion fueron el inductivo deductivo, partiendo
de los conceptos juridicos del derecho a la identidad de manera particular a cuestiones generales,
para ello se recolectd la informacion sobre el tema del derecho a la identidad frente a la presuncion
de paternidad, mismo que sirvio para la elaboracién del marco teérico. Luego de ello se registraron
los hechos obtenidos con respecto al tema de investigacion, realizando un analisis de lo alcanzado
en las fuentes bibliograficas, como son las definiciones del tema, para luego clasificar la
informacion y proceder a formular los enunciados correspondientes del proceso de investigacion.
En tanto que el método deductivo, va de la mano con el inductivo, porque va de lo general a lo
particular, el mismo que ha permitido realizar un andlisis de la figura juridica del derecho a la
identidad del hijo que esta siendo analizada. Por consiguiente, este método va ayudar a traves de
la revision bibliografica y la fundamentacion tedrica, buscar una solucion al problema planteado.
El método comparativo, dentro de la presente investigacion se utilizé un derecho comparado con
otras legislaciones tales como la boliviana, colombiana, mexicana e instrumentos internacionales.
Ello con el fin de determinar las similitudes y diferencias entre diversos sistemas juridicos con
otros paises. Permitiendo realizar un analisis a la descripcion epistemologica al derecho a la
identidad, al interés superior del nifio, nifia y adolescente, a la presuncion de la paternidad, a través
de sus conceptos.

El método histérico logico, utilizado en la presente investigacidn, es necesario para conocer la
evolucion y desarrollo del objeto o fendmeno del presente trabajo a través de los diferentes periodos
de la historia, pues se hace necesario remontar a los antecedentes de la legislacién ecuatoriana, para
entender el origen y evolucion del derecho a la identidad y sus derivados a traves de las
constituciones del Ecuador desde 1830.

El método analitico sintético, permite la descomposicion del objeto de estudio en varias partes para
ser analizadas de forma separada; para analizar los datos obtenidos; y, poder extraer los argumentos
méas importantes de la investigacion para la obtencion de los resultados y asi profundizar la
problematica social planteada, para proponer una solucion al problema de investigacion. Por

altimo, se utilizaron las técnicas de revision bibliogréafica, la encuesta, el fichaje y la observacién

1003 | vo1. 7, num. 2, Abril-Junio 2021, pp. 985-1010
Freddy Patricio Paucar Bermejo, José Luis Vazquez Calle



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818
Vol. 7, nm. 2, Abril-Junio 2021, pp. 985-1010

El derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad

REVISTA
LIS TIER &

g

A TIURL AN

directa para la recoleccion de datos. La muestra, se determind a través de un muestreo por

conveniencia, sustentado en la técnica no aleatoria y muestreo no probabilistico.

Resultados

En esta fase de analisis se contd con la participacion de jueces, abogados en libre ejercicio, docentes

universitarios y publicos que fueron parte de un proceso judicial de alimentos con presuncién de

paternidad. Pues el estudio se orientd con el propdsito de conocer la opinion que tienen los

encuestados sobre el derecho a la identidad frente a la presuncion de paternidad, demostrando que

impera la necesidad de reformar la norma legal y asi evitar se vulnere el derecho a la identidad.

La encuesta estuvo compuesta de preguntas alternativas y de respuestas preestablecidas, dirigida a

todos los encuestados, conformada de 6 preguntas. La recopilacion y analisis de la informacién

obtenida es el sustento para la identificacion del problema de estudio.

Tabla 1: Preguntas

PREGUNTAS Sl NO
¢Cree usted que el derecho a la identidad del hijo/a esta relacionado 100 5
con el principio del interés superior del nifio?
¢Considera usted que el hijo tiene el derecho a conocer su origen 102 3
bioldgico por sobre la verdad legal?
VERDAD VERDAD
BIOLOGICA LEGAL
¢Cudl de las dos verdades, legal o biolégica deberia ser aplicada por 82 23
los jueces de forma obligatoria para determinar la filiacion juridica
del hijo?
OPCIONES DE OPCIONES DE
VERDADERO FALSO
¢Cree usted que, se vulnera el derecho a la identidad del nifio/a 68 37
cuando el parentesco es ordenado por el juez, producto de la
inasistencia del presunto padre a la prueba de ADN?
¢Considera usted que, con la aplicacién de la verdad legal en 79 26
determinados casos, se vulnera el principio del interés superior de
las nifias, nifios y adolescentes?
¢Cree usted que, el derecho a la identidad debe prevalecer sobre la 92 13

presuncion de paternidad (verdad legal), en pro del interés superior
del nifio y la verdad biologica?

Elaborado por: Patricio Paucar B.
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Grafico 1: Resultados encuesta aplicada
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Elaborado: Por el autor

En la primera pregunta, del total de encuestados el 95,2% manifiestan que el derecho a la identidad
del hijo/a esté relacionado con el principio del interés superior del nifio/a, ello por ser un derecho
inherente del ser humano, en contraposicion del 4,8% cree que no esté relacionado. En la segunda
pregunta, del total de encuestados el 97,1% coinciden que el hijo/a tiene el derecho a conocer su
origen biologico por sobre la verdad legal, con lo cual se busca garantizar el derecho a la identidad
del nifio/a mediante la verdad bioldgica, en contraposicion del 2,9% que manifiestan no tienen
derecho a conocer su origen bioldgico.

En la tercera pregunta, sobre que verdad (biolégica o legal) debe aplicar el juez/a de forma
obligatoria para la filiacion del hijo, el 78,1% establecen que los jueces deben de aplicar la verdad
bioldgica, en cambio el 21,9% manifiestan que los jueces deben de aplicar la verdad legal. En la
cuarta pregunta, del total de los encuestados el 64,8% coinciden que se vulnera el derecho a la
identidad del nifio/a cuando el parentesco es ordenado por el juez, por la no comparecencia del
presunto padre al examen de ADN, mientras tanto, que para el 35,2% establece que no se vulnera
el derecho del nifio/a por la no comparecencia de presunto padre, pregunta que se analizara en las
conclusiones del presente articulo.

En la quinta pregunta, el 75,2% considera que, al aplicar la verdad legal en determinados casos, se

vulnera el principio del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, con relacién al 24,8%
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coinciden que no se vulnera el interés superior del nifio/a al aplicar la verdad legal. En la Gltima
pregunta del total de encuestados, el 87,6% confirman que el derecho a la identidad debe prevalecer
sobre la presuncion de paternidad, y solo un 12,4%, manifiestan que la presuncion de paternidad

esta sobre el derecho a la identidad.

Discusion

A partir de los resultados obtenidos en la presente investigacion, se pudo establecer cuél es el
alcance e importancia del derecho a la identidad con relacion a la presuncion de paternidad, que
verdad (biologica-legal) debe de ser aplicada por los jueces a fin de no vulnerar el derecho a la
identidad en relacion con el interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Con la finalidad de garantizar este derecho, respetando los estandares internacionales a través de
la Convencion de los Derechos del Nifio, y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, y
la obligacion de aplicar el control de convencionalidad y supremacia constitucional, el Ecuador
debe de generar mecanismos o politicas publicas, de manera que la identidad sea completamente
respetada por todas las personas, para ello se propone generar una reforma al Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, respecto de la declaratoria judicial de identidad del nifio, nifia y adolescente, que
consiste en la comparecencia obligatoria del demandado para la préctica del examen del ADN.
De no comparecer al segundo llamamiento, notificar a la fuerza publica para asegurar su
comparecencia; y, en caso de desconocimiento del domicilio, la practica del examen de ADN se
exigira al abuelo del presunto padre. De ser imposible la comparecencia el presunto padre o del
presunto abuelo, es decir, una vez agotadas estas diligencias se optaria por la verdad legal,
atribuyendo una filiacion a través de la presuncion, pero dejando abierta la posibilidad de que el

futuro el nifio, nifia y adolescente, pueda reclamar la verdad bioldgica.

Proyecto de reforma de Ley del Codigo de la Nifiez y Adolescencia

Articulo 1.- Aféadase en el articulo innumerado (10) del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, lo
siguiente: 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: la comparecencia obligatoria del demandado
para la practica del examen del ADN, de no comparecer al segundo llamamiento, notificar a la

fuerza publica para asegurar su comparecencia; y, en caso de desconocimiento del domicilio, la
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practica del examen de ADN se exigird al abuelo del presunto padre. De ser imposible la
comparecencia el presunto padre o del presunto abuelo, es decir, una vez agotadas estas diligencias
se optaria por la verdad legal, atribuyendo una filiacién a través de la presuncion, pero dejando
abierta la posibilidad de que el futuro el nifio, nifia y adolescente, pueda reclamar la verdad
bioldgica; y, en la misma providencia se fijara la pension provisional, la sera exigible desde la
presentacion de la demanda.

Dado y suscrito, en la sede de la Asamblea Nacional ubicada en el Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha, a los --- dias del afio 2021.

Conclusiones

El que una persona tenga derecho a un nombre y apellido, no solo conlleva el derecho a la identidad,
sino en conocer de donde proviene, cuéles son los antecesores, su origen en si, puesto que no es
suficiente solo con la aplicacion de la verdad legal, o a través de una partida de nacimiento, a que
se reclame al presunto padre una obligacién y derechos con relacién a su presunto hijo/a, lo cual
puede ser impugnado, porque este reconocimiento no se encuentra apegado a la verdad bioldgica.
Derecho reconocido en la Constitucion del Ecuador, aplicado a través del Cédigo Civil, Codigo de
la Nifiez y Adolescencia y la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Si bien es
cierto, el derecho a la identidad es de rango constitucional, que se encuentra fundamentado en los
instrumentos internacionales como es la Convencidn de los Derechos Humanos, en el Pacto de San
José, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que reglamenta el reconocimiento a la
personalidad juridica. Ademas, se encuentra legislada en paises como Colombia y Bolivia,
evidenciandose la importancia de este derecho inherente al ser humano.

La atencidn prioritaria al hijo/a, debe de ser desde el momento mismo de la concepcién, en el seno
materno, donde el ser humano se prepara para el vinculo paterno-filial como un derecho de familia,
mismo que estd reconocido en la Constitucion del Ecuador, ratificado por los instrumentos
internacionales, manifestando que la familia es el nucleo de la sociedad, la cual debe de ser
protegida tanto por el Estado como también por la sociedad. Por lo que el derecho a la identidad
como la presuncion de paternidad, son necesarios en la vida en los seres humanos, derechos que de

cierta forma van de la mano y permiten conocer el arbol genealdgico del hijo/a.

1007 | vol. 7, nam. 2, Abril-Junio 2021, pp. 985-1010
Freddy Patricio Paucar Bermejo, José Luis Vazquez Calle



Dom. Cien., ISSN: 2477-8818 —
Vol. 7, nim. 2, Abril-Junio 2021, pp. 985-1010 -

g

A TIURL AN

El derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad

En lo referente al analisis del derecho a la identidad frente a la declaratoria de paternidad
corresponde determinar que la paternidad, cuando ha sido determinada por medio de la verdad
bioldgica constituye un aspecto fundamental en la vida del nifio/a, incidiendo de manera directa en
el derecho a la identidad, derecho subjetivo que permite al ser humano interactuar con las demas
personas. Constituyéndose en una garantia para el nifio, nifia y adolescente, por medio de la
aplicacion del examen del ADN, como una prueba ineludible para determinar el vinculo paterno-
filial. En contraste con la verdad legal, al atribuir un nombre o apellido al hijo/a, en base a una
presuncion, que involucraria una afeccion a la verdadera identidad bioldgica del nifio/a por no ser
la correcta.

Al respecto sobre ello la jurisprudencia, a través de sus fallos de triple reiteracion, han determinado
cuando la paternidad ha sido declarada por medio de la presuncién, no causa cosa juzgada
sustancial, sino es meramente formal, dejando abierta la posibilidad de una impugnacién sobre este
tipo de reconocimiento. Por tanto, no es procedente que judicialmente se declare la paternidad sin
conocer la verdad bioldgica, sino Unicamente amparado en una presuncion, pues existen preceptos
legales que el derecho debe de proteger de mejor manera, dando un procedimiento riguroso a la
filiacidn, estableciendo que la verdad bioldgica, se encuentra sobre la verdad legal del hijo.

Con los resultados obtenidos en la encuesta, se ha podido evidenciar que del total de encuestados
la mayoria de ellos coinciden, que se debe de aplicar la verdad bioldgica sobre la verdad legal, que
el derecho a la identidad esta intimamente ligado al interés superior del nifio, nifia y adolescente,
pues se debe resguardar el derecho a la verdadera identidad, del hijo/a, y de acuerdo con la
Constitucion ecuatoriana, el derecho a la identidad esta reconocido, por lo tanto, prevalece sobre

normas infraconstitucionales.
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