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1. TITULO:

Restitucién de pensiones alimenticias por pagos indebidos como resultado de

las pruebas de ADN contra el padre biolégico que resulte.



2. RESUMEN:

2.1 ESPANOL.

El ser humano lleva 12.000 afios de evolucion y solo hasta hace 25 se
reconoce plenamente al nifio y nifia como un ente de derechos. Desde las
antiguas civilizaciones como la egipcia, mesopotamica y Veda hasta la culta y
legista civilizacion romana, el nifio no vio ningln avance en la consecucion de

sus derechos.

Durante la Edad Media la realidad del nifio no cambié mucho, sin embargo, se
establecia un cierto cuidado de él, como por ejemplo en los orfanatos y lugares
de refugio para menores, en algunos casos estatales y en la gran mayoria

instaurados por religiosos o personas de buena voluntad.

Durante el siglo XX los grandes conflictos bélicos, la tirania y crueldad
mostrada para con los nifios, como en los campos de concentracién nazi, hizo
gue la comunidad mundial se pronunciara sobre los derechos universales que

se deberia reconocer a todo nifo.

Ya en el siglo XXI los esfuerzos dieron fruto, las legislaciones de casi todos los
paises del mundo incorporan en sus leyes los derechos del nifio que deben

respetados.

Uno de estos principios es que el nifio tendra derecho a alimentos, derecho en
todo sentido razonable, sin embargo, en el proceso de cubrir la necesidad de
este grupo vulnerable, se ha perjudicado a otro. En el caso concreto de los

alimentos a la mujer embarazada, la ley establece la prestacion de alimentos

2



desde el momento en que la demanda ha sido aceptada, pero, ¢Qué tal si la
prueba de ADN que se realiza posteriormente determina que el hombre que
pago alimentos no es el padre? Esta es la razon de esta investigacion, y el fin
gue la mueve, mostrar las consecuencias juridicas de no contemplar en la ley,
una forma de proteccion al hombre que ha sido descartado como padre y que

ya ha cancelado valores directamente de su patrimonio.



2.2 ABSTRAC

Mantakes12,000 years of evolution andonly25untiltheboy and girl as a body of
rights are fully recognized. From ancient civilizations like Egyptian,
Mesopotamian and Veda to the cultured and forensic Roman civilization, the

child did not see any progress in the achievement of their rights.

During the Middle Ages the child's reality has not changed much, however,
some care it is established, such as or phanages and places of refuge for
children in some state cases and in most people set up by religious or of

goodwill.

During the twentieth century's major wars and tyranny and cruelty shown to the
children, as in the Nazi concentration camps, the international community made

a ruling on universal rights that every child should recognize.

Already in the XXI century efforts bore fruit, the laws of most countries of the

world incorporate children's rights to be respected in their laws.

One of these principles is that the child has the right to food, right at any
reasonable sense, however, in the process of meeting the need of this
vulnerable group has been hurt another. In the case of foods for pregnant
women law governs the delivery of food from the time there quest has been
accepted, but what if the DNA test to be performed later determined that the

man who paid foods is not the father? This is the crux of this research.



3. INTRODUCCION.

El siglo XXI ha sido, motivado por los conflictos bélicos del siglo anterior,
propicio para el surgimiento de una nueva vision del hombre, de una nueva

antropologia social que determina nuevos lineamiento para entenderlo.

Es esta forma de pensar al ser humano la que ha motivado una inevitable
evolucion de la norma y del derecho positivo. Las ideas de pensadores como
Sartre y Foucault, por citar dos ejemplos conocidos, motivaron una de serie de

preguntas y repreguntas sobre el tema del hombre.

La respuesta concluye ¢que el hombre?, haciendo referencia a toda la raza
humana, al menos juridicamente, es un ente de derechos y de obligaciones
gue se desarrolla en sociedad, la misma que le rige y le determina. Ademas, es
un ser que por su naturaleza lleva intrinsecamente un valor distinto del de
cualquier otro animal de la naturaleza, por lo que el cuidado de este debe ser

una prioridad.

Es asi, entendiendo al ser humano como un ente digno de ser protegido, la
norma establece las formas y maneras en la que se debe resguardar su
integridad. Sin embargo, aun cuando este paso ha sido determinante, se ha
dado unos mas, estableciendo sectores vulnerables que merecen prioridad a la

hora de ejercer este cuidado del hombre.

La niflez y la adolescencia es uno de estos sectores. Durante muchisimo
tiempo fueron olvidados, y mas aun, explotados. No tenian relevancia social,

mas bien eran considerados una carga, por cuanto consumian y no eran una



fuerza productiva. Muchos de ellos se encontraron tempranamente con la

muerte, que se producia por causas infimas como fiebre, o heridas leves.

La declaracion de los derechos del Nifio en Ginebra de 1924 dio paso a una
serie de legislaciones, especialmente en Latinoamérica, para la proteccion del
menor. Un cuidado integral se empezd a promover dentro del derecho positivo,
propendiente a brindar al menor, acceso total y oportuno a la salud, educacion,
alimentacion, vestimenta, un lugar donde vivir, en otras palabras a una

existencia digna.

Nadie podria estar en contra de tales derechos, seria casi un acto desquiciado
pretender algo distinto a lo que ellos proponen; sin embargo, por dar cuidado a
uno de los sectores vulnerables de la sociedad, como son los menores, se

puede llegar a perjudicar a otros no vulnerables.

El caso concreto en que se pueden observar vacios legales es en el derecho
de alimentos. La ley establece en el Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia el
derecho de alimentos, las personas obligadas a darlo, quienes pueden recibirlo,
su mecanismo de cobro, etc. Pero no ha considerado algunas circunstancias

gue, como es natural han ido surgiendo en el diario trajinar de los juzgados.

Como dejé sentado en lineas anteriores nadie en su sano juicio podria
oponerse a que el nifilo o adolescente perciba bajo el amparo de la ley, del

sentido comun y la obligacién moral, alimentos.

Sin embargo, en muchos casos, por considerar unicamente el bien superior del
nifo, se ha perjudicado a otras personas. El Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia establece que la prestacion de alimentos le corresponde pagar



como primeros titulares a los padres, y en caso de faltar estos, a los obligados
subsidiarios que pueden ser los abuelos, los hermanos mayores de 21 afios y
los tios, en el orden mencionados respectivamente. Y no se establece ningun

otro obligado subsidiario ajeno al circulo familiar o de consanguinidad.

Sin tomar en cuenta estas consideracion el Art. innumerado 9 (134) establece
que se fijara una pension provisional desde el momento en que se califica la
demanda, haciendo que la persona demanda pague de inmediato alimentos, al
mismo tiempo como una forma de hacer justicia la jueza determinara al mismo
tiempo que establece la pensidn provisional las providencias necesarias para
que se realice el examen de ADN (Acido desoxirribonucleico), que de dar como
negativas absolverian al demandado de pagar alimentos. Pero, el Art. 148 del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia establece que la mujer embarazada
también tiene derecho a la prestacién de alimentos, en este caso concreto la
prueba de ADN ((Acido desoxirribonucleico),) no se puede realizar, razén por la
cual si la demanda se establecio en el segundo mes de gestacion, el
demandado debera pagar cuotas sin poder dejar de hacerlo, ya que se puede

proceder en contra de él con el apremio personal.

Luego del pago de las pensiones alimenticias, en el caso propuesto, el
demandado procede a realizarse la prueba de ADN (Acido desoxirribonucleico)
y resulta que €l no es el papé del nifio, este hombre queda en la indefensién ya
que la ley no le faculta poder recuperar los valores abonados por concepto de

alimentos.



No pretendo con este trabajo retroceder en el tiempo y sugerir la eliminacion de
este derecho, situacion que seria retrégrada, menos aun pretendo sugerir que
el cobro se le deberia hacer a la madre, ya que fue justamente la necesidad la
que la impulsé a demandar, mi propuesta es establecer como responsable de
la devolucion de estos pagos a el hombre que aparezca posteriormente como
padre, ya sea porque las pruebas de ADN (Acido desoxirribonucleico), asi lo
determina, o porque con voluntad propia se ha reconocido a si mismo como

tal.

Se mostrara en el presente trabajo que esta idea no es descabellada. La
persona que esta obligada en primera instancia es el padre, titulo del que
carece el demandado al que la prueba de ADN (Acido desoxirribonucleico), ha
descartado como tal, ni siquiera es un obligado subsidiario, razén por la cual no

le corresponde pagar ningun valor.

Ahora, si esta persona realizé pagos que solo le correspondia al padre, lo mas
justo seria establecer una norma por medio de la cual quien pago valores
injustamente repita contra aquel que si estaba obligado a hacerlo, ya que el
primero cubrié una responsabilidad que no le correspondia y brindo ayuda al
menor que lo necesitaba. El documento que podria mostrar que pago
injustamente valores son los recibos de pagos y que estos, segun mi

propuesta pueden ser considerados como titulos ejecutivos de cobro inmediato.

Este trabajo busca innovar en esta rama del derecho y establecer propuestas
justas y aplicables, que no dejen en la indefension a ninguna persona, sino que
al contrario, cuide a quien deba hacerlo, en este caso el nifio, y obligue a quien

le corresponda dar alimentos, el padre bioldgico, sin perjudicar a un tercero.



Este trabajo investigativo consta de tres partes. La primera sera conceptual, en
ella se expondran los conceptos, pero sobre todo se realizara un estudio
historico sobre la evolucion del derecho de menores. La segunda parte sera
estrictamente juridica, estudiando las diferentes disposiciones que rigen,
ademas se realizard un estudio comprado de las diferentes legislaciones
latinoamericanas. Y finalmente se plantea una seccién de trabajo de campo, en
el que se hace constar encuestas y entrevistas, ademas de una propuesta de
ley. Con esta programacion de investigacion se espera conseguir los objetivos

planteados.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1 MARCO CONCEPTUAL

El marco conceptual es un intento del investigador por caracterizar todos los
instrumentos, elementos y herramienta que intervienen en el proceso de
investigacion. Esto se logra a través de la consulta de bibliografia que puede
consistir en la revision de revistas, manuales, codigos, tratados, ya sea en
soporte fisico o virtual. Esto permitira al finalizar el trabajo enmarcar la
investigacion dentro de una corriente o tendencia, ademas de dar luz sobre los
resultados y sobre todo entender el porqué de las conclusiones y

recomendaciones que puedan proponerse al final del trabajo investigativo.

La caracteristica fundamental del Marco Conceptual es la de reunir informacion
interdisciplinaria que nos permita abordar un tema desde distintos puntos de
vista con la finalidad de clarificar la investigacién. No consiste en desarrollar
todos los temas, sino solo aquellos que coadyuven al desarrollo del tema de

investigacion propuesto.

Es por estas caracteristicas que el Marco Conceptual se convierte en el pilar
fundamental de cualquier investigacion, porque nos prepara el camino para la
bdsqueda de nuevos resultados, apoyados por investigaciones realizadas con

anterioridad por otros estudiosos.

4.1.1 Breve reseiia historica del surgimiento de los derechos de nifios, nifas y
adolescentes.
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Resulta imposible referirse a los derechos de los nifios sin antes hacer
referencia a su evolucion e historia. “La humanidad lleva 12.000 afios de
evolucion cultural y: jhace solo 20 afios!, que la Comunidad de Naciones otorgé
al nifio/a la condicion de sujeto de pleno derecho, a través del documento de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (20-11-89). Esta conquista ha sido
la culminacién de un camino que comenzé en el Siglo XVIII*El siglo al que se
hace mencion, fue también el siglo en el que la llustracion y su carrera
enciclopedista iniciaba, tal vez influenciada por la filosofia de autores como
Descartes, que ensefd a mirar la realidad de una forma nueva, y es esta nueva
forma de contemplar lo existente, segun mi opinion, lo que permite poner al
nifio sobre el tema de discusidn, pero es esa misma carrera enciclopedista la
gue al mismo tiempo reconoce al nifio como un ser, pero N0 COMo uno con
derechos elementales, pero en aquel tiempo inconcebibles como el de jugar.
Un buen ejemplo de esta realidad es el esbozo de la vida infantil que hace
Charles Dikens en su libro Tiempos Dificiles, en el que se considera a un nifio
bueno a aquel que ha renunciado a ese infantilismo innato y desde temprana

edad busca aprender idiomas y memorizar conceptos.

El historiador Philippe Aries, en su obra: “El Nifio y la Vida Familiar en el
Antiguo Régimen”, nos muestra como la figura del nifio no existe, sino que se
toma la de hombre y se le aplica esa, quitandole de este modo el derecho de
ser nifio. Nos dice que “la familia y la escuela retiraron al nifio de la sociedad de
los adultos. La escuela encerré a una infancia antafio libre en un régimen

disciplinario cada vez mas estricto, lo que condujo en los siglos XVIIl y XIX a la

1TRUJILLQ, Raul. DERECHOS DEL NINO: EVOLUCION Y PERSPECTIVAS DESDE LA
PEDIATRIA SOCIAL. Revista de Pediatria N°3. Afio 2000, Articulo digital.
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reclusion total del internado. La solicitud de la familia, de la Iglesia, de los
moralistas y de los administradores privo al nifio de la libertad de que gozaba
entre los adultos. Esta solicitud le infligio el latigo, la prisién, las correcciones
reservadas a los condenados de infima condicion.”?La situacion del nifio mas
parecia un régimen militar en el que la disciplina era su Unico camino, cuanto
han recorrido los derechos de los nifios desde una concepcion adulta del
infante, hasta nuestra época en el que se les reconocen a los menores incluso

el derecho a jugar y divertirse, quitando de sus espaldas duros yugos.

Es importante la idea dada por el Dr. Raul Trujillo, al hacer referencia al
reciente reconocimiento del nifio como un ente de derechos, esta nos permite
preguntar por las condiciones de los nifios durante todos los siglos anteriores,

gue segun veremos, fueron ignominiosas e inhumanas.

Durante la historia, aquellos a los que hoy denominamos grupos vulnerables,
han debido hacerse un espacio dentro de la sociedad; las mujeres, los nifios
los indigenas, los sin techo, etc. “En la lucha por hacer visibles “sus derechos”,
intentan su “humanizacién” como derechos para, primero priorizarlos, segundo
asegurar su inapelable cumplimiento y tercero universalizarlos™. Resulta
interesante a mi modo de ver, esta expresion tan concreta a la que define
Bustelo como una lucha por la humanizacién de estos sectores, no es dificil
encontrar a lo largo de la historia, tragicos hechos en los que esta falta de

humanizacién hacia los sectores vulnerables ha afectado.

2ARIES, Phillippe. El nifio y la familia en el antiguo régimen, Madrid: Taurus, 1960. Pag. 59
8 BUSTELO, Eduardo. Derechos y Garantias de la nifiez y Adolescencia, hacia la consolidacion
de la doctrina de proteccién integral. Quito s/e 2010 pag. 61
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Tal fue la desidia para con el nifio en la antigiiedad, que las referencias sobre
€l son escazas. Lo primero a lo que podemos apoyarnos en este recorrido
historico es El Libro de los Vedas, que no fue un vademécum de los derechos
de los nifios, sino simplemente, un compendio de sugerencias sobre el aseo y
cuidado que la madre debia dar al nifio. Estas instrucciones fueron
sencillamente una extension de la piadosa forma de vida de los Vedas, mas no

un esfuerzo juridico por cuidar la integridad y bienestar del menor.

El Cédigo de Hammurabi (2.250 a.C.) es la primera legislacion de cual se tiene
registro y que hace referencia a la nifiez o infancia, recoge la protecciéon del

pueblo babilénico a los huérfanos en los siguientes preceptos:

“Si un hombre se lleva un pequefio para adoptarlo, y una vez que se lo ha
llevado él no cesa de buscar a su padre y a su madre, que el nifio vuelva a
casa de su padre.

Ni un hijo [adoptivo] de (cortesano) girsiqu que sirve en Palacio ni un hijo de

(hierédula) sekretum podran ser reclamados.

Si un maestro artesano se lleva a un hijo [ajeno] para criarlo y le ensefia su

oficio, no podra ser reclamado.

Si no le ensefia su oficio, ese nifio podra volver a casa de su padre.

Si un hombre se lleva un nifio para adoptarlo y lo cria, pero no lo trata como a

hijo, ese nifio podra volver a casa de su padre*”

4 Codigo de Hammurabi, Luarna Ediciones. Pag. 48
13



Estos preceptos muestran de algun modo, un esbozo de lo que posteriormente
las diferentes legislaciones del mundo, con sus casos tipicos y diferentes fines,
plasmaria en las leyes civiles, especificamente en los apartados relacionados a

los nifios y su adopcion.

“Egipto fue uno de los pocos imperios que establecié un cuidado constante
sobre el nifio, algunos autores atribuyen esto al estado matriarcal que existia, y
al ser la madre la custodia del recién nacido desde el nacimiento, era ella
misma quien buscaba y daba cierto privilegios al nifio”.®.

Fueron, como estos, pocos los casos en que el cuidado de los nifios figuraba
como una norma social, otros pueblos, como los espartanos, inmolaban a sus
hijos, muchas veces por razones eugenésicas, y aun cuando la suerte del
infante hubiera pasado por la dicha de no mostrar en su cuerpo
malformaciones o debilidades visibles, era sometidos desde los primeros afios
de la nifiez a un entrenamiento militar rigido, que consistia en una escaza
vestimenta que le aclimataba para resistir las temporadas de frio, al igual que
poca comida que le preparase para resistir los tiempos de escases, Sin

mencionar las preparaciones fisicas que eran en extremo rigurosas.

Esparta implanté una estricta eugenesia, el fin era conseguir guerreros que
iniciaban siendo nifios sanos y fuertes. Plutarco, en el libro, Vida de Licurgo,
dice que “...) apenas al nacer, el recién nacido era examinado por una

comision de sabios, a quienes se denominaba, los Lesjé, que significaba

SDAROQUI, A & GUEMUREMAN S. Los menores de hoy, de ayer y de siempre. Un recorrido
histérico desde una perspectiva critica. Revista Delito y Sociedad. Afio 8/ N° 13/ 1999
14



“Portico” para determinar si era hermoso y de constitucion robusta. Si el infante

no cumplia con estas caracteristicas era sacrificado’®.

El Apéthetas, una zona barrancosa al pie del Taigeto, era el sitio donde se
arrojaba o abandonaba al recién nacido. Un nifio imperfecto era una boca que
alimentar innecesariamente, es decir, era una carga para la ciudad estado,
puesto que a futuro la sociedad no obtendria ningun rédito de haberlo

mantenido con vida.

“Si la consistencia del nifio era la requerida, de inmediato este era asignado a
una nodriza que era la encargada de alimentarlo y prepararlo desde nifio para
las duras condiciones a las que seria sometido posteriormente, el primer, por
decirlo asi, entrenamiento del nifio era tener que sobrevivir al frio, ya que no les
estaba permitido llevar un pafial que les protegiera del frio. Al nifio se le
ensefiaba a evitar toda clase de melindres, caprichos o rabietas, y debia
acostumbrarse a estar solo y a no temer a la oscuridad” Es decir, desde
pequefio se le ensefiaba a ser un hombre, y mas que eso, un guerrero, casi

una prefigura del super hombre de Nietzsche.

Aristételes narra que los espartanos tenian como costumbre bafar a los nifios
con vino, pues este les provocaba convulsiones, haciendo que las naturalezas
enfermizas sucumbieran enseguida, los nifios sanos, o al menos quienes
sobrevivian a esta prueba estaban listos para continuar con las proximas. No
se sabe con exactitud porque se procedia de este modo, sin embargo, algunos

autores, entre ellos el ya citado Aristételes, suponen que corresponde a que

SPLUTARCO. Vidas Paralelas. Capitulo sobre Licurgo. Libro digital.
http://www.imperivm.org/cont/textos/txt/plutarco_vidas-paralelas-ti-licurgo.htmil
7 FORNIS, C., Esparta. Historia, sociedad y cultura de un mito historiogrdfico, Barcelona, Critica, 2003.
Pag. 35
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en aquella época, el vino se enriguecia con drogas alucindégenas capaces de
provocar la muerte por sobredosis. “Las nodrizas espartanas llegaron a gozar
de fama en algunas regiones de Grecia. Espartana era, por ejemplo, Amicla, la
que crio al ateniense Alcibiades (...)®.Tanto hombres como mujeres eran
parte de una sola cultura, la bélica. Por eso, ninguno quedaba fuera, las
mujeres debian alimentar a los nifios lo mejor que podia con la finalidad de que
fueran robusto, y los hombres debian entrenarlos para ser los mejores

guerreros.

4.1.1.1 Los nifos en el Derecho Romano

La figura predominante de la Antigua Roma, es sin duda, el pater familias. Su
voluntad y juicio era la guia moral y juridica que regia en el Imperio, y no
existia argumento alguno que pudiera oponérsele. Era tal su poder, que incluso
podia decidir y quitar, si asi lo consideraba, la vida de sus subordinados, sin
tomar en cuenta a los esclavos, quienes eran, reses, cosas, y sobre los cuales
ni siquiera existian disposiciones para asegurar su vida, ya que no poseian la

cualidad de verdaderos humanos, puesto que no eran ciudadanos.

“En la antigtiedad los recién nacidos eran aceptados en la sociedad en virtud
de una decision del cabeza de familia. El nacimiento de su hijo no obligaba a
los romanos a reconocerlos: lo aceptaban levantandolo del suelo, donde la

comadrona lo habia dejado. Si el padre no lo tomaba, la criatura era expuesta

8FORNIS, C., Esparta. Historia, sociedad y cultura de un mito historiografico, Barcelona, Critica,
2003. Pag.52
16



a la puerta de la casa o abandonado en una ligera publica donde podia ser

recogido por cualquiera, y si no tenia esa suerte, moria™.

Esta capacidad todo poderosa del pater familias para decidir no solamente
sobre los asuntos de sus propiedades, sino también, sobre la vida del recién
nacido, hasta el punto de dejarlo morir a la intemperie, debajo de los frios
porticos romanos, era no solamente un delito por omision, para quienes
rodeaban al pater familias, sino un delito doloso y alevoso, que nunca tuvo
castigo en la antigua Roma y que recaia directamente sobre aquel que hacia

como cabeza del hogar.

La potestad para determinar la filiacion, no recaia sobre ninguna norma, como
en la actualidad lo hace, por tomar un ejemplo, nuestro Cdédigo Civil
Ecuatoriano Art, 24, literal a, cuando establece que: “Por el hecho de haber
sido concebida una persona dentro de un matrimonio verdadero o putativo de
sus padres, o de una unién de hecho, estable y monogamia reconocida
legalmente (...)"1° Al reposar esta enorme facultad sobre el pater familias, de
descartarse a si mismo como padre de un nifio, dejaba al recién nacido
vulnerable, y le quitaba, cémo se habia dicho anteriormente, la cualidad de ser
humano, de persona, misma que le dotaria de derechos, entre ellos el mas
importante establecido en las legislaciones actuales, el derecho a la vida. No
existia tampoco ningun proceso, a través del cual, se determinara la filiacion o

no, del niflo con un hombre, a quien podria determinarse, el padre, sino que, la

9 CASES DE OROZCO, Pablo. Educacién e infancia en Roma. link: https://lingualatina-
orberg.wikispaces.com/file/view/Educacion+e+infancia+en+Roma.pdf pag.3
10 cODIGO CIVIL. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado a Agosto de 2007.
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obligacion de cuidar al nifio, dependia del capricho del padre, quien podia

negar a recién nacido o cogerlo.

“Habia nifios que nacian con defectos fisicos; entonces el padre sospechaba
que no era hijo suyo, éste deja al hijo con la madre al margen de la familia. Si
el padre tomaba al hijo se hacian una serie de actos y celebraciones como las
“anfitronias” donde el padre corria alrededor del hogar con el recién nacido. A

los diez dias lo inscribian en el censo™!. Incluso este gesto de desprecio no

solo era dado por ciertas imperfecciones, sino por un estado de malformacion o
minusvalia, situacion tan contraria en la actualidad, en la que se considera a

estos, sectores vulnerables.

Uno de los principales agentes de cambio juridico en las leyes romas sera el
cristianismo. Luego de la controvertida conversion de Constantino a la nueva
religion, el imperio se vio influenciado por la doctrina de Cristo que eliminaba la
diferenciacion entre hombres y mujeres, esclavos y libres, nifios y adultos,
dando como resultado un estado igualitario, ya no solamente desde un ideal
filosofico- religioso, sino desde la concrecion de un cuerpo legal, que finalmente
condena y establece una pena para quien cometiera infanticidio. EIl primer
cddigo en eliminar estas diferenciaciones sera el de Justiniano, en donde, fruto
de la diferenciacion de las cosas y los seres humanos, los hijos ganaron en

derechos.

El cristianismo no solo que fue la religion que impulsé la igualdad, sino que

ademas, se trasformé en la principal amenaza para el poder que ostentaba el

11CASES DE OROZCO, Pablo. Educacion e infancia en Roma.Articulo digital. link:
https://lingualatina-orberg.wikispaces.com/file/view/Educacion+e+infancia+en+Roma.pdf pag.3
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pater familias; ya que limitaba la autoridad, pero sobre todo el poder sobre la
vida de los menores. Esta fue principalmente una de las cuestiones por las que
el cristianismo fue prohibido en sus inicios por senadores y ancianos, Yy
posteriormente cuando cont6 con la aprobacion imperial, era el argumento con

el cual los mayores prohibian a sus hijos enlistarse en las filas cristianas.

Fue el cristianismo el que impulsé las mayores reformas a favor del menor. El
pater familias, al convertirse cada vez méds en un ente relegado de las
decisiones importantes de los hijos y familia, arremeti6 cobardemente en
muchos casos, en contra de la vida de sus hijos y esposa. Para remediar este
abuso, Constantino promulgé en la constitucion del 318 medidas para quien

matara a un hijo, debiendo ser juzgado como parricida.

“Se le mantuvo al padre el derecho de infligir penas moderadas y en casos
graves poder ir donde el magistrado para que se castigara al hijo por
desobedecer las leyes domésticas. En un principio todos los bienes del hijo
pertenecian al padre, pero después Augusto, Nerva y Trajano le concedieron al
hijo los bienes que adquiria en el servicio militar (peculio castrense), pero solo
cuando estuviera activo en el servicio militar?2, Esta ganancia de derechos
fuera del poder coercitivo del padre, me parece, no solo un beneficio a nivel
familiar, sino también, el inicio de una propiedad privada mas extensiva, y

sobre todo mas abierta, casi como la conocemos hoy.

12 Sobre el Cristianismo y su influencia en el Derecho Romano. Consultado el 27 de julio de 2015.
Link:.http://hdeld.blogspot.com/2006/05/sobre-el-cristianismo-y-su-influencia.html
19



La ganancia en derechos, fue en el Imperio Romano, a pesar de ser la cuna de
las leyes actuales, un proceso lento, que tuvo como promotor a la nueva
creencia, pero que debio esperar el desenvolvimiento normal y pausado de la
legislaciéon romana, y luego de ella la de las distintas normas que incluyeron
entre sus leyes los preceptos e ideas romanas. Otro avance en la legislacion
fue la de la determinacion de existencia del nifio, que en la mayoria de
legislaciones del mundo se establece en el momento que el nifio ha sido
separado completamente de la madre y aun con vida, brindando de este modo
al nifio la categoria de personas y ente de derechos apenas al nacer. El
Derecho Romano, determinaba la existencia del nifio a partir del diez lustricus o
de la asignacién del nombre del nifio, en el caso de las mujeres era al octavo
dia, y de los hombres al noveno, dejando de este modo el espacio suficiente
para proceder al abandono del nifio sin que existan responsabilidades penales.
“El Estado reconocia la existencia del nifio a partir de la imposicion del nombre,
como lo testimonia el articulo 56 de la ley de municipios flavios de Espafia
conservada por la inscripcion de Malaga (...)"'3Esta determinacion del nifio
como ente de derechos, posterior a su inscripcion, seria escandalosa en la
actualidad, puesto que las leyes de casi todo el mundo reconocen derechos al
nifio desde la gestacion. Sin embargo, en la actualidad se ha reiniciado la
discusion por determinar desde cuando el nifio tiene derechos, esta discusion

ha sido promovida sobre todo por grupos abortistas.

“Adriano le atribuyo el peculio castrense también cuando estuviera inactivo en

el servicio militar. Constantino en su constitucion de 321 afiadié al peculio

13 COIBIER, Mireille. La Nifiez en Roma: Leyes, Normas, Practicas individuales y colectivas. AUSTER,
2000.Pag. 10
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castrense los bienes que adquiriera en los oficios del principe (funcionarios
publicos) a este nuevo peculio se le llamo cuasi peculio. Con Justiniano el cuasi
peculio no se le heredaba al padre directamente cuando el hijo muriera, sino
solo cuando era voluntad del hijo heredarselo a su padre. Constantino les dio
todavia mas derechos a los hijos. Los hijos tenian también derecho a heredar
los bienes de la madre y el padre (que antes heredaba los bienes de la madre)
obtenia solo el usufructo de éstos. Si el marido volvia a casarse conservaba el
usufructo de la antigua esposa hasta que el hijo tuviera edad suficiente, y si
volvia a casarse, pero el padre emancipaba al hijo antes por su voluntad
obtenia ademas del usufructo la tercera parte de los bienes. Ahora también los
bienes de los abuelos, que antiguamente los obtenia el padre, con Graciano y
Valentiniano el Joven se les otorgd a la madre y con Honorio y Arcadio se les
extendio también a los hijos. Mas adelante Valentiniano 1l le quito al padre los
bienes que su hijo adquiriera en el matrimonio. Justiniano después redujo casi
totalmente la patria potestad del padre, dandoles a los hijos todos los bienes
que entraban a la familia (peculio adventicio), dejandoles a los padres solo el
usufructo de ellos y si el hijo se emancipaba (matrimonio, etc.) obtenia solo la
mitad”™4. Cémo habia observado anteriormente las reformas que limitaban el
poder del padre no solo beneficio a la familia, sino que también al surgimiento
de otras instituciones como la propiedad privada, ademas de asegurar
derechos civiles béasicos y reales, como el que una persona pueda ejercer el
uso dominio uso y goce sobre una cosa, que en primera instancia ha sido
adquirido libremente por él mismo, en base a contribuciones del estado

romano, o por la compra directa del mismo.

14 Sobre el Cristianismo y su influencia en el Derecho Romano. Consultado el 15 de agosto de
2014. Link:.http://hdeld.blogspot.com/2006/05/sobre-el-cristianismo-y-su-influencia.html
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Esta correlacion de derechos entre padres e hijos, no siempre existio, y ya que
la exposicion o abandono del nifio se habia institucionalizado, y al ser una
practica comun, sin embargo el padre nunca perdia la potestad sobre el hijo,
por lo que ya avanzado los siglos dos y tres era muy comun proceder al
abandono y marcar al nifio con la finalidad de recuperarlo después, el
abandono se realizaba en la columna lactaria, lugar donde se exponia al nifio a
la piedad y misericordia publica, ya que era de este lugar de donde se

rescataba al nifo.

Algunos autores consideran que era también el Templo de Pietas, un lugar de
abandono, sin embargo, los estudiosos actuales han demostrado que este
lugar era mas bien un sitio donde el padre iba en busca de una nodriza para

alimentar al nifio, es decir mas bien era un mercado de nodrizas.

Esta fue la realidad del menor en la Roma de los primeros siglos. Justiniano
cred fundaciones alimenticias, en las que se daba cuidado y educacion a los
menores, pero no a todos sino solamente a los libres, dejando indefensos a los
nifios de mujeres no libertas o esclavas. Asi podemos constatar que la realidad

del menor y su evolucién posterior a este periodo.

4.1.1.2 Espafia y su avance en derechos efectivos del nifio.

Para poder determinar exactamente cual fue el cuidado que se dio al nifio en la
Edad Media y posteriormente, es necesario establecer que consideraban

exactamente como nifio. “San Isidoro de Sevilla, partiendo del 7 como namero
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simbdlico, las divide en: Infantes, hasta los 7 afos; Parada, de los 7 los 14
afos; y Adolescencia, de los 14 a los 21 afos. Esta segmentacion va a llegar

hasta el siglo XVIII (siglo diez y siete) sin apenas cambios de interés™>, Esta

divisibn tan antiquisima ya, aun sigue teniendo vigencia en nuestras
legislaciones, por ejemplo en la ecuatoriana, en el Art. 21 del Codigo Civil, se

hace una clasificacién de las personas guardando la misma regla.

Al igual que en el Imperio Romano, hasta la Espafia de la Edad Media, la
Iglesia Catdlica ejercié una influencia importante en relacién a los nifios. El
Concilio de Vaisén- Francia del afio 442, establecié que los nifios que fueran
encontrados luego de haber sido abandonados debian ser reportados ante la
Iglesia, con la finalidad de que esta cuidase del menor, y les asignara un hogar
caritativo. Y el Concilio de Calcedonia, en Grecia, celebrado ocho afios
después establecié la creacion de hogares para los pobres, en los que se

incluian a los ancianos, enfermos, y nifios.

El Fuero Juzgo, cédigo visigodo, que se atribuye a Fernando Il, era un cuerpo legal
que establecia diferentes disposiciones que propendian al cuidado de la madre y
del nifio, disponiendo el cuidado de los dos desde la maternidad. Otro cuerpo
legal importante fueron las Siete Partidas, que data del siglo XII (doce), en este
se penaliza el aborto voluntario de la madre, ademas se establecen sanciones
a los padres que castigaran cruelmente e injustamente a sus hijos,

obligandoles a los padres a cuidar de sus hijos en todas las etapas de su nifiez.

“Ley 2: Claras razones y manifiestas son por las que los padres y las madres

estan obligadas a criar sus hijos: la una es movimiento natural por el que se

15 SUNAREZ, José Manuel. Historia de los Derechos del Nifio. NINO. 1999. P4g. 15
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mueven todas las cosas del mundo a criar y a guardar lo que nace de ellas; la
otra es por razon del amor que tienen con ellos naturalmente; la tercera es
porque todos los derechos temporales y espirituales se acuerdan en ellos. Y la
manera en que deben criar los padres a sus hijos y darles lo que les fuere
menester, aunque no quieran, es esta: que les deben dar que coman y que
beban, y que vistan y que calcen y lugar donde moren y todas las otras cosas
que les fueren menester, sin las cuales los hombres no pueden vivir, y esto
debe cada uno hacer segun la riqueza y el poder que hubiere, considerando
siempre la persona de aquel que lo debe recibir, y en qué manera lo deben
esto hacer”%Un testimonio de la preocupacién que en la Edad Media suscitaba
el desvalimiento de los nifios nos lo ofrece la institucion del Pare
d'orfans,,(Padre de Huérfanos) antecesor de la del Defensor del Menor, en el
que visualizar al nifilo como un ente de derechos resulta un avance importante
en el campo judicial, ya que no solo se constituye en un acto de buena voluntad
promovido por la Iglesia Catodlica, sino que, se convierte en una preocupacion

social y estatal.

“La figura asistencial del pare d'orfans padre de huérfanos fue instituida por
Pedro IV el Ceremonioso en la ciudad de Valencia en 1338. En ella se
combinaban los elementos educativos y tutelares del padre con los formativos
y laborales del patrén. Con su creacion, el rey pretendia "que los menores
marginados fueran redimidos de su mala vida mediante el trabajo. Debia

apartarles del peligro y buscarles una ocupacién, de este modo les recogia y

18Codigo de las VIl Partidas, D. Velasco Perez, Ignacio. Imprenta de los Sefiores Viuda de
Jordéan e hijos Editores, Afio.1843. Pag. 112.
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cuando estaban en condiciones de trabajar les colocaba en un taller (...)"*"El
Pare d Orfans,(Padre de Huérfanos) fue ademas la primera institucion conocida
que tenia especificamente competencia sobre menores, especialmente sobre
aguellos que El Pare d"Orfans ,(Padre de Huérfanos) hubiera colocado en
algun taller o como ayudante de algun artesano. Este tribunal juzgaba a los
menores que se negaban a hacer las tareas encomendadas, ademas de juzgar

a aquellos que hubieran cometido delitos.

Esta institucion tenia un caracter especificamente benéfico y educativo. “En
sus primeros afios no tenia autonomia juridica, dependiendo el Curador
directamente del Justicia civil. Posteriormente, en 1407, el rey Don Martin El
Humano dot6 al Curador y Padre de los Huérfanos de plena potestad en
materia delictiva de los menores, quedando establecido el Juzgado o Tribunal
de los Huérfanos”.1® Esta institucion crece, no solo como un hogar de acogida
para el nifio, sino que también, de a poco se transforma en lo que nosotros
conoceremos como los juzgados y tribunales de menores, en los que recae no
solamente la responsabilidad de cuidar del menor, sino también de sancionarle

por actitudes incorrectas.

Cdémo podemos notar la influencia de la Iglesia fue realmente importante a la
hora de conformar hospicios, u Orfanatos donde los desvalidos, especialmente
los menores fueran atendidos, posterior a esta institucion fue solicitada por toda
Europa la creacion de un Pare de O’rfans,,(Padre de Huérfanos) que velara ya

no solo por los nifios, sino también por los ancianos.

17 SUNAREZ, José Manuel. Historia de los Derechos del Nifio. NINO. 1999. Pag. 20
18 SUNAREZ, José Manuel. Historia de los Derechos del Nifio. NINO. 1999. Pag. 22
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“Otra figura institucional de atencion al trabajo de jovenes desamparados
ademas de la ya comentada del Padre de Huérfanos fue la denominada
Diputado de Parroquia, creada en 1577 por Felipe Il. Este se encarg6 de la
vigilancia de los jovenes en sus lugares de reunién (plazas, iglesias u otros
lugares publicos), y de buscarles trabajo para que no cogiesen el camino de la
delincuencia y de la desidia. Para el cumplimiento de estas misiones, se les
invistié de facultades disciplinarias tanto para ser ejercitadas con los jovenes
como con aquellos que los maltratasen”.’®Aun cuando la sociedad habia
adelantado en la creacion de instituciones que cuidaban de los nifios, en la vida
cotidiana la brutalidad en contra del nifio llegaba incluso a la muerte, ya que el
padre podia matarle alegando desobediencia. La vida del nifio se reducia a la
obediencia sencilla y llana para los mayores, no le era licito al nifio contradecir

o desobedecer al padre.

Por esta razon Alfonso X, el Sabio, a través de diferentes instrumentos legales,
restringid el poder de la patria potestad, prohibiendo que el padre castigue
brutalmente a su hijo, incluso se establecié que si se le producian heridas
graves que posteriormente causaran al nifio alguna invalidez, el padre deberia
ser desterrado por cuatro afios a una isla lejana, y si el nifio muriese y se
descubre que la intencion del padre fue la de darle muerte, este seria juzgado
como asesino. Ademas se prohibié en las XIlI Tablas castigar a los nifios con

objetos contundentes como palos o piedras.

19 SUNAREZ, José Manuel. Historia de los Derechos del Nifio. NINO. 1999. Pag. 25
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“En Castilla existia en el siglo XVII (diez y siete)El Padre General de Menores,
institucién muy parecida al Padre de los Huérfanos aunque su cometido parece
ser que estaba mas orientado a velar por los menores y sus bienes, cuando
quedaban sin padres, viniendo a constituir una especie de tutela civil”. 20Esta
fue la realidad del nifio durante la Edad Media y la evolucion de los derechos
que a él se referian. Las posteriores instituciones que se formarian para
proteger al nifilo, serian mas bien de caracter religioso, ya que instaurar una
responsabilidad social, fue una tarea que se concluyé casi finalizado el siglo XX
(veinte), razon por la cual algunos reyes desistieron de seguir extendiendo
cualquier tipo de tutela a los menores, bien sea por la falta de recuerdo o por el

poco interés de algunos sectores para apoyar a un cuidado verdadero del nifio.

Durante este tiempo la mujer que no podia concebir era discriminada
socialmente, por lo que el embarazo era un signo de bendicién. Sin embargo,
esto no cambié en nada la realidad del nifio, ya que el interés era, en los
sectores pobres, tener un empleado que ayudara a la economia del hogar, y en
los pudientes, tener un heredero, por eso la discriminacion de las nifias recién
nacidas era permanente, diferenciando y dando mas cuidados al infante varén

que a la mujer.

4.1.1.3 Los derechos de los nifios en los Siglos XIX'y XX

El siglo XX (veinte) nacio con la esperanza de que el pasado siglo le hubiera

heredado lo mejor, permitiéndole avanzar imparablemente. La llustracion y sus

2vicente Sanchez Vazquez, Teresa Guijarro Granados. Apuntes para una historia de las
instituciones de menores en Espafa.
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pensadores, plantearon y replantearon nuevas ideas sobre la filosofia, la
economia, el hombre y el ente. Sin embargo, nunca hubieran imaginado que
un par de siglos después deberian, a la luz de la brutalidad del hombre,
replantearse las preguntas. Dos guerras mundiales fueron las encargadas de
hacernos perder la esperanza en nosotros mismos ¢Como era posible que
hubiéramos llegado a tales grados de brutalidad, a una crueldad desmedida,
sadica y alevosa? Este fue el siglo en el que la pregunta por el ser fue
determinante. ¢(Qué es el hombre? ¢Es este un ente de derechos y
obligaciones? De ser asi ¢ Cuales son y quién es el encargado de darselas?
¢,Puede un hombre quitar a otro su capacidad de ser humano y ponerlo al
mismo nivel de los animales? De ser asi ¢cual es el criterio para hacerlo y
quien tiene esa potestad? Esta preguntas captaron la atencion de la comunidad
internacional y al intentar determinar los derechos del hombre, se dieron cuenta
existia un ser mas vulnerable que el hombre que habia alcanzado la madurez,
y ese era el nifio. Con estos criterios se establece la Declaracién de Ginebra
de 1924, que se convierte a su vez en la primera Declaracion de los Derechos
del Nifio, que no tuvo mucho influjo en la sociedad, sin embargo, apuntamos

algunos de los principios importantes:

“Principio 1: El nifio disfrutard de todos los derechos enunciados en esta
Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcién
alguna ni distincion o discriminaciéon por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento u otra condicién, ya sea del propio nifio o de su familia.
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Principio 8: El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los

primeros que reciban proteccion y socorro.

Principio 9: El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono,

crueldad y explotacion. No sera objeto de ningun tipo de trata™!

Estos dos principios, el 8 y9, reflejan una nueva forma de ver al nifio, y sobre
todo intenta borrar la crueldad que sobre él se ha dejado caer. Asi se intenta
eliminar la irresponsabilidad del abandono del nifio que fue el primer mal con el
qgue tuvo que enfrentarse. También el principio 9 establece la eliminacion de la
crueldad y explotacién, intentando borrar el triste pasado de la edad media.
Aun cuando estos principios se han consagrado como mundiales, en muchos
paises aun no se han implantado. La crueldad de Sierra Leona lo confirma,
crueldad que se devel6 en 2000 y que nos dejo ver lo peor de la barbarie

humana.

Entre 1940 y 1950 se crean organismos internacionales que van a favorecer un
objetivo avance en la proteccion legal del menor. “La ONU le concedié un lugar
destacado a la infancia en el afio 1946. En ese afio, el Consejo Econdémico y
Social de Naciones Unidas formuldé una recomendacién que tenia por objeto la
reactualizacion de la Declaracion del Nifio; le dio luz verde el 4 de noviembre al
nacimiento de la organizacion que se ocuparia de aproximar las relaciones
solidarias entre los pueblos del mundo a través de la ciencia, la educacién y la

cultura, y que recibié el nombre de UNESCO, y promovio la creacion el 11 de

2! primera Declaracién de los Derechos del Nifio, Ginebra de 1924.
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diciembre de una seccién dedicada expresamente a la atencién de la infancia:
la UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia). Dos afios
después, durante la celebracién de su Asamblea General el 11 de diciembre,
aprob6 un documento por lo que se proclamaba la Declaracion Universal de los

Derechos del Hombre 22

Este interés naciente por el nifilo y sus derechos provocod la Segunda
Declaracion de los Derechos del Nifio, en el afilo 1959. La Declaracion, no
vincula a los Estados; sino que establece principios a los que expone como
obligatorios para la conciencia moral de las sociedades y estados integrantes.
Los principios de la Primera declaracion de Ginebra casi son recogidos
integramente en esta segunda declaracién, en la que el espiritu no cambia, lo
anico que se realiza es unas pequefias modificaciones de forma que tienen

como fin completarla, para permitir la comparacion cito:

“PRINCIPIO 9. El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono,
crueldad y explotacién. No debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad
minima adecuada y, en ningun caso se le permitird que se dedique a alguna
ocupacién o empleo que pueda perjudicar su salud o su educacién o impedir su

desarrollo fisico, mental o moral.

PRINCIPIO 10. El nifio debe ser protegido contra las practicas discriminatorias.
Si alguno es diferente al resto de los demas porque habla otro idioma, tiene
otros gustos, otras costumbres, otras ideas, otra religion o viene de otro pueblo,

no debe hacérsele sentir inferior o extrafio, tiene los mismos derechos que los

22 SUNAREZ, José Manuel. Historia de los Derechos del Nifio. NINO. 1999. Pag. 36
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demas. Cualquiera que sea el color de la piel, de sus ojos o de su cabello, tiene
derecho a ser respetado. Debe ser educado en un espiritu de comprension,
tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal y con plena
conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes”??

Podemos notar que la semejanza de los principios es importante, aun cuando
ellos no ejerzan obligacion de ser cumplidos en todos los estados, fueron
incorporados a una gran cantidad de legislaciones, entre ellas la de Bolivia y
Paraguay, convirtiéndose esta iniciativa en todo un éxito, ya que se habia
implantado unas reglas generales y universales que podrian ser utilizadas por

todo estado responsable y atento a las necesidades del nifio.

En 1989 se celebra la Convencion sobre Derechos del Nifio.“La Comision de
Derechos Humanos aprobd, el 8 de marzo de 1989, sin votacion, la Resolucion
L 88, por la que se acordd aprobar el proyecto de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, procediendo, asi, la remitirla a la Asamblea a través del
Consejo Econdmico y Social. El texto definitivo ser4 aprobado por los 159
Estados partes de la ONU en la 44° sesion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas celebrada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989,
siendo posteriormente ratificada por la mayoria de los Estados que
conformaban la organizacion. Segun sus procedimientos de adhesion, los
paises pueden ser divididos en tres categorias. La primera recogeria a
aquellos que no llevaron a cabo dicha ratificacion. En este caso se encuentra

una excepcion tan notable como la de EEUU, por entender que esta

BSegunda Declaracion de los Derechos del Nifio, Asamblea General de la ONU. 1959.
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contravenia su legalidad respeto de la pena de muerte”.?*Estos fueron los
acontecimientos legales mas importantes sobre la tutela de los derechos de los
nifos a nivel del mundo, principios aceptados por casi todos los paises
integrantes de la comunidad internacional. No se debe, de ningun modo,
minimizar las posteriores iniciativas que algunos paises o grupos de paises
tomar para avanzar incluso un poco mas en la consecucion de mayores
derechos ya garantias para los menores. Podemos mencionar por ejemplo, La
Carta Europea de los Derechos del Nifio, firmada el 8 de julio de 1992, y que
establecia principalmente un marco de accién especifico a la realidad europea.
Como esta, otras iniciativas fueron emprendidas por diferentes grupos de

paises y sociedades.

4.1.2.1 Evolucion del Derecho de Alimentos en el Ecuador.

En nuestro pais la legislacion sobre alimentos estuvo contenida Unicamente en
el Cddigo Civil, y aun hoy lo sigue estando en el titulo XVI cuyo epigrafe dice:
De los alimentos que se debe por ley a las personas. Se describe en este titulo
las personas que tienen derecho a recibir alimentos, de cuantas clases sean
estos, cuales son sus caracteristicas, como se reclaman, en qué forma se
garantizan, cuando se extinguen, y finalmente, se hace referencia también a
los alimentos cuya obligatoriedad no deriva directamente de la ley sino de la
voluntad privada de las personas. ‘De todo esto se desprende que los

alimentos legales son auxilios de caracter econdmico que unas personas estan

24 SUNAREZ, José Manuel. Historia de los Derechos del Nifio. NINO. 1999. Pag. 38
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obligadas a dar a otras necesitadas, para que cubran las principales exigencias
de la vida”.2> En nuestro pais esta ayuda fue implantada mediante El Codigo de
Menores, que fue promulgado el 11 de abril de 1939, instaurando de esta

forma el inicio de un camino que aun sigue en nuestros dias.

Asi se instaurd en nuestro pais una forma directa de proteccion hacia le menor,
0 mas bien, el camino hacia este. Aun cuando el codigo trataba sobre los
menores, no establecia un verdadero cuerpo positivo que cuidara de ellos, mas

bien establecia mecanismos para sancionarlos.

El menor fue legislado no como un ente de derechos, sino como un ser que
debia ser responsabilizado. “Por esta razén en el primer cédigo de menores
figuraban palabras tales como: reglas de conducta, habitos de indisciplina,
inmoralidad, peligrosidad del menor, perversidad, tendencia a delinquir e
internamiento reformatorio, lo que comparaba al nifio con el mundo de los
adultos.”® Es decir el menor no poseia ningin otro derecho que el que
naturalmente le hubiera asignado su padre, Podemos ver los primeros pasos
de nuestra legislacién que no miré al niflo mas que como un ser puesto en

segunda posicion.

No se puede aln en estas circunstancias desmerecer el intento de regular de
alguna forma la vida de los menores en nuestro pais. El articulo 3 del Codigo
de Menores establecia que,“El Estado protegia a todo menor, sin considerar la
condicién social, econémica, ni familiar, especialmente a los “menores hijos de

obreros, policias, cocineras, huérfanos, desvalidos, material y moralmente

25 Holguin, Juan Larrea. Derecho Civil del Ecuador. Volumen lll Filiacién, estado civil y alimentos.
26 VELEZ; Paul Eduardo. Revisidn Histdrica legal de las politicas Publicas Instauradas en cuanto a la
Proteccidn y participacién de la Nifiez y Adolescencia en el cantdn Loja, 2009. Pag. 25
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abandonados”.?’ Avance que promueve un reconocimiento del nifio de todas las

condiciones sociales, y reconociendo para ellos un preocupacion estatal.

Este Cadigo crea el Policlinico Infantil, organismo consultivo de los tribunales
de menores; y se establecia dentro de sus competencias las siguientes
secciones: Medicina general; Psicologia y Psicotecnia; Identificacion;
Vigilancia social; Investigacion social y Servicio de amparo y de educacion.
Ademas, tomando en cuenta el Art. 8 se crean los Hogares de Proteccion
Social, los mismos que tienen como finalidad dar un cuidado integro al menor
que habia sido abandonado. Poco a poco la vision del nifio como un ser

vulnerable se va delineando y se va buscando su cuidado integral.

El Congreso Nacional, con miras a mejorar la condicion del nifio aprueba un
Decreto e introduce reformas al Codigo de Menores, que entran en vigencia el
7 de marzo de 1939. Las reformas son de caracter administrativo antes que
pretendientes a mejorar la realidad del nifio, administrativo en relacion a los
policlinicos y demas instituciones referentes a los organismos a los que se

encarga el cuidado del nifio.

Un segundo Cdédigo de menores, entendido asi por las reformas realizadas
importantes que promovio fue el del 9 de agosto de 1944, en la presidencia del
Sr. Doctor Velazco Ibarra.Este codigo establece al fin uno de los principios
mas importantes, el del interés superior del nifio, entendiendo como tal, o
teniendo como espiritu que las autoridades judiciales deberan dar preferencia y
tutelar los derechos del nifio, y propender ante todo que este goce de

proteccion y privilegios, siendo considerado un sector vulnerable.

27 Cédigo de Menores. 1939. Ecuador.
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“Este principio sembrado y cultivado en nuestra geografia ha sido incorporado
a las diversas legislaciones sobre menores y significa que siempre se buscara
lo que mas le convenga al menor de edad”® Es decir se tendra al menor
como el principal ente receptor de derechos, esto es importante para el estudio
de nuestra propuesta ya que esta no vulnera este principio, sino que la
contrario lo fortalece ya que le permite que quien pagd pensiones alimenticias

indebidamente las recobre sin afectar en nada al menor.

Otro principio importante fue el de no litigios, es decir, se plantea que los
problemas o demandas sobre nifios no seran considerados como litigios, sino
como problemas humanos, entendiéndolos de este modo se buscaréa celeridad

y la inmediata accion del estado.

Otro principio trascendente fue el de Cooperacion, que establecia que todos
los niveles de gobierno, y los diferentes gremios, es decir todos los sectores
sociales y estatales, debia confluir y unirse con la finalidad de brindar
soluciones reales a los problemas de los menores en nuestro pais, problemas
que pasaban por amplios matices, desde maltrato por parte de los padres,
pasando por los juicios de alimentos y finalmente arribaban al mayor de los
problemas referentes a los menores que era el abandono de estos, es decir el
problema de los huérfanos, que reclamaban un lugar donde vivir, educacion,
salud, y sobre todo asignaciones presupuestarias 0 ayudas economicas que
pudieran sostener a las casas hogar que se encargaban de prestar este

servicio social.

Dra. Maria Augusta Duran Mera. Derecho de Menores: Andlisis juridico de sus codificaciones. Articulo
Digital.P4g.3
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En este proceso evolutivo de las leyes referentes a los menores la Dra. Maria
Agusta Duran establece la creacion de un tercer Codigo de menores, el mismo
que se promulgd en el Registro Oficial N0.320, del 3 de diciembre de 1969, y
hablamos de la creacion de un tercer codigo por la patente evolucion del codigo

gue llevé a las leyes de proteccion del nifio a otro nivel juridico.

Dice la Dra. Duran que uno de los logros de este cuerpo legal es la definicion
que hace de menores, en la que se preceptia que son menores ‘“todos los
individuos de la especie humana, desde su nacimiento hasta la edad de
veintiun afos y que los menores de dieciocho afios no son sujetos activos de
delito”?® Estableciendo de este modo una definicibn que abria paso a otros

presupuestos, como por ejemplo hasta que edad se podia demandar alimentos.

Otro logro de este codigo segun la jurista citada fue que este Cédigo consagré
la proteccion de las etapas vulnerables del menor y de la madre, como son: la
maternidad, infancia, la edad preescolar, escolar y adolescencia, ademas de
cuidar al nifilo en su etapa escolar y de prestarle una asistencia moral, en la que
el niflo no debia ser expuesto a situaciones contrarias a las buenas costumbres

de nuestro pais.

El 2 de junio de 1976, el Consejo Supremo de Gobierno expide una nueva
reforma al Cdédigo de Menores, y establece una estructura. Este Codigo se
conformd por un total de cuatro libros. Y se sostiene aun el principio de no

litigio, ya explicado anteriormente.

Dra. Maria Augusta Duran Mera. Derecho de Menores: Andlisis juridico de sus codificaciones. Articulo
Digital.P4g.3
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El Codigo puso especial énfasis en la Proteccion y Rehabilitacion de Menores,
para los que establecid programas especiales, entre ellos el diagnostico de la
realidad social del menor, programas ejecutables que le ayuden a recuperarse
e y finalmente la ejecucion de estos, como podemos notar la asistencia social

se convirtié en una prioridad para el estado ecuatoriano.

Dice la Dra. Duran que otro acierto de este Cdédigo fue que: “crea los hogares
transitorios como instituciones de tipo abierto o cerrado para atender a los
menores que requieren cuidado, como los abandonados, los que tienen
problemas econdémicos y de disgregacion familiar, los que practican la
mendicidad o la vagancia o son objeto de explotacion y los hijos de padres

invalidos o internos en hospitales o establecimientos carcelarios. 20

Es en este codigo, el de 1976, que se consagra el principio de presuncion de
paternidad, esto con la finalidad de poder establecer un pensién alimenticia, ya
que la misma se requeria con premura para satisfacer las necesidades del
menor, mismo que se encontraba amparado en el principio del bien superior del
nifo. Ademas este cddigo determindé que quien habia sido demandado por
alimentos no podia ausentarse del pais, para ello, primero debia contar con la
autorizacion del Tribunal de Menores. De esta forma se aseguraba que nadie
se escape de la obligacion de prestar alimentos, y se prefigura lo que
actualmente conocemos como la orden de arraigo, figura que no permite de

igual forma la salida del padre que debe pagar alimentos.

30pra. Maria Augusta Duran Mera. Derecho de Menores: Analisis juridico de sus codificaciones
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Otro acierto de este codigo, y que muestra el avance de las leyes relacionadas
con menores, es el establecimiento de un procedimiento para las diferentes
situaciones que tenian que ver con los menores, procedimiento que no se

habia establecido con anterioridad en ningun otro cuerpo legal.

Un nuevo paso en la proteccion de los derechos de los menores fue la
expedicion de la Ley No.170, que fue publicada en el Registro Oficial N0.995,
con fecha 07 de agosto de 1992, misma que contenia el Codigo de Menores,

gue en este repaso histérico vendria a ser en quinto.

Este Caddigo se habia estructurado en un total de cinco titulos, pero su mayor
avance es el procedimiento especifico para demandar alimentos, y no solo eso,
sino que también establecié el medio probatorio que se utilizaria para poder
demandar y comprobar la paternidad de un hombre en relacion a un nifio, y es
en esta fecha cuando se establece en nuestro derecho la prueba de
ADN,(Acido Desoxirribonucleico) como medio probatorio legitimo y como
evidencia irrefutable, eliminado de este modo procedimientos arcaicos y poco
seguros como la compasién de faccibn o marca de nacimiento que se
correspondian entre el demandado y el nifio para el cual se reclamaba

alimentos.

La década de los noventa fue una época prolifica en materia de menores.
Posterior a las reformas efectuadas a la Constitucion del Ecuador en los afios
1996 y 1997, y luego de haberse expedido con la nueva constitucion de 1998,
el nifio se ve provisto de nuevos derechos, el principal fue el de darsele la
ciudadania y por ende reconocérsele todos los derechos relativos a las

personas, ademas de establecer que todos los organismos del estado y
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estamentos sociales son corresponsables del bienestar de los nifios y
adolescentes en nuestro pais. Con estos precedentes nace una nueva, y hasta
el momento ultima ley para la proteccion del nifio. Y asi el 17 de diciembre del
2002 aprobo el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, el cual se consolido en el
2003, Ley No. 100, publicada en Registro Oficial 737 de 3 de Enero del 2003 y
vigente desde el 3 de julio de ese mismo afo. Asi ha evolucionado la normativa
legal referente al nifio en nuestro pais, desde cuerpos legales que simplemente
establecian normas para castigar a los menores que cometian delitos, hasta el
actual codigo que establece los derechos de los nifios y adolescentes,
perfilandose como un codigo actual y sobre todo atento a las necesidades
reales y a los problemas concretos que tienen que afrontar los menores, como
el maltrato y la desproteccién. Ademas de la necesidad de recibir alimentos,

gue les permitan llevar una diga y en igualdad de condiciones.

4.1.3 La Prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) y su valia como

medio probatorio.

El articulo innumerado 9 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia dispone que:
“Cuando la filiacién no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los
demas parientes consanguineos, el Juez/a ordenara en la providencia de
calificacion de la demanda, el examen comparativo de los patrones de bandas
o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN), sin menoscabo de la fijacion
provisional de alimentos”.3INos resulta por tal motivo importante determinar que

debemos entender por ADN (Acido desoxirribonucleico), razén por la cual

31 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Corporacién de estudios y Publicaciones.
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conceptualizamos y hacemos una historia breve de este avance cientifico.
Coémo revisamos en el tema anterior la prueba de ADN(Acido
desoxirribonucleico), es un requisito relativamente nuevo en nuestro pais, fue en
el afio de 1992 cuando se instauré en nuestro Codigo de Menores, y desde

entonces es la Unica prueba valida.

Para poder introducirnos al tema, intentaremos definir y conceptualizar la
importancia del Acido desoxirribonucleico: “Genoma Humano deriva de la raiz
griega "gen” (origen), y de la extension griega "oma’, usada en sustantivos del
vocabulario biolégico y médico. El término "gen”, fue acufiado por Johansen en
1909, para nombrar a los "factores" heredables de Publicaciones. Mendel.
Genoma es la suma de todo el material genético del ser humano. Actualmente
se entiende por "Gen" a una secuencia de informacion que elabora un producto
funcional o una secuencia de ADN.”®2Esta apreciacion técnica nos permite
mirar de cerca la eficacia, pero sobre todo la valia probatoria que posee esta
prueba, con relacion al esclarecimiento de la paternidad o no de un

demandado.

Los conocimientos alcanzados hasta 1980 fueron el boom que desencadend
una mirada del mundo sobre la genética. La intencién inicial fue
indudablemente poder a través del descubrimiento del genoma poder eliminar,
0 mejor, evitar o curar enfermedades de dificil tratamiento en ese momento e
incluso ahora, como el sida, cancer, diabetes, entre otros. Se penso que al
descifrar todo el material genético se podria dar una respuesta a estas en

enfermedades, sin embargo el resultado aun no se ha conseguido.

32Herrera Jaime. Consideraciones sobre genoma humano y terapia génica. Articulo cientifico publicado
en la revista digital Scielo.
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El Dr. Rodrigo Saltos Espinoza, en su libro “ La Conflictividad de los derechos
de las nifas, nifios y adolescentes” establece una conceptualizacion de la
prueba de ADN (Acido desoxirribonucleico) y dice: “El examen comparativo de
los patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico llamado
comunmente ADN, constituye el material genético de las células del cuerpo
humano, es la sustancia quimica donde se almacenan las instrucciones que
dirigen el desarrollo, desde la conformacion del huevo o cigoto hasta el
organismo adulto que mantiene su funcionamiento y lleva la informacion
necesaria que se transmite por la herencia y que hace Unica cada persona’®:.
Informacién que brinda informacion fehaciente a la hora de determinar la

paternidad o no de un menor.

Esta acertada forma de conceptualizar nos hace ver que todos estamos
constituidos o poseemos en nuestro ADN (Acido desoxirribonucleico), los
cromosomas de nuestros padres. Y exactamente albergamos en nuestro ADN
(Acido desoxirribonucleico) 23 cromosomas de cada uno, toda célula nucleada
contiene 46 cromosomas. “En el momento de la concepcidon se necesitan 46
cromosomas para procrear a un nuevo ser humano; en consecuencia una
persona debe recibir exactamente la mitad de su material genético de su padre
y exactamente la otra mitad de su madre bioldgica.”®** Son estos los que nos
permiten heredar las caracteristicas de cada uno de ellos, pero a su vez son
ellos los que nos identifican con ellos y nos permiten guardar una conexion

directa con ellos, por lo que al heredar de ellos sus caracteristicas principales

33 ESPINOZA, Rodrigo. La Conflictividad de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Biblioteca
Juridica. Pag.328
34 ESPINOZA, Rodrigo. La Conflictividad de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Biblioteca
Juridica. Pag.329
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los que hace es para ellos seamos para siempre una extension de su

informacion genética.

De esta ventaja se vale nuestra ley, al saber que este rastro genético no se
puede vulnerar, para determinar la filiacion, y en el caso que nos ocupa la
paternidad de un hombre en relacion de un nifio. Lo que se comprueba es
gue los dos tienen la misma informacion genética, por tanto los dos comparten

una misma linea hereditaria.

Todos poseemos genes, portadores de informacién concreta. Los genes por
ejemplo hacen que todos pertenezcamos a la raza humana, y no que unos
seamos peces u otro mamifero. De esto deducimos que todos, es decir la raza
humana, compartimos una misma cadena de ADN (Acido desoxirribonucleico)
en determinados lugares. Sin embargo existen otros sectores del ADN (Acido
desoxirribonucleico), que poseen genomas que no los compartimos con todos y
gue crean ciertas diferencias. Ejemplo de estos es los genomas que transmiten
un cierto color de ojos, piel y cabello. O aquellos que transmiten nuestras
facciones que nos identifican dentro de un grupo de personas, como un pueblo
o nacionalidad. En consecuencia todos los seres humanos tenemos sectores

de ADN (Acido desoxirribonucleico) en comun y otros que no lo son.

El Dr. Saltos, manifiesta que “El llamado analisis de ADN o huella digital
genética es el conjunto de técnicas utilizadas para detectar sectores en la
cadena de ADN que son variables en la poblacién. La eleccion de la técnica a

aplicar estara determinada por la cantidad de ADN presente 35.Por lo expuesto

35 ESPINOZA, Rodrigo. La Conflictividad de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Biblioteca
Juridica. Pag.329
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este resulta ideal cual la paternidad de un hombre sobre un nifio se vea en
duda y la prueba de ADN (Acido desoxirribonucleico) es obligatoria para poder
establecer si el presunto padre es el padre bioldgico de un individuo
determinado. La prueba de ADN (Acido desoxirribonucleico) esta basada en un
analisis exacto de los perfiles genéticos de la madre, del nifio y del presunto
padre, si se conoce los perfiles genéticos de la madre y de su hijo, el perfil

genético del padre biolégico puede ser deducido con certeza casi total.

De esta manera la prueba de ADN (Acido desoxirribonucleico) se constituye en
una herramienta judicial que permite determinar con un 99.99% quienes son los
padres biolégicos de una persona. Mediante el examen de ADN (Acido
desoxirribonucleico) es posible identificar el vinculo de filiacion biolégica con

una certeza casi absoluta.

Por tal eficacia el articulo Innumerado 13 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia dice: “La prueba de ADN con las condiciones de idoneidad y
seguridad previstas en esta ley, se tendra por suficiente para afirmar o
descartar la paternidad o maternidad. No serd admitida la dilacién de la causa
a través de la peticién de nuevas pruebas, salvo que se fundamente y pruebe
el incumplimiento de las condiciones previstas en la presente ley.”®®En este
articulo el legislador da sentado, con conocimiento de causa la valia de la

prueba

4.1.4 El Principio de Repeticion.

36 CAdigo de la Nifiez y la Adolescencia. Corporacién de estudios y Publicaciones.
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Nos resulta fundamental establecer la definicibn que la doctrina y los distintos
tratadistas han dado sobre la repeticion, asi Cabanellas define a la repeticion
como: “El que tiene toda persona para reclamar lo pagado indebidamente por
error o por haberlo efectuado antes y en lugar del verdadero obligado o
responsable. Asi acontece en las obligaciones solidarias, en las fianzas, en la
responsabilidad civil subsidiaria”*’En la definicién establecida por Cabanellas
también se establecen los elementos que, a criterio del autor son constitutivos

para la configuracion de la repeticion.

Algunos de estos principios son por ejemplo el de la Facultad: el derecho a
cobrar lo pagado sin deberlo estrictamente recae sobre todo lo dado por error
de hecho o de derecho, principio que se alinea perfectamente con nuestra
propuesta, ya que el demandado pago valores que no le correspondia obligado

por el juez que asi lo determind.

Otro principio que establece Cabanellas es el de Pertinencia vy
dice:“corresponde la repeticion, por error esencial, aunque el deudor u obligado
lo son realmente: 1) si la obligacién es condicional y el deudor paga antes de
cumplirse la condicion; 2) si la obligacion es de cosa cierta, y el deudor entrega
una por otra; 3) si la obligacién es de cosa cierta y s6lo determinada por su
especie, 0 una obligacién alternativa, y el deudor paga creyendo estar obligado
a dar cosa cierta 0 entregando a todas las cosas comprendidas en la
alternativa”(...)%8. En el caso propuesto por este trabajo de investigacion

sucede justamente lo contemplado en el numeral tres antes citado, quien pago

37 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Eliasta. 11ava edicién.
38 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Eliasta. 11ava edicidn.
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valores de su peculio lo hizo equivocadamente, creyendo que él estaba

obligado a hacerlo.

El derecho de repeticion es originario del Derecho Civil, es del Derecho
Privado, y aparecié por primera vez en la Antigua Roma junto con algunas
acciones de caracter privado que se presentaban en el enriquecimiento
injustificado y el pago de lo no debido, que como consecuencia del vinculo
entre el enriquecido y el empobrecido, en el enriquecimiento injustificado, y
entre el deudor, y el acreedor en el pago de lo no debido, llegaban a configurar
una accion de repeticion, a fin de que el que injustamente ha pagado o el
empobrecido sea resarcido con la devolucién de los valores por parte del que
ha causado el perjuicio. Esta es la primera figura conocida de la repeticion, que
como dice se traduce en el derecho de reclamar lo pagado indebidamente o lo

anticipado en cuenta de otro.

Desde la Antigua Roma se estudi6 como las acciones u omisiones de los
hombres modifican el mundo externo, pudiendo producir en ocasiones un dafo
0 un perjuicio a otro hombre; de alli que naciera también la necesidad de
estudiar en qué forma dichos dafos o perjuicios deben ser reparados por sus
causantes; y, son estas las primeras formas de obligaciones conocidas por el
derecho y es el vinculo que se forja entre las dos partes que se enfrentan
dentro de un reclamo por una accion u omisién determinada que le pudiere

haber ocasionado dafio a alguna de las partes involucradas en dicha relacion.

Se pretendia que estas acciones u omisiones tenian una “causa”, considerada
como la fuente de la obligacion, y que determinaba la procedencia o no de una

accion, como la que es objeto de nuestro estudio.
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Paulatinamente este concepto de las causas fue evolucionando de la mano de
los grandes juristas romanos como Gayo y Justiniano, hasta que se llegé a una
definicion de cuatro fuentes o especies de las obligaciones “desde un contrato,
0 como desde un contrato, o desde un maleficio, 0 como desde un maleficio de
las cuales se derivan las cuatro fuentes modernas, concebidas por nuestro
derecho civil, y que son: los contratos, los cuasicontratos, los delitos y los
cuasidelitos. Estas fuentes de las obligaciones no se han modificado en la
actualidad estando en su totalidad en vigencia y rigiendo en nuestro Cddigo

civil.

Las acciones u omisiones de los hombres, se sintetizaron a través de cuatro
medios por los cuales podian manifestarse y que producian efectos juridicos,
asi, el nacimiento de una accién para reclamar el cumplimiento de una

obligacion o por la produccién de un dafio o una inequidad en la relacion.

En este sentido es en dos instituciones en concreto donde se evidencia el
origen de una accién, en este caso de recuperaciéon de valores pagados
injustamente o recibidos injustamente, y que constituye un antecedente del
derecho de repeticion del Estado, estas son: el enriquecimiento injustificado o

sin causa y el pago de lo no debido.

El profesor Dromien su Tratado de Derecho Administrativo indica que ‘“la
repeticion es una resultante de la relacion juridica obligacional entre fisco
(Administracién) y contribuyente (administrado). Es indispensable para que
surja la pretension de repeticion, la existencia previa de una relacion juridica

tributaria principal, aun invalida o al parecer de menor medida, pero en virtud

46



de la cual se haya hecho el pago cuya devolucion se reclama después™9.En la
actualidad, tal como lo hace significar el Dr. Dromi, el principio de repeticion se
usa de manera mas recurrente en el derecho administrativo, sin embargo por
su nacimiento en Roma también puede aplicarse a nuestro tema, como la
reivindicacion de valores a una persona que ha realizado pagos de forma

indebida.

En cuanto a nuestro tema respecta nos bastara tomar las definiciones antes
hechas y entender al derecho de repeticibn como la capacidad de reclamar por
un pago indebido o injusto a otra persona que fue beneficiada del desembolso
de dicho valor, en el caso que nos compete en contra del hombre que
aparezca como padre del menor, ya sea por reconocimiento propio o por

reconocimiento judicial.

4.1.5 El Titulo Ejecutivo.

El Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador define al titulo ejecutivo en su
Art.413 como‘a confesibn de parte, hecha con juramento ante juez
competente; la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; la copia y la
compulsa auténticas de las escrituras publicas; los documentos privados
reconocidos ante juez o notario publico; las letras de cambio; los pagarés a la
orden; los testamentos; las actas judiciales de remate o las copias de los autos
de adjudicacién debidamente protocolizados, segun el caso; las actas de

transaccion u otras que contengan obligaciones de dar o hacer alguna cosa; y

3%Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. Tomo I. Novena Edicién. P4g. 465
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los demés instrumentos a los que leyes especiales dan el caracter de titulos
gjecutivos™ Esta definicién establecida por nuestro Cédigo de procedimiento
Civil nos permite establecer claramente los titulos de crédito, sin embargo, la
salvedad que deja al decir que también seran titulos ejecutivos todos aquellos
que las leyes especiales consideren como tal, nos permite iniciar la propuesta
de este trabajo, que busca establecer los comprobantes de pago como titulos

ejecutivos.

Para lograr el entendimiento de una materia es importante primero definir el
tema del que vamos a tratar. Para ello, debemos primero conocer y entender
claramente el significado del vocablo “ejecutivo”, que el Diccionario define asi:
“Que no da espera ni permite que se difiera a otro tiempo la ejecucién.™De

aqui podemos concluir que ejecutivo significa inmediato, sin dilacion.

Justamente esta es la naturaleza del titulo ejecutivo, hacerse efectivo de
inmediato, por eso la ley lo considera valedero dandole presuncién de
legitimidad.  El juicio ejecutivo se fundamenta en un precepto el “Nulla
Executio Sine Titulo” (No hay ejecucion sin titulo). “Es decir el titulo
ejecutivo constituye requisito esencial para la procedencia de la accion
ejecutiva, ya que contiene un elemento productor de certezas.”? Es decir el
juicio ejecutivo tiene como finalidad ejecutar derechos claros, y no la de

determinar o conocer sobre derechos dudosos o que causen controversia.

40 cadigo de Procedimiento Civil. Corporacién DE Estudios juridicos. 2007.
“IReal Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Decimonovena edicion,
Editorial Espasa-Calpe, 1970.
42 LOPEZ, William. El juicio Ejecutivo. Estudio Doctrinal y Procesal con Jurisprudencia. Tomo I. 2013 Pag.
20.
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En relacidon a nuestro tema de investigacion debemos aclarar que los titulos
ejecutivos solamente pueden ser creados por la ley y nada mas, esto lo
deducimos de la parte final del Art. 413 donde dice que se considerara titulos
ejecutivos a los demas instrumentos que las leyes especiales den el caracter
de titulos ejecutivos. Con la finalidad de mostrar la factibilidad de crear un titulo
ejecutivo que colabore con nuestro trabajo investigativo citaremos algunos
titulos ejecutivos reconocidos por leyes especiales a las que hace referencia el

Caodigo de procedimiento Civil.

La ley de Propiedad Horizontal dice: “Cada copropietario tiene la obligacion
de reparar los bienes comunes; dicha cuota seré exigible ejecutivamente. (Art.
15 numeral 1 y 2)™3En este articulo hablamos de una obligacion comun, a mi
juicio de no mayor importancia, pero que son embargo, la ley establece como

titulo ejecutivo.

Ley de Cheques:“El cheque protestado por insuficiencia de fondos dentro del
plazo de presentacion, constituye titulo ejecutivo (Art. 57) ™4 esta disposicion se
ve embestida de mucha mas importancia, ya que habla de un documento

revestido de solemnidades, a diferencia del ejemplo anterior.

Ley de Seguir Social Obligatorio: “Las obligaciones contraidas a favor del
IESS como pago de aportes, primas, fondos de reserva, préstamos, inclusive
instrumentos privados otorgados a favor del IESS, constituye titulo ejecutivo.

(Art.221)™%aqui vemos un caso de mucha mayor importancia ya que la

43 Ley de Propiedad Horizontal. Corporacién de estudios Juridicos. 2012
44 Ley de Cheques. Corporacidn de Estudios Juridicos. 2014
4 Ley de Seguridad Social. Corporacién de Estudios Juridicos. 2015
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institucion de la que mana esta ley, tiene entre sus funciones la de dar
préstamos y recaudar aportes mensualmente, no establecer estos cobros como

ejecutivos seria transformar el cobro de valores en un acto imposible.

Estos son algunos ejemplos de titulos ejecutivos creados por ley, incluso en la
Ley Contra la Violencia de la Mujer vy la familia, se establece que ‘La
resolucién del juez condenando al agresor a reponer los bienes perdidos o
destruidos, presenta mérito ejecutivo. (Art. 22)™Es decir, la ley, creada por el
legislador, toma en cuenta las diferentes situaciones y de acuerdo a eso
establece los nuevos documentos a los que se considerard como titulos

ejecutivos.

El Cédigo de Procedimiento Civil establece las condiciones que debe cumplir
para que la obligacion sea ejecutiva. En su Art. 415 dice: “Para que las
obligaciones fundadas en algunos de los titulos expresados en los articulos
anteriores, sean exigibles en juicio ejecutivo, deber ser claras, determinadas,
liquidas, puras y de plazo vencido cuando lo haya (...)”’La condiciones que
nosotros dariamos para poder reclamar como titulo ejecutivo a los pagos
realizados seria que exista el pago en primer lugar y que este sea el original, y
en segundo y la mas importante seria la aparicion del padre, ya que no
podemos alegar plazo vencido, ademas de que la ley tampoco exige
obligatoriamente tal requisito, dejando la salvedad de exigirlo si lo hubiera, de
este modo hemos visto la factibilidad de crear un nuevo titulo ejecutivo para el

cobro de valores pagados por indebidamente por una confusion.

46 Ley Contra la violencia de la Mujer y la familia. Corporacién de Estudios Juridicos. 2013.
47 Cédigo de Procedimiento Civil. Corporacién de estudios Juridicos. 2007
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4.2 Marco Juridico
4.2.1 La Proteccién del Menor en la Constituciéon de la Republica del

Ecuador.

La Constitucion de la Republica del Ecuador actual (2008), establece entre sus
disposiciones, necesarios e importantes articulos en referencia al cuidado y
proteccion de los grupos vulnerables, y como es natural, el nifio se encuentra
dentro de estos grupos. Asi lo establece el Art. 35. Cuando dice “Las personas
adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria
y especializada en los &mbitos publico y privado. La misma atencidn prioritaria
recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos*®. El
Estado prestara especial proteccion a las personas en condicién de doble
vulnerabilidad, es decir aquellas que cumplan dos de estas condiciones, que
puede ser por un lado la de poseer algunas deficiencia y por otro la de ser
menor de edad, o incluso se puede dar el caso de una persona en la que
recaigan tres aspectos de vulnerabilidad, en las que convergen ademas de los

citados el embarazo.

Para las mujeres embarazadas y los nifios se considera una atencion

prioritaria. Este articulo refleja la obligacién moral de la sociedad para con los

48Constitucion de la republica del Ecuador. Versién de bolsillo. Actualizado a 2 de enero de 2014
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mas deébiles, y nadie podria estar en contraposicion a este principio, sin
embargo, el fin de esta investigacion es demostrar que aquel que ha pagado
pensiones alimenticias para un nifio que se consideraba su hijo no incumple
esta obligacion social, sino que sencillamente no le corresponde. El no actla
de mala fe, al solicitar se reembolse los valores que asigno para la mantencion
del nifio, porque no lo hace contra la madre ni el nifio, que entendemos son

vulnerables, sino contra el futuro padre.

Ademas ante la negativa de la prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) se
viola el Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador cuando dice:
“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad, en ningun caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley™°.
Pero tampoco somos ingenuos, ni michos menos rayamos en ideas absurdas,
sabemos que existen situaciones en las que sera imposible realizar esta
prueba como en el caso de las mujeres embarazadas, sin embargo justamente

por esta razon resulta primordial avanzar en esta propuesta juridica.

La indefension se entiende como: “Situaciéon en la que queda una parte del
proceso cuando se le impide el ejercicio de un derecho de naturaleza procesal,
anulando o restringiendo, total o parcialmente, sus oportunidades de defensa.

La indefension puede dar lugar a la nulidad de lo actuado y es motivo para
recurrir las resoluciones judiciales”.*°Y esta es la realidad de una persona que

ha sido demandado y luego no puede ejercer su derecho a recuperar los

“SConstitucion de la republica del Ecuador. Version de bolsillo. Actualizado a 2 de enero de 2014.
50 Diccionario juridico Espasa. Madrid 2006. Pag.821
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valores pagados injustamente. Cito este articulo por parecerme importante a la
hora de defender mi tesis sobre la indefension en la que queda el demandado
por alimentos que ha sido descartado por la prueba de ADN (Acido

Desoxirribonucleico).

Asi mismo el Art. 13 dice: “Las personas y colectividades tienen derecho al
acceso seguro y permanente a alimentos sanos, suficientes y nutritivos;
preferentemente producidos a nivel local y en correspondencia con sus
diversas identidades y tradiciones culturaleskl Estado ecuatoriano promovera
la soberania alimentaria.”'El articulo establece el acceso permanente a los
alimentos, y en relacion con el articulo anterior estos deberan ser prestados a
los grupos vulnerables, que en el caso que nos ocupa, seran los nifios y las

mujeres embarazadas.

El Art. 44 por su parte establece que “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 (...)"®2.Este articulo resulta importante para esta investigacion,
ya que como se comprobara nuestra propuesta no lo vulnera, ni busca
contraponerse al interés superior del nifio, sino que, al contrario, una vez que
un hombre, que no tenia obligacion, brindd el auxilio necesario al menor, como
una obligacién moral, resulta justo que cuando aparezca quien es el verdadero
papa cubra esta ayuda prestada por quien en su momento fue considerado

padre y de quien se solicito alimentos.

51 Constitucién de la Republica del Ecuador. Corporacidn de Estudios y Publicaciones. 2014.
52Constitucion de la republica del Ecuador. Version de bolsillo. Actualizado a 2 de enero de 2014.
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El Art. 45. Establece los derechos de los nifios y los deberes que el estado
tiene para con él cuando establece que: “Las nifias, nifios y adolescentes
gozarén de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos
de su edad. El Estado reconocerd y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion’™3.La propuesta de de investigacién busca
justamnete garantizar estos derechos, pero, aol mismo tiempo proteger los

derechos de los otros grupos no prioritarios.

El Art. 69 dice:"Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia primero: Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la
madre y el padre estardn obligados al cuidado, crianza, educacion,
alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e
hijos, en particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier
motivo.®*Este cuidado corresponde esclusivamente a los padres, pero en el
caso que nos compete, la persona a la que se obligd no tiene ninguna

responsabilida, ni siquiera como obligado subsidiraio.

Y el numeral 5 establece que: “El Estado promovera la corresponsabilidad
materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos
reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos”™® Este numeral establece la
relacion responsable que debe existir entre padre e hijos y las
responsabilidades que cada uno tiene para con el otro, por eso el padre tiene la

obligacion de dar todo lo necesario para el cuidado de los hijos.

El Art. 363 en el numeral establece que: El Estado serd responsable

53 Constitucién de la Republica del Ecuador. Corporacidn de Estudios y Publicaciones. 2014 Pag. 29
54 Constitucién de la Republica del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2014 Pag. 56
55 Constitucién de la Republica del Ecuador. Corporacidn de Estudios y Publicaciones. 2014 Pag. 65
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de”Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y
garantizar la salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el
embarazo, parto y postparto®®”.Este articulo hace referencia a los centros de
atecion meédica gratuita, pero es interesnate que justamente es esta
responsabilidad que se pide al demanadao por alimentos en etapa de

gestacion de la madre del nifio para el que se demanda alimentos.

4.2.2 El establecimiento de la pensién de alimentos en el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia y la vulneracion de algunos derechos del

demandado.

El Art. 127Innumerado 2. Establece que: “El derecho a alimentos es connatural
a la relacion parento-filial y esta relacionado con el derecho a la vida, la
supervivencia y una vida digna. Implica la garantia de proporcionar los recursos
necesarios para la satisfaccibn de las necesidades basicas de los
alimentarios que incluye:1. Alimentacién nutritiva, equilibrada y suficiente;

2. Salud integral: prevencion, atencion médica y provision de medicinas;

3. Educacioén;(...)*’Este articulo es claro al decir que el derecho de alimentos
es connatural a la relacion parento-filial, aun cuando doctrinariamente se
establece que los alimentos son una obligacién moral traducida en una norma
legal, esta solo tiene obligatoriedad cuando es producida dentro de una
relacion parento —filial. Lo que nos lleva a la pregunta obvia, ¢ por qué alguien

gue no tiene esta relacion parento- filial debe pagar alimentos? Y aun mas,

56 Constitucién de la Republica del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2014 Pag. 236
57 Constitucién de la Republica del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones. 2014 Pag. 236
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¢,como aquel que no tiene esta relacion pero que ha brindado alimentos puede
recuperar lo abonado? Ya que por ley no le correspondia tales prestaciones

econdmicas.

Légicamente no estamos en contra de la prestacion de alimentos en el sentido
amplio y doctrinario, sino que estamos a favor de que el cobro que se va a

hacer a particulares, se haga a quien le corresponde responder legalmente.

El Art. 128.Innumerado 3. Dice: “Este derecho es intransferible,
intransmisible, irrenunciable, imprescriptible, inembargable y no admite
compensacion ni reembolso de lo pagado, salvo las pensiones de alimentos
que han sido fijadas con anterioridad y no hayan sido pagadas y de madres
que hayan efectuado gastos prenatales que no hayan sido reconocidos con
anterioridad, casos en los cuales podran compensarse y transmitirse a los
herederos™®8.El articulo ademas de establecer principios obvios como la
irrenunciabilidad del derecho de alimentos, regula que no se admitira el

reembolso de lo pagado.

Estamos de acuerdo en la falta de l6gica al querer cobrar lo pagado a la madre;
ya que por carecer de recursos es que demanda los alimentos, hacerlo contra
el nifio es todavia mas improbable, sin embargo, como lo propone este trabajo
de investigacion, si que se puede repetir contra el padre que aparezca a
futuro, ademas no es extrafia a este codigo la accion de repeticion, ya que se
establece en el Art. 130 innumerado 5 Cuando dice: “Los parientes que

hubieren realizado el pago podran ejercer la accion de repeticién de lo

8Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 32
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pagado contra el padre y/o la madre™® El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
establece esta figura de repetir contra la madre y/o el padre, porque resulta
l6gico que si por buena voluntad o por fuerza de ley prest6 alimentos es justo
que pueda recuperar los valores que desembolso, sin embargo, los
legisladores no han considerado la factibilidad vy justicia de que, quien ha sido
descartado como padre del menor pueda repetir contra quien ha sido
reconocido como tal. Por tanto aqui tenemos una contradiccion juridica que
dista tan solo en dos articulos, por un lado el art. innumerado 3 dice que no
habra reembolso de los valores pagados y por otro en el art. innumerado 5 da
la potestad de poder por medio de la accidn de repeticion recuperar los valores

dados por concepto de alimentos.

Por su parte el Art. 130.- Art. Innumerado 5.- establece las personas que estan
obligadas a la prestacion de alimentos y establece que: “Los padres son los
titulares principales de la obligacion alimentaria, aun en los casos de limitacién,

suspension o privacion de la patria potestad.

En caso de: ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad
de los obligados principales, debidamente comprobado por quien lo alega, la
autoridad competente ordenara que la prestacion de alimentos sea pagada o
completada por uno o mas de los siguientes obligados subsidiarios, en
atencion a su capacidad econdémica y siempre y cuando no se encuentren
discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as;

5Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 33
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2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos en
los casos de los numerales dos y tres del articulo anterior; y,

3. Los tios/as(...)Los parientes que hubieren realizado el pago podran ejercer la

accion de repeticiéon de lo pagado contra el padre y/o la madre(...).”%%Este

articulo establece que los titulares de la obligacion son los padres, y a la falta
de estos seran considerados como tales los obligados subsidiarios, que ya se
enumeran con anterioridad, sin embargo no se establece como obligado
subsidiario a ninguna otra persona, caso en el que se encontraria el
demandado al que no se le ha podido comprobar mediante la prueba de ADN
(Acido desoxirribonucleico) la paternidad o la relacion parento-filial en relacién
al nifio para el que se pide alimentos. Lo que en términos llanos seria que la ley
no establece que se le cobrara a un desconocido las pensiones alimenticias. La
ley no establece esto, sin embargo, es lo que a fin de cuentas resulta del pago

de pensiones alimenticias para un nifio que no es hijo del demandado.

En el Art. 142. Se establece que “A peticion de parte o cuando el caso lo
amerite en la primera providencia de la demanda de alimentos el Juez
decretara sin notificacion previa al demandado, la prohibicion de que el
demandado se ausente del territorio nacional, la que se comunicara de
inmediato a los funcionarios encargados de hacerla efectiva. Igual prohibicién
se extiende a aquellos que se encuentren en mora de la resolucién judicial”®!
Esto con la finalidad de proceder a asegurar que el padre no deje de pagar las
pensiones alimenticias al salir del pais, 0 que en el peor de los casos salga del

‘pais justamente para no pagar.

80Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 33
61Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 57
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Y la antijuricidad se ratifica con el Art. 133Innumerado 8 donde dice que “La
pension de alimentos se debe desde la presentacion de la demanda. El
aumento se debe desde la presentacion del correspondiente incidente, pero su
reduccion es exigible sélo desde la fecha de la resolucién que la declara” 62

No estamos seguros de que sea el papa pero, sin embargo, ya se fija la

pension, esto resulta un atropello a los derechos del demandado.

Al revisar la doctrina y el alma — por decirlo de algin modo- de este articulo
entendemos claramente la intencion de fijar la pension alimenticia desde el
momento que se ha plateado la demanda, el fin es proteger la salud integral del
nifio, y nadie en sano juicio puede discutir esta loable decisiéon, lo que si nos
parece inaceptable es que la norma no establezca formas de subsanar, en el
caso de que existiera, el error cometido al haber obligado a alguien que no

guarda relacion parento-filia con el nifio a pagar pensiones alimenticias.

El Art. 134 Innumerado 9.- establece la fijacién provisional de la pensién de
alimentos y dice: “Con la calificacion de la demanda el Juez/a fijard una
pension provisional de acuerdo a la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas
gue con base en los criterios previstos en la presente ley, elaborara el Consejo
Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, sin perjuicio de que en la audiencia, el
Juez/a tenga en cuenta el acuerdo de las partes, que en ningan caso podra ser
inferior a lo establecido en la mencionada tabla. Cuando la filiacién no ha sido
establecida, o el parentesco en el caso delos demas parientes consanguineos,

el Juez/a ordenard en la providencia de calificacion de la demanda, el examen

62Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 33
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comparativo de los patrones debandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN), sin menoscabo de la fijacion provisional de
alimentos.®3Este articulo pareciera resolver lo que hasta el momento he
planteado; la jueza establece la prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) y si
el demandado no es el papa sencillamente no esta obligado a pagar alimentos,

este a nuestro criterio un vacio que se ha dejado en la ley.

Pero no debemos olvidar el art. Art. 148.- que establece que “a mujer
embarazada tiene derecho, desde el momento de la concepcién, a alimentos
para la atenciéon de sus necesidades de alimentacion, salud, vestuario,
vivienda, atencién del parto, puerperio, y durante el periodo de lactancia por un
tiempo de doce meses contados desde el nacimiento del hijo o hija; si la
criatura muere en el vientre materno, o el nifio o nifa fallece luego del parto, la
proteccién a la madre subsistira hasta por un periodo no mayor a doce meses
contados desde que se produjo la muerte fetal o del nifio o nifia”.5*En el caso
del Art 148 la prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) resulta imposible de
realizar, primero por el riego que corre el feto y segundo porque la ley lo
prohibe expresamente. Entonces en este caso el padre, o mas bien, el
presunto padre debera pagar los alimentos para la madre e incluso cubrir los
gastos del parto. Quien fue demandado como padre y no lo era pago y cubrié
los gastos del embarazo, por tanto lo mas razonables es que pueda recuperar
los valores que injustamente desembolso, no repitiendo contra la madre, sino

contra aquel que por la relacion parento-filial esta obligado a prestar alimentos.

8Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 34
84Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 42
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El Art. 135Innumerado 10.- establece las Obligaciones del presunto progenitor,
y lo hace de la siguiente forma: “Si el resultado del examen de ADN es positivo,
el Juez/a declarard la filiacion y la correspondiente paternidad o maternidad y
dispondra | ainscripcion de la respectiva Resolucién en que asi lo declare en
el Registro Civil; o la relacion de parentesco en el caso de los demés parientes
consanguineos. En la misma providencia fijard la pension definitiva de

alimentos, la cual seré exigible desde la fecha de presentacion de la demanda.

Se prohibe practicar los exdmenes de ADN al que esté por nacer; sin embargo
se lo puede hacer en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para
establecer la relacién parento-filial. 85En este articulo se establece el meollo de
esta investigacion, si la demanda se hace para un nifio en cualquier edad, la
prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) es facil de hacerse, sin embargo,
gue pasa cuando se demanda prenatales, justamente cuando al nifio no se le
puede hacer prueba alguna, en este caso, el demandado debera pagar valores
mensualmente, con riesgo al no hacerlo de extendérsele boletas de apremio

personal.

Mientras que el Art. 136. Innumerado 11.- establece las condiciones para la
prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico): “Tendréan valor probatorio en juicio,
el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de &cido
desoxirribonucleico (ADN)practicadas por laboratorios especializados publicos
y privados, que cuenten con peritos calificados por la Fiscalia (...)."%%La
Suficiencia de la prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) como medio

probatorio se establece en el Art. 138 Innumerado 13 que dice: “La prueba de

85Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 34
86Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 43
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ADN con las condiciones de idoneidad y seguridad previstas en esta ley, se
tendrd por suficiente para afirmar o descartar la paternidad o maternidad. No
sera admitida la dilacion de la causa a través de la peticion de nuevas pruebas,
salvo que se fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones
previstas en la presente ley.”®’Por una parte se establece que la prueba de
ADN (Acido Desoxirribonucleico) sera considera suficiente prueba, pero no se
cuenta con el supuesto de que los alimentos e pidan en etapa prenatal en el
que la prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) no puede hacerse, dejando

en la indefensién del demandado que no puede impugnar la paternidad.

Asi lo establece el Art. 139 Innumerado 10 cuando manifiesta la prohibicion de

las pruebas al nifio que aun no ha nacido.

“Se prohibe practicar los examenes de ADN al que esta por nacer; sin embargo
se lo puede hacer en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para esta
blecer la relacion parentofilial®® Este es el articulo en el que baso mi
investigacion, ya que no se puede demostrar la paternidad, razén por la cual el
demandado no puede ser descartado como padre y debe pagar las pensiones
alimenticias hasta que nazca el nifio, pero hasta ese dia el debera seguir

pagando so pena de ser detenido.

El Art. 139.- Art. Innumerado 14. Dice que “El Juez/a, fijard el pago de la
pension de alimentos y de los subsidios y beneficios adicionales,
principalmente, y, si asi lo solicitare el alimentario o su representante, a través

del depdsito de una suma de dinero que debera efectuarse por mensualidades

57Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 45
88Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 45
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anticipadas, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y, en caso de
subsidios y beneficios adicionales, en la fecha sefalada para el efecto; en la
cuenta que para ello se sefiale, cuyo certificado de depdsito constituira
prueba para demostrar el pago o la falta de a favor de la beneficiaria/o o de
quien legalmente lo represente”®Los certificados de depésito de los que habla
este articulo son a nuestra forma de ver, documentos de valia que podia ser
considerados como titulos ejecutivos en contra del padre que sea reconocido
como tal con la prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico). Son documentos
legales, originales y en si mismos podrian ser considerados documentos que
prueban los pagos hechos en lugar del verdadero padre, esta forma de pago
me parece apropiada para poder reclamar a posteridad los valores que han

sido dados por concepto de alimentos.

4.3 Legislacion Comparada
4.3.1 El derecho de alimentos y sus procedimientos en la legislacién

comparad de otros paises.

El Ecuador es el estado latinoamericano que mayores avances, a nuestro
criterio, ha realizado en materia de menores. Entre los articulos del Codigo de
la Niflez y la Adolescencia del Ecuador repasados anteriormente pudimos
develar un sistema ordenado y casi completo a la hora de ejercer los derechos

de los menores.

Al realizar un estudio comparativo de las diferentes legislaciones Latinoamérica

se determind que algunos paises como Bolivia por ejemplo casi no

89Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2012, pag. 46
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consideraban los derechos de los nifios y adolescentes. Otros paises como
Colombia, Costa Rica y Paraguay establecen en sus legislaciones que las
pensiones se contaran desde el momento en que se presente la demanda, esta
disposicion guarda semejanza con nuestra norma. Solamente las legislaciones

de Costa Rica establece el apremio personal por deuda de alimentos.

Las pruebas de primer orden como la de ADN (Acido Desoxirribonucleico)
forman parte de nuestra legislacion como prueba Unica y definitiva mientras
que las normas con las que he comparado nuestro codigo establecen como

prueba incluso el testimonio de personas.

La prohibicién de salir del pais también esta recogida en el Cédigo de Menores
de Colombia y del de Costa Rica, que a nuestro parecer son los paises que al

igual que el nuestro mas han evolucionado en la proteccion del menor.

Aun asi, ningun cddigo, quiza por la poca experiencia o vigilancia del derecho
de los menores, ha implementado ninguna norma que permita recuperar los
valores aportados por una persona a la cual se ha determinado que no
guardado relaciéon parento-filial con el nifio. Y mucho menos otras alternativas
como la que propongo transformando los comprobantes de pago en titulos

ejecutivos para un rapido cobro de los valores pagados.

Sin embargo es nuestra intencion presentar las diferentes legislaciones, sus
aportes y limitaciones, razon por la cual transcribimos todos los articulos de los
cuerpos legales de los diferentes paises mencionados, con la finalidad de que

el lector pueda sacar sus propias conclusiones.
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4.3.1.1 Colombia

El articulo 129.establece que: “En el auto que corre traslado de la demanda o
del informe del Defensor de Familia, el juez fijara cuota provisional de
alimentos, siempre que haya prueba del vinculo que origina la obligacion
alimentaria. Si no tiene la prueba sobre la solvencia econémica del alimentante,
el juez podra establecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posiciéon social,
costumbres y en general todos los antecedentes y circunstancias que sirvan
para evaluar su capacidad econdémica. En todo caso se presumira que devenga
al menos el salario minimo legal Al igual que en nuestro codigo la legislacion
de Colombia establece que la pension se fijara al momento de presentarse la
demanda, y establece que la pension sera fijada como minimo en un salario
basico, sin embargo deja una salvedad interesante, dice que la demanda
debera ser presentada con una prueba que demuestre la paternidad, es decir,
no se pone la pensién y luego se confirma la paternidad, sino que primero se
comprueba y luego se determina las pensiones, es por este articulo que

Colombia no necesita de reformas como la planteada en esta investigacion.

Articulo 130.”Medidas especiales para el cumplimiento de la obligacion
alimentaria. Sin perjuicio de las garantias de cumplimiento de cualquier clase

gue convengan las partes o establezcan las leyes, el juez tomara las siguientes

70 ey 1098 Codigo de la Infancia y la Adolescencia (2006) Cddigo Reglamentado y corregido por Decretos 4840 de
2007, Decreto 4652 de 2006, Decreto 578 de 2007 y por el Decreto 4011 de 2006 Pag. 77
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medidas durante el proceso o en la sentencia, tendientes a asegurar la
oportuna satisfacciéon de la obligaciébn alimentaria: Cuando el obligado a
suministrar alimentos fuere asalariado, el Juez podra ordenar al respectivo
pagador o al patrono descontar y consignar a ordenes del juzgado, hasta el
cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el salario mensual
del demandado, y hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones sociales,
luego de las deducciones de ley. El incumplimiento de la orden anterior, hace al
empleador o al pagador en su caso, responsable solidario de las cantidades no
descontadas. Para estos efectos, previo incidente dentro del mismo proceso,
en contra de aquél o de este se extendera la orden de pago.”*En la legislacién
Colombiana se establece la retencion del salario del obligado a pagar
alimentos, incluso en un 50% esto con la finalidad de asegurar el pago, y
declara obligado solidario al empleador que no cumpla con esta solicitud, de
esta forma esta legislacion busca hacer cumplir el pago, alineado en el interés
superior del niflo, pero primero se ha comprobado que el demandado es el

padre, en este caso pension tramite resulta justa.

El Articulo 134 dice: “Los créditos por alimentos a favor de los nifios, las nifias
y los adolescentes gozan de prelacion sobre todos los demas.””? Las
pensiones alimenticias en Colombia son consideradas como créditos, y tienen
prelacion sobre otros, de esta forma, establece la ley que estos se regiran de
acuerdo al Cdédigo Civil en las cosas que no estén contenidas en la presente

ley de menores.

1 \bid. Pag. 77
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Como ver el cédigo Colombiano establece algunos principios importantes, pero
por la naturaleza de su leyes nuestra reforma, o mejor dicho alguna disposicion
que se adelante a nuestra propuesta no existe, ya que en primera instancia
para establecer la demanda se solicita una prueba fehaciente de que el

demandado es el verdadero padre.

4.3.1.2 Peru

Articulo 92.- Definicién.- “Se considera alimentos lo necesario para el
sustento, habitacién, vestido, educacion, instruccién y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o del adolescente. También los
gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de
postparto3En este articulo se establece la definicion, pero al mismo tiempo se
establece desde cuando se puede demandar alimentos, incluyendo a la mujer
embarazada, es decir establece el periodo de gestacion como el inicio de la
obligacion alimenticia, esto en alineacion con las resoluciones de los derechos
de los nifios nifias y adolescentes, que también se contemplan en nuestro

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia.

El Articulo 93 manifiesta: “Es obligacion de los padres prestar alimentos a sus
hijos. Por ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan
alimentos en el orden de prelacién siguiente:

1. Los hermanos mayores de edad;

3Codigo de los Nifios y Adolescentes Aprobado mediante ley 27337 del afio 2000 Pag. 20
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2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y

4. Otros responsables del nifio o del adolescente”*Estas disposiciones se
encuentran en nuestro cédigo como los obligados subsidiarios, y busca al igual
que en el nuestro cumplir con el interés superior del nifio, o del menor. Este
articulo no posee mayor relacion con lo propuesto en esta investigacion. Aun
gue llama la atencion que no establece los medios probatorios de paternidad,

dejando abierta la manera de probarla.

El Articulo 96 establece la Competencia y dice: “El Juez de Paz Letrado es
competente para conocer la demanda en los procesos de fijacion, aumento,
reduccion, extincion o prorrateo de alimentos, sin perjuicio de la cuantia de la
pension, la edad o la prueba sobre el vinculo familiar, salvo que la pretension
alimentaria se proponga accesoriamente a otras pretensiones.”’® Es curioso
que este cbédigo contempla menos de una docena de disposiciones referentes
a la prestacion de alimentos, lo que nos muestra un atraso en materia de

alimentos.

Como lo habiamos manifestado en el andlisis del articulo 93, este cédigo no
establece medios probatorios definitivos, sino que deja a criterio del Juez de
Paz, el establecimiento de estos medios probatorios. De igual forma que la
legislacion colombiana, la peruana no tiene nada que aportar a la investigacion
presente, pero en este caso por el escaso adelanto que se ha visualizado en

materia de menores.

74 |bid. Pag. 20
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4.3.1.4 PARAGUAY

El Art. 97 establece la obligaciébn de proporcionar asistencia alimenticia: “El
padre y la madre del nifio o adolescente, estan obligados a proporcionarle
alimentos suficientes y adecuados a su edad. La asistencia alimenticia incluye
lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion, asistencia médica
y recreacion del nifio o adolescente. La mujer embarazada podra reclamar
alimentos al padre del hijo. Los alimentos comprenden también la obligacion de
proporcionar a la madre los gastos que habran de ocasionar el embarazo y el
parto. En ningun caso el Juez dejard de pronunciarse sobre la asistencia
alimenticia solicitada.””® Este articulo también establece el derecho de prestar
alimentos a la mujer que estd embarazada, y define basado en las
convenciones de los derechos de los nifios aquello que se entendera como
alimentos, en esto se asemeja, por basarse en tratados internacionales, a

nuestro cédigo.

El Art. 98 de la prestacion obligatoria de asistencia alimenticia a cargo de
parientes “En caso de ausencia, incapacidad o falta de recursos econémicos de
los padres, deben prestar asistencia alimenticia las personas mencionadas en
el Articulo 4° de esta Ley y, subsidiariamente, el Estado. Cuando los obligados,
a criterio del Juez, se hallen materialmente impedidos de cumplir dicha
obligacién en forma singular, ésta podra ser prorrateada entre los mismos. 7’

De igual forma, como una tendencia de vanguardia, este codigo también

78_ey 1680/01 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Paraguay del afio 2001. Pag. 48
77 |bid. Pag. 48
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establece a los obligados subsidiarios, que deberan prestar alimentos en caso

de faltar o desconocer el paradero del obligado principal.

El articulo 187 establece los medios de prueba y dice. “El derecho en
virtud del cual se solicite alimentos, solo podrd probarse por medio de
instrumento publico o por absolucion de posiciones del demandado. EI monto
del caudal del demandado podra justificarse por toda clase de prueba, incluso
por medio de testificales rendidas previamente ante el Juez.””®La Unica forma
de probar la paternidad, que es a lo que se refiere este articulo, dice se debera
probar por instrumento publico, pero no dice exactamente cual. En nuestra
legislacion se establece la prueba de ADN como medio probatorio principal, sin

embargo, en la legislacién Paraguaya se deja abierta esta posibilidad.

El articulo 189 manifiesta la fijacion del monto y vigencia de la prestacion y
dice: “La cantidad fijada en concepto de pensién alimentaria ser4 abonada por
mes adelantado desde la fecha de iniciacion de la demanda. En caso de que
hubiese demanda de filiacion anterior, desde la fecha de iniciacion del juicio de
filiacibn y en el caso de aumento de la prestacion, convenida
extrajudicialmente, desde la fecha pactada. Podra retenerse por asistencia
alimentaria hasta el cincuenta por ciento de los ingresos del alimentante para
cubrir cuotas atrasadas. Los alimentos impagos generan créditos privilegiados
con relacion a cualquier otro crédito general o especial. Su pago se efectuara
con preferencia a cualquier otro”. Se establece también la fijacion de la pensién
alimenticia desde la presentacion de la demanda, lo que vuelve al problema

antes planteada ¢Qué pasa si luego se determina que el demandado no es el

78 |bid. Pag. 73
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verdadero padre? Como hemos visto ninguna legislacion de las comparadas

establece ningun adelanto en lo propuesto en esta investigacion.

5. MATERIALESYMETODOS.

La investigacion es la base de toda ciencia porque genera conocimiento y la
mantiene en constante evolucion, debido a esta particular caracteristica es
importante anotar aquellos métodos que sirvieron para llevar a cabo la

ejecucion del proyecto de tesis.

5.1. Materiales Utilizados.

Los materiales utilizados coadyuvaron a la estructura misma del informe final
de la tesis; dentro de estos materiales los mas importantes considero fueron los
libros y leyes enunciandolas de la siguiente manera: Constitucion de la
Republica de Ecuador, Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia del Ecuador,
Compendio de Legislacion Ecuatoriana, experiencias comparadas de
Colombia, Costa Rica, Bolivia, Republica Dominicana, Diccionario Juridico
Consultor Magno, Diccionario Juridico Espasa, Diccionario Juridico elemental
Cabanellas, Derecho Civil del Ecuador Tomo | y Il de Juan Larrea Holguin,
Manual de Derecho de Familia Carlos Dias LOpez, Manual de Derecho de
Familia, Gustavo Bosserty, Eduardo Zannni. Alimentos, Legislacién, doctrina y
Practica, Juan Pablo Cabrera. Para la Constitucion del marco doctrinario y
conceptual, el internet y libros, me permiti6 el avance de la legislacion
comparada en la direccion: wwwe.sitiosjuridicos.com, y www.biblio.juridicas.com,

www.derechoecuador.com de igual manera pude utilizar material de oficina
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como hojas de papel bond, esferograficos, computadora, impresoras; y, fichas
bibliografica y nemotécnicas elaboradas; todo este material, me ha servido de
mucho para estructurar el informe final de Tesis asi como a entender mucho
mas a fondo mi problematica investigada como; la realidad de las leyes en

nuestro Sistema ecuatoriano.

5.2 Métodos

Durante le ejecucion de la presente tesis, se utilizaron los siguientes métodos:

Método Cientifico.

Para la cabal utilizacion de este método fue necesario recurrir alos métodos
deductivo e inductivo, que me permitieron analizar situaciones partiendo desde
lo particular a lo general y viceversa. Sobre todo permitio establecer datos
reales y verificables que sirven para recrear la investigaciéon en el ambito real
en cualquier momento. Este método busca establecer datos concretos, mismos

gue se reflejaron al momento de tabular los datos obtenidos.

Se sustenta en el analisis, sintesis y conclusiones de los temas abordados.

Utilizaremos los métodos deductivo e inductivo, que nos permitiran de una
forma apropiada concretar nuestra tesis, y podremos analizar situaciones

partiendo desde lo general hasta lo especifico.

Método Histoérico.
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Se Realiz6 un estudio histérico de todas y cada una de las etapas que
atravesaron los derechos de los nifios, y pude determinar el descuido que
existio para con el nifio hasta el siglo XIX. Este método permitio establecer una
linea de tiempo con relacion a los nifios y los derechos ganados y las
reivindicaciones ganadas con el pasar de los siglos, empezando desde los

egipcios hasta la actualidad.

Método Comparado.

Se lo utilizé al momento de proceder a comparar las diferentes legislaciones,
en este caso las de Colombia, Pertu y Paraguay. Este método me ayudo a la
hora de establecer los avances de cada una de las legislaciones y los aportes
que podian hacerse mutuamente en relacion al trabajo que me planteé. In
embargo logré determinar que nuestra legislacion tiene adelantos importantes

en materia de menores.

Método Bibliogréfico

Este método hizo posible establecer conceptos, fechas, personajes y otros
datos que de otra manera me hubieran sido imposible obtener. Esta tesis se
encuentra poblada de citas bibliograficas que permiten presentar una
informacion real, pero sobre todo abalizada por estudiosos de las distintas
materias citadas, que van desde la historia de los menores hasta la materia de

genetica.

73



Método Analitico—Sintético.

Contribuyé para realizar un analisis global de la problematica planteada e
informacion recopilada de manera que me fue posible sintetizar esos
contenidos en conceptos, ideas y resultados que se obtuvieron en el transcurso

del desarrollo de la investigacion.

Método Jurisprudencial

Este método ha permitido el estudio en un sentido doble, permitiendo el estudio
tradicional de la jurisprudencia en nuestro pais, y poder relacionar, con cada
disposicion legal que se estudia, los fallos o sentencias de triple reiteracién de
la Corte Suprema de Justicia sobre la materia. Con este criterio se ha permitido

editar muchas veces, nuestra legislacion en base a la jurisprudencia.

5.3 Procedimientos y Técnicas.

De las técnicas existentes, durante el desarrollo de la tesis se empleé las que a

continuacion se detallan:

La entrevista.

Esta técnicanos permitié obtener resultados cualitativos a partir de preguntas
abiertas realizadas a personas que se encuentran inmersas en la praxis de la
ciencia del derecho, se realizaron 5 entrevistas, dirigidas a profesionales del
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derecho, esto es, abogados en libre ejercicio profesional, Jueces y docentes
universitarios; quienes aportaran con criterios respecto de la responsabilidad
patrimonial por el ejercicio de la funcion publica y también establecieron

lineamientos generales sobre los asuntos investigaciones.

La encuesta.

Esta técnica permiti6 obtener de resultados cuantitativos en base a un
interrogatorio, en una poblacién de treinta encuestados. Mediante esta técnica
obtuve informacién cuantitativa respecto de la problemética investigada,
ademas de establecer los lineamientos generales para la construccién de
soluciones mediante las ideas dadas por los propios encuestados y la muy

importante aportacion de sus diferentes criterios a mi tema de investigacion.

6. Resultados.

La investigacion realizada nos ha permitido obtener algunos datos importantes
que validan la importancia de la investigacién y confirman la veracidad de los
planteamientos realizados en mi proyecto de investigacion. A continuacion nos
permitimos presentar los datos obtenidos, siendo estos el resultado de las

encuestas.
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Resultados de las Encuestas.

Conforme lo previsto en el proyecto de investigacion que se realizd
previamente, se ha utilizado la técnica de la encuesta en el presente trabajo,
en un nimero de treinta encuestados con un contenido de cinco preguntas,
dirigidas a obtener valiosos criterios de prestigiosos profesionales del Derecho
de nuestra ciudad de Loja dedicados al libre ejercicio, asi como también
distintos funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de Loja y de los
Tribunales de la Nifiez y la Adolescencia, encuesta que se ha disefiado en

base al problema, objetivos y la hipotesis del referido proyecto de investigacion.

Se consideré la utilizacion de cuadros estadisticos y graficos que permitiran
visualizar los resultados obtenidos, de la misma manera realizar un andlisis
critico de la realidad que nos presentan dichos cuadros, a mas de realizar una
interpretacion, los mismos que son fundamentales para obtener los resultados
del presente trabajo de investigacion y elaborar la respectiva verificacion de
objetivos y la contrastacion de hipotesis nuestra investigacion planteados y
desarrollados en el transcurso de toda esta investigacion, a mas de darnos una
idea general respecto a la reforma de ley que se planteara al final de esta
investigacion con la cual se pretendemos cubrir el vacio juridico existen en las
normas juridicas vigentes de nuestro pais, especificamente en el Cédigo de la

Nifiez y la Adolescencia.
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Pregunta 1¢Esta usted de acuerdo con el Art. 133 del Cddigo de la nifiez y la
Adolescencia que dice que desde el momento mismo que se presente la

demanda y esta es calificada se procederda a establecer una pension

alimenticia provisional?

Tabla 1
Indicador Frecuencia Porcentaje
Sl 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%

Fuente: Operador de Justicia y abogados en libre ejercicio.
Autor:Angel Fabian Calva Pefia

Gréafico 1

Transformacion de los comprovantes de pago
en titulos de crédito

Hsi

H no
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INTERPRETACION.

Del universo consultado 24 que representan el 80% manifestd que se
encuentra en acuerdo con el Art. 133 que establece que en cuanto se ha
presentado la demanda, la jueza inmediatamente impondra una pension
alimenticia provisional en favor del nifio y en contra del demandado. Mientras

que un 20% cree que no es procedente ni justo esta pension alimenticia.

ANALISIS.

La mayoria de los profesionales del derecho -80%- argumentaron en las
encuestas realizadas su adherencia al art. 133. Manifestaron que es una
obligaciéon moral el cuidado del nifio, obligacion que en términos sociales debe
ser cubierta. Por esta razon el Art. 133 establece una pension alimenticia
inmediata, entendiendo que las necesidades humanas del nifio como:
alimentacion, salud, educacion etc. No pueden esperar por su caracter de
prioritarias. De igual forma las necesidades del ser que no ha nacido son
prioritarias, por eso, aun cuando la mujer se encuentra en gestacion el derecho
de alimentos la asiste, porque el cuidado de ella esta en proporcion directa del

cuidado e integridad del nifio que lleva en sus entrafias.

El 20% de los encuestados manifestdo que no se encuentra de acuerdo con lo
dispuesto en este articulo. En algunos casos, la profesion del derecho ha
permitido observar que el derecho de alimentos no siempre recae sobre la

persona que realmente debe pagarlos; sino que en muchos casos ha recaido
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sobre la persona equivocada. Por eso, establecer una pension alimenticia en

cuanto la demanda se ha presentado puede inducir con mucha facilidad al

error, perjudicando pecuniariamente a

responsabilidad por lazos parento- filiales.

una persona que

tenia

Pregunta 2¢ Considera usted justo que quien ha sido descartado como padre

de un menor, por la prueba de ADN, quede en indefension al no poder solicitar

la devolucién de los valores cubiertos durante la maternidad?

CUADRO 2
INDICADOR FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 0 0%
NO 30 100%
TOTAL 30 100%

Fuente: Operador de Justicia y abogados en libre ejercicio.

Autor:Angel Fabian Calva Pefia
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Grafico 2

Indefensién de la persona que ha sido descartada por
la prueba de ADN como padre de un menor.

mSlI mNO

0%

INTERPRETACION:

El total de los encuestados, el ciento por ciento, manifiesta que considera
injusto que una persona, en este caso el demandado por alimentos, quede en
la indefension luego de que la prueba de ADN lo ha descartado como padre

del menor.

ANALISIS:

Todos los encuestados coinciden en que se produce un caso de indefension. El
hombre que ha desembolsado valores por concepto de alimentos lo hizo por la
obligacién que recaia sobre él al haber sido demandado como el verdadero
padre de un menor, sin embargo, en el caso de los alimentos para la
maternidad se encuentra una dificultad, es imposible realizar la prueba de ADN
que lo acredite 0 no como padre, por lo que tendra que esperar el tiempo del

nacimiento, pero mientras tanto no puede dejar de desembolsar los valores
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asignados por el o la juez o jueza, so pena de que se pida en contra suya una

boleta de prision.

Pero una vez que ha nacido el nifio y la prueba de ADN confirma la no

paternidad del demando la ley no establece un mecanismo a través del cual el

demandado y, en este caso perjudicado, pueda recuperar los valores que ha

desembolsado, quedando en la indefension.

PREGUNTA 3¢Considera usted que seria justo que el

hombre que

desembolsoé valores por una supuesta paternidad, descartada por la prueba de

ADN, pudiera recuperar estas aportaciones?

Cuadro 3
INDICADOR FRECUENCIA PORCENTAJE
S 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

Fuente: Operador de Justicia y abogados en libre ejercicio.

Autor:Angel Fabian Calva Pefia
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Gréafico 3

Que el demandado que ha desmbolsado dinero sin ser padre
pueda recuperar este dinero.

mSlI mNO

0%

INTERPRETACION

El ciento por ciento que ha sido encuestado manifestd con su respuesta que
seria un acto de justicia permitir al demandado, que ha sido afectado en su
patrimonio por desembolsos establecidos por la jueza o juez de la nifiez y

adolescencia, acceder a un mecanismo para recuperar estos valores.

ANALISIS

El derecho de alimentos es una obligacion moral que se manifiesta en las
normas de un pueblo, pero no es menos cierto que, es un derecho de todas las

personas el poder defenderse y no ser perjudicadas
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En esta pregunta, todos los consultados coinciden en que es un acto de justicia
la existencia de mecanismos a través de los cuales el demandado pueda

solicitar el reembolso del su dinero.

Es un acto de justicia social el procurar alimentos para el recién nacido, o el
nifio que su madre carezca de los recursos necesarios para permitirle vivir con
dignidad, sin embargo, considero injusto que se cargue con esta obligacion a

un particular, que nada tiene que ver con la existencia del nifio.

Y si el Art. 133 exige la imposicion de una pension provisional con la finalidad
de cubrir las necesidades del menos, también deberia establecer mecanismos
para que quien ha brindado los mismos pueda recuperarlos cuando aparezca el

verdadero progenitor.

PREGUNTA 4;Considera usted adecuado que se reforme la ley y se
establezca que aquel que ha aportado pensiones alimenticias sin ser el padre

de un menor pueda repetir contra quien aparezca a futuro como el verdadero

papa?

Cuadro 4

INDICADOR FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 30 100%

NO 0 0%

TOTAL 30 100%

Fuente: Operador de Justicia y abogados en libre ejercicio.
Autor:Angel Fabian Calva Pefia
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Gréafico 4

Principio de repeticion contra el verdadero papa.

mSlI mNO

0%

INTERPRETACION.

El total de los encuestados coincide en que seria una forma de llenar vacios
legales el hecho de permitir que el demandado por alimentos, que ha sido
descartado como padre del menor por la prueba de ADN, repita contra el
verdadero padre que aparezca luego y de esta manera recupere los valores

desembolsados injustamente.

ANALISIS.

El principio de repeticion es una opcion para la recuperacion de los valores
pagados por concepto de alimentos. Ya en el proyecto de ley de este trabajo se
expondra la forma en la que se permitiria recuperar a través de medios legales

la recuperacion de los valores dados a un nifio sin ser este hijo del demandado.
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Esta propuesta resultd interesante para los entendidos en derecho, y sobre

todo para los abogados en libre ejercicio, quienes dijeron que son muchos los

casos en los luego de la prueba de ADN se ha descartado la paternidad del

demandado,

pero que sin embargo este ya habia pagado algunas

mensualidades. Estos casos son mas patentes cuando se demanda alimentos

pre natales.

PREGUNTA 5¢Cree usted que seria factible reformar la ley para que los

comprobantes de pago que estan en posesion del papa descartado por la

prueba de ADN se conviertan en titulos de crédito contra quien aparezca a

futuro como verdadero padre del menor?

Cuadro 5
INDICADOR FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 25 83.3%
NO 5 16.6%
TOTAL 30 100%

Fuente: Operador de Justicia y abogados en libre ejercicio.

Autor: Angel Fabian Calva Pefia
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Gréfico 5

Transformacion de los comprovantes de pago en
titulos de crédito

W si

Hno

INTERPRETACION:

El 80 % de los encuestados contestd que considera oportuno y, es mas,
innovador el hecho de considerar los comprobantes de pago como titulos de
crédito contra el padre que aparezca a futuro. Mientras que un 20% de los
encuestados consider6 que no es viable esta posible alternativa, por cuanto

seria una violacion a la doctrina y la jurisprudencia.

ANALISIS.

Reconocer a | demandado su condicion de no progenitor, no resuelve el hecho
de que realiz6 pagos que no le correspondian, la propuesta de repetir contra
quien aparezca a futuro como padre es una solucién, pero no se pude

concretar a menos que algun documento ejerza sobre él presién y sobre todo
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obligacion. El plantear la alternativa de que los comprobantes de pago se
conviertan en titulos de crédito pareceria una idea poco doctrinaria y ortodoxa,
sin embargo, las posibilidades que abre son mucho mayores. Quienes en esta
encuesta opinaron improcedente dicha accidén alegaron que no es legal y que
esto no cumple con los requisitos minimos de los titulos de crédito, ademas
que en este caso un comprobante de pago no pude ser tomado como un
documento relevante. Como se expuso lineas atras, salta algunas lineas
doctrinarias, pero sin embargo analizada la propuesta desde una perspectiva
social y juridica, son muchos los caminos que abre para un verdadero ejercicio
de la justicia en nuestro pais, sobre todo en casos como este, en que un
ciudadano queda en la indefension por no existir mecanismos validos y con

caracter positivos para la reclamacion de sus derechos.

6.2 Resultados de las Entrevistas

Dentro de la investigacion de campo se realizd entrevistas a cinco
profesionales del Derecho, con la finalidad de obtener sus criterios respecto de

la problemética planteada, a continuacion se presentan sus resultados:

Pregunta Nro. 1

¢Considera usted que nuestra legislacion a promovido de manera

eficiente el interés superior del nifio?

De los encuestados cuatro senalaron que si, “ el estado en los ultimos afios ha

promovido una verdadera promocion de los derechos del nifio, poniendo en
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primer lugar el interés superior de este, y lo podemos evidenciar en la
legislacion positiva pero también en el diario vivir, existe un acceso efectivo , si
no en todos si en la gran mayoria de los nifios a una educacion gratuita,
ademas del acceso a la salud, hay muchas cosas que se deben hacer, pero
actualmente se ha logrado mucho, incluso en el acceso a la proteccién judicial,
las reformas para proteccion de los nifios muestran que hemos avanzado en
este cuidado del menor, la agilidad del tramite para alimentos es un buen

ejemplo de estos avances”

A mi juicio nuestro pais si ha avanzado en la proteccion de los menores de
forma significativa, basta dar una mirada a las legislaciones de otros paises y
notar que el interés superior del nifio no prima y poco se hace por cuidar de su

integridad.

Pregunta Nro.2

¢Esta usted de acuerdo con que se establezca una pension provisional

desde el momento en que se presenta la demanda?

El total de los entrevistados dijeron que es una forma eficaz de solventar los
gastos del menor “Nuestra legislacion entiende que las necesidades del menor
no son postergarles, es decir no le podemos decir al nifio, no comas este mes,
sino que las necesidades son inmediatas y este es el espiritu de la ley, cuidar y

satisfacer las necesidades del menor de forma inmediata”
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Coincido con el criterio de los entrevistados al considerar urgente la prestacion
de alimentos, pero considero ademas que esto perjudica gravemente el
patrimonio del demandado, en caso de comprobar que él no era el verdadero

padre.

Pregunta Nro.3

¢ Considera usted pertinente proceder mediante la acciéon de repeticion,
en contra del hombre que ha sido declarado padre por la prueba de ADN o
gue lo ha reconocido voluntariamente, al cobro de las pensiones

alimenticias que no le correspondian al obligado?

Esta fue una pregunta realmente dificil para los entrevistados ya que les
parecidé una propuesta interesante, pero sobre todo de dificil ejecucion, ya que
desembocaria en un juicio que tendria por finalidad restituir pagos realizados
injustamente pero que por otro lado no son deudas reales que el verdadero
padre biolégico haya aceptado, sino que son el resultado de un error por parte

de la madre al momento de sefialar a un posible padre.

“sabemos que no le podemos cobrar a la madre y mucho menos al nifo,
cobrarle a quien la prueba de ADN determine padre, 0 quien asi se reconociese
como tal, resulta una propuesta interesante, sin embargo no podemos cobrarla

como una deuda ya que no hubo un acuerdo previo de prestar dinero, por tanto

89



no existe una obligacion previa que pueda exigirse posteriormente en contra

del verdadero padre”

En esta etapa de la entrevista expligué mi teoria de convertir los comprobantes
de pago en titulos ejecutivos y las respuestas fueron las siguientes: “Para la
ejecucion como titulo ejecutivo debié haber existido de forma previa un acuerdo
entre las partes, en la que una reconoce la deuda y la otra se compromete a
cubrir las pensiones alimenticias con la promesa que posteriormente el
verdadero padre las restituiria quien en su lugar las otorg0, pero en el caso de
alimentos no existe esta caracteristica, razén por la cual no podria realizarse un

cobro como titulos ejecutivos”

Desde mi investigacion considero posible esta forma de cobro, ya que el
demandado y descartado como padre del menor por la prueba de ADN cubrio
una obligacién que no le correspondia pero que sin embargo por coaccién de
la ley fue obligado a cubrir, en caso de haber sido determinada con anterioridad
la paternidad del verdadero padre este se hubiera visto de igual forma obligado

a pagar las pensiones asignadas por la o el juez.
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6.3 Estudio de Caso

EXCUSA

VISTOS: Avoco conocimiento del presente proceso en mi calidad de Juez “B”
de la Unidad Judicial Multicompetente de Yantzaza, en base a la resolucion
dictada por el Pleno del Consejo Nacional de la Judicatura Nro. 137-2013, de
fecha veintitrés de septiembre del dos mil trece, publicado en el Registro Oficial
Nro. 136 de fecha 3 de diciembre del 2013, en la cual se crea la Unidad Judicial
Multicompetente de Yantzaza, Judicatura que conocera las materias
estipuladas en el Art. 3 de la antes mencionada resolucién, consecuentemente
acepto la Inhibicién propuesta ante el suscrito, por el sefor Juez “B” de la
Unidad Judicial Multicompetente de Zamora.- Al efecto, se dispone lo siguiente:
a) Notifiguese a la parte actora, en el correo electronico sefialado; y, b)
Remitase Oficio correspondiente al sefior Juez que se inhibe, haciéndole
conocer que su peticion ha sido aceptada.- Ejecutoriado el presente auto se
proveera lo que fuere de Ley.- Actle la Ab. Helen Elizabeth Rosillo Campollo,
en calidad de Secretaria encargada mediante oficio Circ. Nro. DP19-UATH-
2014-095, de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura de Zamora

Chinchipe, de fecha 07 de febrero del 2014.- Notifiquese y Cumplase.-

OFICIO

Of. Nro. 0249-UJMY-2014 Yantzaza, 19 de marzo del 2014 Doctor Nelson
Rodrigo Marquez Jiménez JUEZ “B” DE LA UNIDAD JUDICIAL
MULTICOMPETENTE DE ZAMORA Ciudad.- De mis consideraciones: En el
juicio Especial de Alimentos y Paternidad Nro. 2014-1315 incoado por SONIA

MILEIDY GONZALEZ ULLOA contra ANGEL RAFAEL VALAREZO ZAPATA,
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mediante auto se ha dispuesto, oficiar a usted con lo siguiente: Oficiar al sefior
Juez “B” de la Unidad Judicial Multicompetente de Zamora, para hacerle
conocer que su inhibicion ha sido aceptado en esta Unidad Judicial
Multicompetente de Yantzaza “B”, dentro del juicio Nro. 19332-2014-3042,
misma que se tramitaba en esa judicatura. Particular que le hago conocer para
los fines de Ley consiguientes. Atentamente, Dr. Frank Ricardo Caamafio
Ochoa JUEZ “B” DE LA UNIDAD JUDICIAL MULTICOMPETENTE DE

YANTZAZA

CALIFICACION DE LA DEMANDA

VISTOS: Avoco conocimiento del presente proceso en mi calidad de Juez
Titular de la Unidad Judicial Multicompetente “B” de Yantzaza.- Examinada que
ha sido la presente demanda de Alimentos y Declaratoria de Paternidad que
antecede presentada por la sefiorita SONIA MILEIDY GONZALEZ ULLOA en
contra de ANGEL RAFAEL VALAREZO ZAPATA, en calidad de demandado
principal, a favor del nifio Joseph Jhael Gonzalez Ulloa, y por reunir los
requisitos de ley se la acepta a tramite Especial de Alimentos que corresponde.
Citese al demandado en el lugar que se indica e insindesele sobre la obligacién
que tiene de sefalar casillero judicial en esta ciudad de Yantzaza para
notificaciones posteriores que le correspondan, bajo prevenciones de no
comparecer se procedera en rebeldia; para el efecto se dispone comisionar al
sefior Comisario Nacional de Policia del canton Yacuambi, a quien se le
enviara despacho suficiente y se le concede el término de cinco dias. Se
dispone que la parte actora, preste las facilidades necesarias y colaboracion

para que se cumpla en forma efectiva la practica de la citacion en el menor
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tiempo posible. Conforme lo ordenado en el Art. Innumerado 35 del Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia se fija a favor del nifio Joseph Jhael Gonzalez Ulloa
la cantidad de Noventa y dos dolares con 48/100 la pension provisional mas los
beneficios de ley que sufragara el obligado principal sefior ANGEL RAFAEL
VALAREZO ZAPATA, a partir del mes de marzo del afio dos mil catorce, por
mesadas anticipadas, cuyos valores seran depositados en la cuenta de ahorros
del banco de Loja que oportunamente debe aperturar la accionante.- Sefalese
el dia lunes 21 de abril del 2014 a las 15H00 horas, para que tenga lugar el
examen corporativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN) entre el nifio JOSEPH JHAEL GONZALEZ ULLOA,
la actora SONIA MILEIDY GONZALEZ ULLOA y el demandado sefior ANGEL
RAFAEL VALAREZO ZAPATA, a costa del presunto progenitor. Para el
cumplimiento de la indicada diligencia se depreca a uno de los sefiores Jueces
de la Unidad Judicial Multicompetente de Zamora envidndole suficiente
despacho, ofreciéndole reciprocidad en casos similares y facultdndole nombrar
y posesionar al perito médico que estime conveniente. Deprecatorio que
previamente ingresara a la Oficina de Sorteos de la Corte Provincial de Justicia
de Zamora. Las partes concurrirdn con sus respectivos documentos de
identidad, dos fotos tamafo carnet cada uno y partida de nacimiento de la
adolescente, por duplicado. Se prohibe que el alimentante sefior ANGEL
RAFAEL VALAREZO ZAPATA, titular de la cédula de ciudadania Nro.
1900612407, se ausente del pais, para lo cual oficiese inmediatamente a la
Oficina de Migracion de la Policia Nacional de Zamora Chinchipe, para que
tome procedimiento en este asunto.El demandado podra realizar anuncio de

pruebas hasta cuarenta y ocho horas antes de la fecha fijada para la audiencia
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Gnica. Téngase en cuenta el anuncio de prueba, la casilla judicial y la cuantia
fijada por la accionante, asi como la autorizacion concedida al Profesional que
la patrocina, para que firme los escritos necesarios en este proceso. Adjuntese
al proceso la documentacion aparejada.- Actle la Ab. Helen Elizabeth Rosillo
Campollo, en calidad de Secretaria encargada de la Unidad Judicial
Multicompetente de Yantzaza “B”, mediante oficio Circ. Nro. DP19-UATH-2014-
095, de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura de Zamora

Chinchipe, de fecha 07 de febrero del 2014.- Notifiquese.-

SENTENCIA

VISTOS: Practicada que ha sido la Audiencia Unica, corresponde resolver,
para hacerlo se considera: PRIMERO: Se declara la validez del proceso, por
cuanto no se ha omitido solemnidad sustancial alguna que pueda influir en su
decision; vy, el suscrito Juez soy competente para conocerlo conforme al Art.
245 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial. SEGUNDO: EI Art. 5
Innumerado del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, sefiala: “Los padres son

”

los titulares principales de la obligacién alimentaria...”. Para determinar la
relacion parento filial y consiguientemente la responsabilidad del demandado
respecto del alimentario, se ha practicado el examen de &cido
desoxirribonucleico ADN, cuyos resultados obran de Fs. 39 a 42 de los autos;
donde las Lcds. Margarita Vela Cavinato y Gabriela Morejon Lopez, Peritos
Legales del Laboratorio de Genética Molecular de la Cruz Roja Ecuatoriana,

concluyen: “Los resultados obtenidos EXCLUYEN la existencia del vinculo

biolégico de paternidad del sefior VALAREZO ZAPATA ANGEL RAFAEL con
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cédula de identidad 190061240-7...... respecto al hijo (a) GONZALEZ ULLOA
JOSEPH JHAEL. Por lo tanto, el sefior VALAREZO ZAPATA ANGEL RAFAEL
no es el padre biolégico de (el/la) hijo (a) la GONZALEZ ULLOA JOSEPH
JHAEL”. Por lo expuesto, con fundamento en lo previsto en el Art. 13
Innumerado del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, la Unidad Judicial
Multicompetente de Yantzaza, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA rechaza la demanda de
alimentos y declaratoria de paternidad presentada por la sefiorita SONIA
MILEIDY GONZALEZ ULLOA. Sin costas ni honorarios que regular.-

Notifiguese y Cumplase.-

RECURSO DE APELACION

VISTOS: Avoco conocimiento del presente asunto, en mi calidad de Juez de la
Unidad Judicial Multicompetente de Yantzaza, encargado mediante Of. No.
DP19-UATH-2014-273, de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura
de Zamora Chinchipe, de fecha 28 de mayo de 2014.- Despachando el escrito
que antecede, en lo principal, se dispone: Por cuanto en forma oportuna la
accionante Sonia Mileidy Gonzalez Ulloa, ha interpuesto recurso de apelaciéon
de la sentencia dictada, de fecha 28 de mayo del 2014, a las 12h19 siendo
legal y procedente, se lo acepta y se concede la apelacién, para ante la
Primera Sala de la Corte Provincial de Justicia de Zamora, apercibiendo a las
partes en rebeldia, para que concurran a hacer valer sus derechos en la
segunda instancia.- En tal virtud, previas las formalidades correspondientes,

remitase el proceso en forma inmediata al Superior para los fines de ley.-
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Téngase en cuenta el casillero judicial Nro. 69, el correo electrénico
espinoza2233344@hotmail.com sefialado por la parte accionante; y la
autorizacion que confiere al Ab. Héctor Espinoza, para la segunda instancia.-
Actlie la Ab. Helen Elizabeth Rosillo Campollo, en calidad de Secretaria
encargada mediante oficio Circ. Nro. DP19-UATH-2014-095, de la Direccion
provincial del Consejo de la Judicatura de Zamora Chinchipe, de fecha 07 de

febrero del 2014.- Notifiguese y camplase.

SENTENCIA

V1S T O S.- El sefior Juez a-quo dicta sentencia que niega la pretension de
declaracion de paternidad del ciudadano Angel Rafael Valarezo Zapata. De
esta resolucion apela la accionante solicitando a la Sala ordene la realizacion
de otro examen de ADN, y con el resultado de este se declare la paternidad del
demandado y se le imponga la obligacién de pasar alimentos. Que es del caso
resolver por el mérito de lo actuado, y para hacerlo se tiene en consideracion:
PRIMERO.- La Sala es competente para conocer, estudiar y resolver sobre el
recurso de apelacién interpuesto de acuerdo al articulo innumerado 40 de la
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 643, del martes 28 de julio
de 2009, en concordancia con el articulo 208.1 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, legislacion que deriva del articulo 76.7.m de la Constitucion
de la Republica. SEGUNDO.- Como ya se indic0, la apelacion de la sentencia

emitida por el sefior Juez a-quo, tiene como fundamento la solicitud, a la Sala,
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de otro examen de ADN, el mismo que se lo ha concedido y del cual se ratifica
la incompatibilidad biologica entre el demandado y el menor. Por las
consideraciones realizadas, Administrando justicia en nombre del pueblo
soberano del Ecuador, y por autoridad de la Constitucion y las leyes de la
Republica, se confirma en todas su partes la sentencia subida en grado. Con

costas y sin honorarios que regular en esta instancia. Hagase saber.-

6.3 Andlisis

En este caso podemos comprobar que el pago de las pensiones por parte de

una persona a la que no le correspondia darlos realmente ocurre.

El caso es claro, la prueba de ADN demostré con un 99% de precision que el
hombre al que se habia demando por alimentos no era el verdadero papa del
nifio para el cual se demandaba alimentos, razén por la cual este ni siquiera
estaba obligado a darlos como subsidiario, ya que no existia ningun rasgo de

parentesco alguno.

En este caso se actu6 de acuerdo al procedimiento establecido, se fij6 en
primero lugar una pension provisional y luego se ordend el examen de ADN,
gue por su puesto corresponde pagar al demandado. ElI examen no tiene un
costo infimo, sino que por el contrario es oneroso, ¢Quién devolvera este valor

al demandado? La ley no establece la viabilidad de cobro de estos valores.

En el caso que propongo, la demanda por parte de una mujer en fase de

gestacion trae ciertas dificultades, la ley no permite, ni siquiera el sentido
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comun, realizar pruebas con el feto humano, razén por la cual el demandado
debe esperar para realizar las pruebas de ADN, sin embargo, las pensiones
alimenticias no se detienen sino que, son exigibles en su totalidad. Entonces
tenemos, hipotéticamente, siete meses de pensiones cancelados, el costo total
de la prueba de ADN, y finalmente la determinacién de que el nifio para el que
se solicitaba alimentos no era hijo del demandado, dejando de este modo en la
indefensién al demandado ya que no puede cobrar los valores que pago

injustamente.

7. Discusion.

7.1Verificacion de Objetivos.

El presente trabajo de tesis se encuentra basado en objetivos planteados, de
ahi que en este proyecto se establecié un objetivo general y tres objetivos
especificos; y, una hipétesis, aspectos que constituyeron las directrices de la
investigacion y su propdsito, la misma que durante el desarrollo de este trabajo

se han verificado y comprobado, conforme a continuacion se indica.

7.1.1 Objetivo General

Realizar un estudio juridico sobre la indefension en la que se queda quien
brind6é pensiones alimenticias a uno que no era su hijo, y la factibilidad juridica
de que este pueda pedir el rembolso de los valores pagados a quien

posteriormente sea comprobado por las pruebas de ADN como padre del nifio.
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Este objetivo se cumpli6 completamente, se determind doctrinariamente la
indefension en la que queda quien ha sido demandado por alimentos y que
posteriormente le es imposible recuperar los valores dados, ya que no existe un
mecanismo de recuperacion. Ademas, establecimos una alternativa viable,
sencilla y sobre todo O6ptima para el cobro de los valores pagados por
pensiones alimenticias. Determinamos que resulta justo el cobro al padre que
aparezca posteriormente como tal por la prueba de ADN o por reconocimiento
voluntario. Establecimos como mecanismo de para el cobro los comprobantes

de pago como titulos ejecutivos con la finalidad que sean de rapido ejecucion.

7.1.2 Objetivos Especificos.

En el proyecto de tesis se plantearon tres objetivos especificos:

1.- Determinar el vacio juridico respecto del pago indebido por alimentos.

Este objetico se cumplié a cabalidad, demostré como en la ley existen vacios
en materia de cobro de pensiones pagadas indebidamente. Nuestra legislacion
no contempla de ninguna forma esta restitucion de pagos por pensiones ya que
no se le puede cobrar a la mujer que solicitdé alimentos para su hijo, pero la ley
no contempla que si se le puede cobrar al padre que estaba obligado desde el

inicio a dar estas pensiones alimenticias.
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2.- Realizar estudios bibliograficos sobre el derecho de alimentos y las

corrientes juridicas actuales en que se sustentan.

Mediante un estudio bibliografico buscamos determinar las nuevas tendencias
en alimentos, contempladas en algunos casos en la doctrina, pero en otros
encontramos ciertos avances en las normas positivas de las diferentes
legislaciones de paises latinoamericanos. Este objetico especifico se cumplio

completamente.

3.-Realizar una propuesta juridica respecto de la indefension de quien

aporto pensiones alimenticias sin ser el padre del pensionado.

En este trabajo de tesis se establecié una propuesta juridica que innova
articulos y de una forma sencilla permite a quien ha sido demandado y
descartado como padre de un menor, tener alternativas de cobro que no lo

dejen en la indefension.

7.2 - Contrastacion de Hipotesis.

Para el desarrollo de la presente investigacion juridica me he propuesto como

hipétesis la siguiente:

“Una norma que establezca el principio de repeticion de parte de quien ha sido

descartado como padre por accion de la prueba de ADN contra el verdadero
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padre, permite que quien ha pagado pensiones alimenticias injustamente no

quede en la indefension”

La hipoétesis que se planto al inicio de este trabajo de investigacion se cumplio
completamente, mediante la revision de literatura especializada, ademas del
analisis de la norma, Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, logramos
determinar que existen vacios legales en nuestras leyes en lo referente a la
forma de cobro del demandado que ha sido descartado como padre de un
menor; la ley no contempla mecanismos para que esta persona pueda recobrar

los valores asignados a un menor que no es su hijo.

Tenemos dos constantes, la primera, se ha demandado a un apersona y con
esta demanda se ha planteado una pension provisional, la segunda, y la razén
por la que decidimos realizar esta investigacion, la prueba de ADN ha
descartado como padre al demandado, sin embargo, él ya ha pagado las

pensiones que obligatoriamente asigno el o la jueza.

La ley no contempla esta situacion, contempla una accion de repeticion de
parte de un obligado subsidiario, es decir, permite que estos obligados que han
prestado alimentos puedan repetir contra los verdaderos padres, pero no
establece que alguien que no tiene ninguna responsabilidad de dar alimentos
pueda recobrar todos los valores que ha asignado para el cuidado de un

menor.

Entonces la hipdtesis se cumple, se demostré que, si la norma estableciera un
articulado en el que se permita el cobro por parte del demandado injustamente

hacia el verdadero padre del menor, no habria indefension, sino que la ley
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ampararia el derecho de alimentos del menor, derecho al que todos estamos
de acuerdo en mantener integro, incluso en dar mayores beneficios, pero
también permite el ejercicio de sus derechos al demandado que pagd

pensiones alimenticias de forma obligatoria e injusta.

Como vemos, la propuesta de reforma legal que planteo permite un acceso a la
justicia a todas las partes, y no priva de este a ninguna. La hipotesis se cumple,
un articulado nuevo en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia permitiria que el
demandado por alimentos que ha sido descartado por la prueba de ADN no
qguede en la indefension y pueda recobrar los valores que pagd sin que esta
fuera su obligacién. Ademas que esta necesidad se vio reflejada en la opinion
de los diferentes abogados consultados, tanto por medio de la entrevista como

de la encuesta, mostrando la necesidad de hacer una reforma en esta materia.
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8. Conclusiones.

Al finalizar el presente trabajo de tesis, me permito presentarlas siguientes

conclusiones:

Primera: El marco conceptual utilizado en este trabajo nos clarifica que el
derecho de alimentos ha sido protegido desde la antigiedad con distintas

variaciones.

Segunda: Que en el Ecuador la prestacion de alimentos por mandato judicial
aparecio en el Siglo XX a través de los tribunales de menores que imponian

las pensiones a fin de que paguen los padres.

Tercera: Se concluye que con el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia se
incrementd la maxima proteccién a favor de los nifios y adolescentes, incluida

la subsidiariedad que ahora protestan los afectados.

Cuarta: Que como consecuencia de la proteccion se introdujo la fijacion de
pensiones alimenticias desde la presentacion de la demanda para los hijos sin

ninguna consideracion sobre la responsabilidad del presunto padre.

Quinta: Que el adelanto cientifico de las pruebas de ADN ha permitido
establecer con certeza los padres biologicos y responsables de dar la

prestacion alimenticia y ha liberado a quien presuntamente ha sido obligado.

Sexta: Del estudio se concluye que quien ha pagado indebidamente pensiones

alimenticias por orden judicial solo suspende el pago como consecuencia de la
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prueba de ADN que lo descarta como padre, y queda en la indefensién sin

ningun respaldo legal para reclamar.

Séptima: El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia al proteger a los nifios y
adolescentes lo ha hecho en exceso, como cuando obliga a pagar pensiones
alimenticias a quien es el presunto padre, sin ninguna consideracion juridica

cuando aparezca el padre biolégico.

Octava: Que de la investigacion de campo se concluye introducir una reforma
disponiendo que quien fue obligado al pago de pensiones pueda restituir estos
valores demandando al padre responsable declarado por el juez o por la

prueba de ADN.

Novena: Que sobre el objeto de estudio de este trabajo no existe ninguna
normatividad por la que pueda recuperar los valores que ha pagado
indebidamente el presunto padre por mandato judicial a partir de la

reclamacion.
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9.- Recomendaciones.

Del tema propuesto se expone las siguientes recomendaciones:

Primero.-A los profesionales del derecho se recomienda estudiar y analizar a
profundidad esta propuesta juridica que he presentado en mi tesis, ya que me
parece una respuesta objetiva a una necesidad urgente y a un vacio legal que

persiste en nuestra legislacion.

Segunda.- A la Asamblea Nacional la misma que debera realizar una
revision del actual Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, con la finalidad de

incorporar un nuevo articulado que busque cubrir estos vacios legales.

Tercera.- A los operadores de justicia para que consideren promover reformas
en el ambito de la Nifiez y la Adolescencia que les ayuden a solucionar, y
mejor aun, impartir justicia de forma equitativa sin dejar en la indefension a

ninguna persona.

Cuarta: Solicitar la prueba de ADN como requisito principal para imponer la

pensién alimenticia.

Quinta: Es necesario buscar alternativas que permitan cubrir los vacios
legales que el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia tiene, tales como la
planteada en esta tesis, y que estas propuestas deben ser impulsadas por
quienes administran y solicitan justicia, sin hacer a un lado el mundo

académico.

Sexta.- A la Universidad Nacional de Loja, con la finalidad que promueva el
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debate dentro de las aulas de clases y este trabajo investigativo sea pulido y
depurado, con la finalidad de promover reformas en el Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia.

Séptima: implementar propuestas que no afecten al derecho de los nifios, ni
supriman el principio del interés superior del nifio, pero que permitan tampoco
dejar en la indefension a ninguna persona de los sectores considerados no

vulnerables.
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9.1 Propuesta de Reforma Juridica.

Del estudio realizado en esta investigacion se pudo comprobar que existen por
un lado derechos importantisimos que se han conseguido en pro del nifio, y por
otro también se pudo constatar que en determinados casos estos derechos
afectan los de aquellos que son sefialados de primera mano cémo padres del
menor. Nuestra legislacion establece la prueba de ADN (Acido
Desoxirribonucleico) como medio probatorio idéneo para descartar la
paternidad, sin embargo existen casos como el de la demanda de alimentos en
el estado de gestacion en la que la prueba antes mencionada no puede ser
ejecutada, dejando en la indefensién a quien ya esta obliga a pagar alimentos

por haberse puesto la demanda en su contra.

Este trabajo busca la restitucion de esos valores pagados indebidamente por
aquel que fue descartado como padre por la prueba de ADN (Acido
Desoxirribonucleico) y légicamente que no se puede cobrar a la madre ya que
se amparo el principio superior del nifio, ademas de que su interés era velar por
la integridad del menor. Y mucho menos se puede cobrar al nifio. Sin embargo,
esta propuesta juridica propone que se le cobre a quien aparezca
posteriormente como padre del menor. Este es el espiritu de esta investigacion

y se planteara en la siguiente propuesta de reforma.

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO
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Que, la Constitucidon de la Republica del Ecuador determina que es deber del
Estado garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los

derechos garantizados; entre los que esta la justicia.

Que, el Articulo. 11, numeral 2, de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, al referirse al principio de igualdad entre la ley censura todo acto

discriminatorio como el que se produce en la problematica de alimentos.

Que, el Articulo 11 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece la garantia de los derechos humanos entre los cuales esta la justicia,

obligando a administradores y jueces a dar en forma directa e inmediata.

Que, el Articulo. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador al referirse
a la seguridad juridica establece el respeto a la Constitucion y a la existencia
de normas juridicas previas, claras, claras, publicas y aplicadas por autoridades
competentes, siendo que para este problema de restitucion de valores no

existe norma juridica.

Que, el Art. 169 de la Constitucion al referirse al sistema procesal establece
que este es un medio para la realizacion de la justicia por lo que las

autoridades pertinentes requieren normas claras para aplicarlas.
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Que, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia no a reglado la situacion juridica
de los afectados con el pago de pensiones alimenticias, que no siendo

responsable, en determinado momento han sido obligados a pagar.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 120 numeral 6de la Constitucion
de la Republica del Ecuador y en uso de sus funciones; Resuelve: expedir lo

siguiente;

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ A LA ADOLESCENCIA.
ART.1 En el Art. innumerado 5 (130) incorpoérese los siguientes paragrafos:

Primero.- Cuando como consecuencia de la obtencién de los resultados de la
prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico) apareciera que el alimentante no
tiene responsabilidad para la prestacion de alimentos, mediante auto del juez

sera declarado exonerado definitivamente.

Segundo.- Establecida la paternidad a través de las pruebas de ADN (Acido
Desoxirribonucleico) que Regla este Codigo, o por reconocimiento voluntario de
quien se considere como tal, el alimentante que venia cumpliendo con la orden
del juez de dar la prestacidon alimenticia desde la presentacién de la demanda,
tendra derecho a que se le restituya los valores indebidamente pagados por

concepto de pensiones alimenticias.
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Tercero.- Los documentos o recibos de constancia de pago de las pensiones
alimenticias indebidamente pagadas seran declaradas como titulos ejecutivos
y como consecuencia el derecho para que el afectado pueda deducir la accion

ejecutiva para que se le restituyan estos valores.

Cuarto.- La demanda se dirigird contra quien aparezca como responsable
declarado por orden judicial o como consecuencia de los resultados de las

pruebas de ADN (Acido Desoxirribonucleico).

Articulo Unico: Derdguese todas las disposiciones legales que se opongan a

la presente reforma.

Disposicion final.
Esta Ley entrard en vigencia, a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano,
en la Sala de sesiones de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, a

los 20 dias del mes de agosto del dos mil quince.

Presidente de la Asamblea Nacional. Secretario de la Asamblea Nacional
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11.- Anexos

a. Modelo de Encuesta.

NIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y
ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

Sefior Abogado: Con la finalidad de Optar por el grado de Licenciado en
Jurisprudencia me encuentro realizando el trabajo de investigacion juridica
titulado “Restituciéon de pensiones alimenticias por pagos indebidos
como resultado de las pruebas de ADN contra el padre biolégico que
resulte, aplicando contra este el principio de repeticion” por lo que le
solicito comedidamente que en base a su valioso conocimiento se sirva
contestar el siguiente cuestionario

1. ¢Estd usted de acuerdo con el art. 133 del Cédigo de la nifiez y la
Adolescencia que dice que desde el momento mismo que se presente la
demanda y esta es calificada se procedera a establecer una pension
alimenticia provisional?

st [ NO J
B g ] (0 VTSSO

2. ¢Considera usted justo que quien que ha sido descartado como padre de
un menor, por la prueba de ADN, quede en indefensién al no poder solicitar
la devolucion de los valores cubiertos durante la maternidad?

s O™ NO ]

3. ¢Considera usted que seria justo que el hombre que desembolsé valores
por una supuesta paternidad, descartada por la prueba de ADN, pudiera
recuperar estas aportaciones?
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S ] NO (|

4. ¢Considera usted adecuado que se reforme la ley y se establezca que
aguel que ha aportado pensiones alimenticias sin ser el padre de un menor
pueda repetir contra quien aparezca a futuro como el verdadero papa?

st [ NO ]
o] (0| U1 PP PPRPT

5. ¢Cree usted que seria factible reformar la ley para que los comprobantes de
pago que estan en posesion del papa descartado por la prueba de ADN se
conviertan en titulos de crédito contra quien aparezca a futuro como
verdadero padre del menor ?

s O™ NO ]

GRACIAS POR SU COLABORACION
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b. Modelo de Entrevista

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Sefior Abogado: Con la finalidad de Optar por el grado de Licenciada en
Jurisprudencia me encuentro realizando el trabajo de investigacion juridica
titulado “Restitucidén de pensiones alimenticias por pagos indebidos como
resultado de las pruebas de ADN contra el padre biolégico que resulte,
aplicando contra este el principio de repeticion”, por lo que le solicito
comedidamente que en base a su valioso conocimiento se sirva contestar el
siguiente cuestionario

1.- ¢Considera usted que nuestra legislacion a promovido de manera

eficiente el interés superior del nifio?

2.- ¢ Estd usted de acuerdo con que se establezca una pension provisional

desde el momento en que se presenta la demanda?

3.- ¢Considera usted pertinente proceder mediante la accién de
repeticién, en contra del hombre que ha sido declarado padre por la
prueba de ADN o que lo ha reconocido voluntariamente, al cobro de las

pensiones alimenticias que no le correspondian al obligado?
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