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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es establecer un procedimiento de accién de

repeticibn por los obligados subsidiarios en el derecho de alimentos, para lo

cual se empleéd la metodologia deductivo-dogm atico a través de la

recopilaci6n de documentos juridicos nacionales e internacionales para

analizar las figuras parento-filiales, especialmente sobre Ilos obligados

subsidiarios asi como principales, adem s la corresponsabilidad paterno -

m aterno y el interés superior del niffio; y la metodologia de campo mediante

entrevistas dirigidas a las autoridades y especialistas que intervienen

directamente dentro de esta problem atica. A su vez, fue posible obtener

criterios acerca de la realidad ecuatoriana en cuanto a la situaciéon de existir

un vacio legal y la falta de procedimiento para poder entablar la acciéon de

repeticion en el derecho de alimentos; y a partir de este hecho, se ha

evidenciado la falta de un procedimiento para poder ejercer la accién de

repeticiobn, y por lo cual se determina la necesidad de proponer la

incorporacién en la legislacioén ecuatoriana mediante reforma, un medio que

garantice el cum plimiento de este derecho que se encuentra establecido en

elcodigo de la niiez y adolescencia.

Palabras clave: derecho de alimentos, obligados subsidiarios, accién de

repeticiéon



ABSTRACT

The aim of this study is to establish a proceeding for the act of repetition in

favor of the subsidiary legal parties in the right to food. To this end, deductive

and dogm atic m ethodologies were used by gathering national and

international legal documents in order to analyze the figures of parent and

child, the main and subsidiary legal parties as well as the shared

responsibility of both father and mother and the superior interest of the child.

The methodology of fieldwork was also wused through interviews with

authorities and specialists who work directly within the context of this issue.

In turn, it was possible to obtain criteria about the real situation of Ecuador in

that there is a legal void and the lack of a procedure to file a claim of the act

of repetition in the right to food. Drawing on this fact, the lack of a proceeding

to be able to apply the act of repetition has been made evident and this is

why the need to propose its incorporation into Ecuadorian legislation through

reform is determined, for itis a way to guarantee the observance of this right

which is established in the Children and Adolescence Code.

Key words: right to food, subsidiary liable parties, act of repetition.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién, previo a la obtencién del titulo de

Abogado, titulado “EIl Procedimiento de la accion de repeticion por los

obligados subsidiarios en el derecho de alimentos” procura ser wuna

contribucion en el @&m bito juridico; analizando el grave perjuicio que se puede

dar al encontrarse en una situaciéon de inseguridad juridica al existir un vacio

legal que viene siendo el procedimiento de la acciéon de repeticion dentro del

derecho de alimentos, diagnosticando la situacién de la proteccién juridica

del derecho procesal frente a la realidad de una inexistencia de proceso.

En el presente trabajo de titulaciobn podremos vislumbrar los siguientes

capitulos y componentes:

En Capitulo I, titulado Fundamentos Tedricos, encontraremos los

antecedentes de la investigacién; la descripciéon del problema, que es la

exposicién detallada de las causas y consecuencias de la contrariedad

juridica identificada y la justificacion de trabajar en el tema propuesto;

encontraremos también Jlas preguntas basicas, que son respuestas a

interrogantes que nos permiten comprender a cabalidad el problema; el

objetivo general que corresponde a lo que se desea lograr con el proyecto

de investigacion y los objetivos especificos que se refieren a resultados

parciales o etapas que conducen a cumplir e 2 objetivo general; la pregunta

de estudio, que es elresultado del desarrollo del proyecto; el estado del arte,

que es un breve recuento de las investigaciones, innovaciones o desarrollos



qgue ya se han realizado sobre la tem atica en el am bito regional, nacional o

internacional y el alcance de estas en la investigaciéon; las variables que son

estructuras que relacionan causas y efectos del problema planteado vy

finalmente podremos vislumbrar en este capitulo los fundamentos tedricos

que son el sustento tedérico del estudio mediante el desarrollo de teorias,

doctrinas, categorias y conceptos.

En el Capitulo Il, titulado M etodologia, encontraremos la metodologia del

proyecto que responde a la pregunta cO6mo y con qué se realiz6o la

indagacion; el enfoque epistemolégico, el proceso de estudio, el alcance del

estudio, y la modalidad de la investigacion; se especifica ademas en este

capitulo el método general y especifico del trabajo, las técnicas e

instrumentos de recolecciéon de informacién y la poblacién y muestra.

En el Capitulo Ill, encontraremos el analisis de las entrevistas realizadas,

sintetizando los criterios recibidos en cuanto a nuestro tem a.

Finalm ente encontramos las conclusiones y recomendaciones a las que

hemos Illegado con la investigacion. Y se establecen las referencias

bibliograficas y apéndice.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. ANTECEDENTES

El procedimiento de la acciéon de repeticién por los obligados subsidiarios en

el derecho de alimentos se encuentra estipulado en la Reforma al Cdédigo

Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia Titulo V, Del Derecho de alimentos,

Capitulo I, innumerado 5, el cual permite que los obligados subsidiarios

puedan pedir la devolucién del dinero pagado por concepto de pension

alim enticia en favor de un nifio nifia o adolescente, mediante una accién de

repeticion. Sin Embargo no existe un procedimiento estipulado en la

legislacién y norm ativa ecuatoriana, cabe recalcar que en el nuevo Co6digo

Organico General de procesos “CODIGO ORGANICO GENERAL DE

PROCESOS” que entré6 en vigencia en el mes de mayo del 2016, tampoco

establece el procedimiento para la accién de repeticion por los obligados

subsidiarios en el Derecho de Alimentos.

1.2.DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El problema en la siguiente investigacion radica en “el procedimiento de la

accién de repeticibn de los obligados subsidiarios en el derecho de

alimentos” ya que como sabemos en la Reforma del Cdédigo Organico de la

Niffez y Adolescencia Titulo V del Derecho de alimentos, capitulo | del



innumerado 5 (2011) se encuentra estipulado que los obligados subsidiarios

tendran la opciéon de actuar en contra de los obligados principales cuando

ellos no hayan cumplido con la obligacién que el c6édigo y en la constitucién

del Ecuador establecen de velar por el Interés Superior del Nifio que como

establece el periodico EL DIARIO (2006 ) “que no es otra cosa que la

atencién preferente que el estado, la sociedad y la familia deben brindar a

todos los aspectos que garanticen eldesarrollo integraly el disfrute pleno de

derechos de los nifios, nifas y adolescentes dentro de un marco de libertad,

dignidad y equidad" con las pensiones alimenticias que deben cubrir las

necesidades tales como, alimentacién, educacién, salud, vivienda etc.

Esta accién es elderecho de repeticidbn que consiste en la garantia para que

los obligados subsidiarios tengan un mecanismo idéneo de cobro del dinero

que fue entregado parcial o totalmente para cubrir las necesidades del titular

del derecho de alimentos, derivandose el siguiente problema ¢de qué

manera estos obligados subsidiarios pueden ejercer este derecho?, ¢cuales

el procedimiento que se debe seguir?, en este caso se esta violentando la

seguridad juridica del individuo que para una mejor compresion nos explica

el Dr. Falconi (2013). “no es otra cosa que la posibilidad que el Estado debe

darnos mediante el derecho, de prever los efectos y consecuencias de

nuestros actos o de la celebracion de los contratos para realizarlos en los

términos prescritos en la norma” (p.1). Ya que no saben cuales son los

pasos a seguir para entablar esta accién que le ayude a recuperar parte de

su capital que fue pagado sin ser elobligado principal que debe proporcionar

este beneficio alnifio, niia o adolescente.



1.3.PREGUNTAS BASICAS

¢.COmo aparece el problema que se pretende solucionar?

E xiste una norm ativa en el c6digo que sefala la accion de repeticion sin

embargo no existe un procedimiento establecido para poder accionar este

derecho.

i.Qué lo origina?

Origina el vacio legalen torno alprocedimiento de la accién de repeticién.

i.Dbénde se detecta?

En el Co6digo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, Titulo V delderecho de

alimentos, capitulo Il del innumerado 5.

1.4. OBJETIVOS

1.4.1. Objetivo General

Establecer el procedimiento de la accién de repeticion para los obligados

subsidiarios en el Derecho de alimentos.



1.4.2. Objetivos Especificos

1.-Diagnosticar la situacién del Derecho de repeticion para los obligados

subsidiarios en el Derecho de alimentos.

2.-Fundamentar los aspectos necesarios de un procedimiento para la

accién de repeticion a favor de los Obligados Subsidiarios del Derecho de

alimentos.

3.-Proponer un mecanismo que contemple un procedimiento para la accién

de repeticion a favor de los Obligados Subsidiarios en el Derecho de

alimentos.

1.5. META

M eta: Elaborar un mecanismo sobre el procedimiento de la Accién de

repeticion para los obligados subsidiarios en el Derecho de alimentos.

1.6. ESTADO DEL ARTE

El derecho de alimentos se puede establecer como la prestacién que un

obligado principal llAm ese padre o madre del menor tiene a favor de su hijo

esta se da de caradcter econdmico las cuales se encuentran obligadas por la

ley, con el fin de que estos menores satisfagan sus necesidades mas

principales como es educacién, vivienda, alimentacion etc., Por lo tanto,

alimentos son el conjunto de elementos necesarios para la conservacion del

ser humano (... ) elderecho de alimentos es consustancialcon la vida mism a



y por eso constituye uno de los derechos de mas trascendencia. (Falconi,

2012). Por lo que es saber que es un derecho de alimentos y quien los

presta es importante para el desarrollo de esta investigacién ya que de este

modo podremos identificar, cuando se prestan los alimentos y quien debe

prestarlos.

En el Ecuador existe dos maneras de reclamar elderecho de alimentos , asi

segun Falconi (2012), el que esta previsto en el Co6digo de Procedimiento

Civil que puede reclamar cualquier persona que se crea acreedor a este

derecho. Y el segundo lo establece Recalde de la rosa (2012). En el Céddigo

de la Niiez y Adolescencia mediante un tramite especial que solamente

favorece a los niffios, niffias y adolescentes y aquellos que estén cursando

estudios. De esta manera nos podemos encaminar de una manera mas

correcta de c6émo y mediante que tramite podemos seguir el juicio de

alimentos, la cualnos brindara un gran aporte en esta investigaciéon.

Continuando con la explicacién sobre el derecho de alimentos centrandonos

en lo que corresponde a la accion de repeticion hace referencia a aquella

informacién que segln el innumerado 15 de la ley reformatoria al titulo v,

libro Il del Cédigo Organico de la Niflez y Adolescencia (2009):

En los casos que los ingresos delpadre o de la madre no existieren o fueren

insuficientes para satisfacer la necesidades del derechohabiente, el juez/a a

petici6n de parte, dispondra a los dem s obligados, el pago de una parte o

de la totalidad del monto fijado, quienes podran ejercer la acci6on de



repeticion de lo pagado en contra del padre o de la madre, legalmente

obligados alcum plimiento de esta prestacién.

Por lo que podemos observar que en la legislacioén ecuatoriana la accién de

repetici6n si se encuentra establecida pero esta misma norma viola la

seguridad juridica del obligado subsidiario ya que el mismo al conocer de

gue existe una norma que lo ampara para recuperar su dinero pero no se

establece algun procedimiento para recuperarlo, encuentra una duda de no

poder tramitar esta accién ya que en ningun cuerpo o normativa legal no

establece como hacerlo.

De esta manera al referirnos de derecho de alimentos se hace referencia a

aquellos que &establece y se encuentra reconocido en la declaracién

universal de derechos humanos de 1948 como parte del derecho a un nivel

de vida adecuado (Articulo 25) y estd consagrado con un mayor desarrollo

en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

(PIDESC) de 1966 como el derecho de toda persona a un nivel de vida

adecuado (Articulo 11)y como elderecho de toda persona a estar protegida

contra el hambre (Articulo 12). Asi mismo, lo amparan tratados regionales

como el Protocolo de San Salvador de 1988. Como podemos observar el

derecho a recibir alimentos no solo se encuentra establecido en la norm ativa

y en la vida juridica de un pais si no también organismos internacionales

avalan y garantizan este derecho para salvaguardar el interés superior del

nifo que es llevar y mantener una vida digna de acuerdo a lo establecido en

la constitucién ecuatoriana del 2008.



En nuestro pais. Corte Constitucional del Ecuador (juez constitucional

sustanciador, Manuel Viteri Olvera). Caso CASO N.© 0179-12-CN vy

ACUMULADOS:

Fijado dicho monto, debe razonar segun la prueba aportada hasta qué punto

la pensi6on fijada permite al alimentante mantener su modo de vida y el de

sus dependientes directos; para lo que puede tomar como un parametro

objetivo, el porcentaje de gastos del adulto constante en la parte

considerativa de la resolucion. De considerar que las necesidades del o los

titulares del derecho sobre los que se demanda superan el valor que puede

sufragar el alimentante, el juez debe determinar el valor de la porciéon que

pagara efectivamente el obligado principal y aquel con el que los obligados

subsidiarios —-de haber sido demandados, citados y haber aportado en el

juicio pruebas sobre su propia condiciobn social y capacidad econo6mica-—,

aportaran, con derecho de repeticién sobre el primero. (p.9).

Por otro lado y continuando con el estudio de las variables podemos

establecer que los obligados subsidiarios Silva (2011), “la obligacién parento

— filial, da nacimiento a los alimentos voluntarios y forzosos, entendidos los

primeros a prestaciones econémicas que nacen de la voluntad de las partes

o de la voluntad o declaracion unilateral, mientras que los segundos son

prestaciones econdmicas que nacen por mandato expreso de la Ley”.

El mismo autor nos explica de una manera mas detalla lo que significa para

él un obligado subsidiario que responsabilidades legales y morales tiene
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para esto establece Silva (2011):

Asi

de

Las reformas introducidas en nuestro pais con respecto al Co6digo de

la Nifiez y Adolescencia nos permiten hablar de la obligacion

subsidiaria, inclusive el inciso segundo del Articulo innumerado 5 del

cuerpo de Ley citado, en su parte pertinente establece “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 prestacién de

alimentos sea pagada o completada por uno o mas de los siguientes

obligados subsidiarios, en atenciobn a su capacidad econd6mica Yy

siem pre y cuando no se encuentren discapacitado.(p.1)

la misma manera establece Silva (2011):

En ausencia del padre o la madre. ComuUnmente la ausencia

determina que el padre o la madre no se encuentran residiendo en el

domicilio civil donde est4d ubicado el menor en su defecto el padre o la

m adre se encuentran fallecidos, hechos que no permiten cumplir con

la obligacion de pasar alimentos y que es un justificativo legaly social

para que se considere a los demas parientes cercanos del menor

como obligados subsidiarios.

2.- Impedimento del padre o la madre. Este hace referencia a

cualguier accién que impida o Ilimite a los padres a prestar los
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alimentos a favor de sus hijos, estos impedimentos pueden ser: a)

Que los padres se encuentren recluidos en un Centro de

Rehabilitacion Social purgando una pena de prision o reclusién, b)

Que Ilos padres se encuentren declarados insolventes y se haya

emitido sentencia ejecutoriada que los declare interdictos en sus

derechos civiles, c) Que los padres sufran enfermedades catastroficas

o terminales que no les impida poder trabajar y obtener recursos

econdmicos suficientes para sus hijos, y d) Que se encuentren

recluidos en un centro de tratamiento psicolégico o mental

3.- Insuficiencia de recursos del padre o la madre. La insuficiencia de

recursos es aquella variante que determina que los padres no cuentan

con bienes muebles e inmuebles propios, asi como no tienen ingresos

econdémicos (remuneraciones, ingresos del comercio, titulos de

crédito, etc.) para contribuir con la pensién de alimentos.

4.- Discapacidad del padre o madre. La discapacidad de los padres los ubica

dentro de los grupos vulnerables y de atencién prioritaria, en la cualla Ley

ha previsto que son beneficiarios directos de la obligacién alimenticia que

sus ascendientes deben contribuir y por ende no se permite que los hijos

puedan demandar a sus padres cuando sufran de alguna discapacidad

Para que los beneficiarios de alimentos o sus representantes puedan

demandar a los obligados subsidiarios, es necesario a mas de las causales

enunciadas, que se compruebe y se alegue estas circunstancias ante los
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Jueces de la Familia, la Mujer, la Nifez y la Adolescencia, hecho que podréa
acreditarse en la respectiva demanda y en <con la prueba material,

documentaly testimonial que se efectien en la audiencia Unica. (pp 1-2)

La obligaciéon subsidiaria, es el vinculo parento-filial que se emana desde el
derecho de familia ya que este nace a partir que los padres tienen la
incapacidad de contribuir con la prestacién del derecho de alimentos, por lo
tanto los parientes en 4° de consanguinidad y 2° de afinidad son los que
establece la ley para contribuir con el pago de las pensiones alimenticias a
favor de los nifios, nifias y adolescentes inclusive a favor de los

discapacitados.

Los obligados subsidiarios segun el Articulo innumerado 5 del Cd6digo de la
Nihez y Adolescencia, en orden jerarquico son “Los abuelos, abuelas; Los
hermanos, hermanas que hayan cumplido 21 afios y no estén sean
beneficiarios de los alimentos por estudios de <cualquier nivel o por

discapacidad comprobada; y, Los tios y tias”.

1.7 VARIABLES

1.7.1. Variable independiente: Procedimiento de la accion de repeticién

para los obligados subsidiarios.

1.7.2. Variable dependiente: Derecho de alimentos.
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1.8.Desarrollo de los Fundamentos Tedbricos

1.8.1. EIDerecho de Repeticién

1.8.1.1. Definicién

Con respecto al derecho de repeticién revisando a Cabanellas (2006):

“Repetici6n por antonomasia es el derecho y la acciéon para reclamar y

obtener lo pagado indebidamente o lo anticipado por cuenta de otro” (p.165).

Dentro de la misma obra el autor adem &s sefiala que es: “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” (p.126). De ahi que el derecho de repeticibn no es mas que

el derecho que posee toda persona para reclamar por si misma el pago

indebido o pago que no debia realizar en favor de otra persona.

1.8.1.2. Origen del derecho de repeticién en el Derecho

Romano

El derecho de repeticion es una figura juridica perteneciente al derecho

privado, area civil, que aparece en el derecho romano, entre un supuesto

acreedor y deudor, lo que originaba enriguecimiento injustificado por parte

del acreedor y por parte del deudor un pago indebido, ante lo cual se podia
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entablar una accién que permita la restitucién o devolucién de Ilos valores

pagados indebidam ente.

Desde los principios delderecho romano ha sido objeto de estudio la manera
en la que las acciones y omisiones de una persona son causantes de
vulneracién de derechos para otras personas, de alli que también se ha visto
la necesidad de investigar acerca de la manera de reparar los dafios
ocasionados, en cuanto a este tema segun establece D'aniello (2013): “Se
pretendia que estas acciones u omisiones tenian una “causa”, considerada
como la fuente de la obligacién, vy que determinaba la procedencia o no de
una accion”’(p.5). De esta manera se puede ver la posibilidad de Ia

generacion de obligaciones que permiten entablar un reclamo judicial

posterior.

De esta manera surge la importancia de la accién de repeticién que fue
decisiva al momento de formular un sistema expositivo de las fuentes o
causas que generaban las obligaciones, porque antes se estudiaban las
acciones, y sO0lo como consecuencia de &ello es que se ocupaban en
determinar las condiciones de hecho; es decir, las causas o fuentes, que
pueden estar o no reconocidas por el ius civile, que hacian procedentes las
acciones”. (Aguiar H., s.f. pag. 21) alrespecto de este concepto en donde el
mismo autor nos manifiesta que las “causas” fueron evolucionando, de la
mano de los grandes juristas romanos como Gayo y Justiniano, hasta que se
llegé a una definicién de cuatro fuentes o especies de las obligaciones

“desde un contrato, o como desde un contrato, o desde un m aleficio, o com o
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desde un maleficio” (autenim ex contractu sunt, aut quasiex contratu, aut ex

m aleficio, aut quasi ex 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”. (pag. 23). De esta manera el

derecho romano regulaba las acciones u omisiones de las personas la cual

se constituia de las 4 maneras antes explicadas en los cuales segun D~

aniello (2013) “podian manifestarse y que producian efectos juridicos, com o

por ejemplo el nacimiento de una accién para reclamar el cumplimiento de

una obligacién o por la produccién de un dafio o una inequidad en la

relacion”. (p.6)

De esta manera la accién es el mandato que otorga la norm ativa juridica a

un sujeto de derecho para que pueda ejercerse su derecho ante una

autoridad de caracter de juzgamiento elreconocimiento de un derecho o una

garantia vulnerada que este amparado porla misma norm ativa.

En este sentido es en dos instituciones en concreto donde se evidencia el

origen de una acciéon, en este caso de recuperacién de valores pagados

injustamente o recibidos injustamente, y qgque constituye un antecedente del

derecho de repeticion del Estado, estas son: el enriguecimiento injustificado

0 sin causa y el pago de lo no debido. (D "aniello p. 6).

Como dice al respecto del actio in rem verso utilis el autor ecuatoriano

Bastidas Aguirre (1940): “(... ) esta es una accion pretoria de equidad para el

caso de que alguien se hubiera enriquecido por efecto de un contrato
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celebrado entre dos personas Ssui juris, o sea en el caso de un

enriquecim iento indirecto.”(p.120). Dicha actio in rem verso es un

procedimiento en la cual se restituye al afectado por enriguecimiento

injustificado como queda antes descrito es parte del derecho civil, en la cual

faculta a cualquier persona natural a solicitar la restitucioén de una cantidad

de dinero que se le ha sido quitada.

Sin embargo, del origen civil seffialado, el antecedente del derecho de

repetici6bn mas préoximo en el cual se incluye como sujeto al Estado, y que a

su vez tiene como base el enriguecimiento injustificado, es la accién de

repeticién tributaria, que se origina cuando el particular reclama a Ila

adm inistracion publica por el pago indebido o en exceso de un tributo.

Dentro del mismo tema al respecto Roberto Dromi (1998) indica que la

repeticibn es una resultante de la relacién juridica obligacional entre fisco y

contribuyente. Es indispensable para que surja la pretensiéon de repeticién, la

existencia previa de una relacién juridica tributaria principal, invalida, pero en

virtud de la cual se haya hecho el pago cuya devoluciébn se reclama

después”, (pag. 875), por lo que con estos dos criterios nos hablan acerca

de una accién de repeticién por un pago indebido que ha causado un

enriguecimiento injustificado de la administracién, en detrimento del

particular que paga de buena fe lo que le corresponde por ley, en este caso

lo que podemos explicar es que el derecho de repeticibn siem pre surge

como responsabilidad adm inistrativa de un pago indebido que se hace por lo

qgue estos dos autores antes mencionados nos ponen como ejemplo mas

claro en el am bito tributario
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1.8.1.3. Evolucién

Ya una vez conocida la repeticion por el pago indebido aparece el aforism o

en latin EIl solve et repete es otro principio muy parecido al derecho de

repeticion del Estado, a consecuencia que tiene su origen en una accioén

para recuperar lo pagado a cuenta de otro, que es basicamente lo que se

hace en el derecho de repeticion del Estado, éste UGltimo paga a cuenta de

un funcionario publico causante del dafio por el cual ha sido condenada la

Administracién PuUblica y luego repite contra dicho funcionario.

El solve et repete seglin la definici6n de Cabanellas (2006) es:

Paga y repite. Determina, cuando no existe beneficio o excepcidon

para el co-obligado con el deudor principal, que procede efectuar el

pago por otro, con la facultad de resarcimiento ulterior por el efectivo

obligado principal en que la repeticién consiste. En otros supuestos

resulta de la accién entre deudores solidarios si uno de éstos,

compelido por la exigencia del acreedor, a causa casi siempre de su

notoria solvencia, paga; con lo cual satisface no so6lo la parte que en

definitiva le corresponde, sino la de los restantes obligados.” (pag.

506).

Segun D aniello (2013). El Derecho de Repeticion del Estado nace con la

evolucion de los conceptos de la responsabilidad del Estado y del

funcionario, este concepto funciona cuando existen las condiciones para el
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nacimiento de una institucién juridica nueva para el ordenamiento juridico,

que permite responsabilizar al Estado, y especialmente a los funcionarios

que actian en su nombre, de los daffios que hubieren cometido en contra de

los particulares y que deriven en elreconocimiento de una indemnizacién por

los perjuicios ocasionados a estos. Por lo que Todos los paises

latinoam ericanos han recibido fundamentalmente la influencia francesa en

relaciobn con sus instituciones juridicas; pero en materia de responsabilidad

del Estado ninguno ha alcanzado, ni por via legal ni pretoriana, una

cobertura tan amplia como la alcanzada en Colombia. La tendencia general

es hacia la responsabilidad directa de los funcionarios con base en los

principios del derecho privado, dejando al Estado apenas una

responsabilidad subsidiaria.

“El resultado de reconocimiento de indemnizaciones por los perjuicios

derivados del estado, varian notablemente. No obstante, hay que sefialar

que elreconocimiento expreso e inequivoco de la responsabilidad publica ya

aparece en las Constituciones, como es el caso de Venezuela y Ecuador”,

(Saavedra Becerra. 2003, pag. 65). En cuanto al Derecho de repeticién del

Estado nace como una respuesta a la necesidad imperiosa del Estado de

responsabilizar al funcionario de su conducta irregular; es por esto que

sefflala Saavedra (2003): “la responsabilidad directa de los funcionarios, estéa

m arcada por el Derecho de Repeticibn, que es un instrumento poderoso

para llevar de la teoria a la practica la responsabilidad estatal” (p.12). Por lo

qgue en resultado en nuestro pais, Ecuador recién en la constituciéon de 1977

recién aparece la figura de “responsabilidad estatal” en la cual en breves
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palabras se menciona sobre la responsabilidad del estado y de otros

sectores del sector publico, mas sin em bargo no se menciona nada acerca

del derecho de repeticion, solo se limita a establecer la responsabilidad de

los funcionarios de caracter publico en el d&m bito civil, penal o adm inistrativo.

Ahora bien con la constitucion ecuatoriana de 1998 los legisladores recién

incorporan de manera expresa elderecho de repeticibn que puede ejercer el

estado, es por ende que esta figura es nueva dentro del estado ecuatoriano

y co6mo podemos observar desde la aprobaciéon de la constitucion de 1998 el

estado estd en la obligacion de ejercer el derecho de repeticiobn en contra de

funcionarios, concesionarios o delegatarios que hayan incurrido en algun tipo

de perjuicio en contra delestado y de la adm inistracién publica.

1.8.1.4. Evolucion del Derecho de Repeticién en la norm ativa

constitucional Ecuatoriana

La Constitucién de 1830, expedida por la Asamblea Constituyente elonce de

septiem bre, en la ciudad de Riobamba, estableci6 un primer reconocimiento

de la responsabilidad de los empleados publicos en el ejercicio de sus

funciones, cuando este es considerado como irregular, ilegitimo, ilegal o

inadecuado.

Segun Trabucco Federico (1975, pag. 17), trascribe el articulo 57 de dicha

Carta Magna:
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“Articulo 57.- Los magistrados, jueces y empleados no pueden ser
destituidos sino en wvirtud de sentencia Judicial; ni suspensos sino por
acusacion legalmente intentada. Todo empleado es responsable de su

conducta en el ejercicio de sus funciones...

En este sentido podemos dar un analisis de este articulo de que el

funcionario era elresponsable por el actuar de sus funciones, asi también se

veia en la obligacién por el resarcimiento de dafios, asi como también se

tomara en cuenta una indemnizacién a los afectados, lo cual es algo que no

se puede dar por que analizando ya mas afondo un funcionario publico en la

época actual en dicha época de 1830 no estaba en las posibilidades

econ6micas de dicha responsabilidad. Refiriéndonos a este andalisis segun D

“aniello (2013) “La exclusién de la responsabilidad del Estado de plano

elimina la posibilidad de ejercer derecho de repeticién alguno, puesto que no

habria afectacion al patrimonio puUblico, sino exclusivamente al patrimonio

personaldelempleado puablico. (P.18).

La Constitucion de dos de mayo de 1861, sefialaba:

“Articulo 114.- EI funcionario que, fuera de los casos permitidos por las
leyes, atentare contra la propiedad particular, sera responsable con su
persona y bienes a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que el

ocasionare ...

Dentro de lo que podemos analizar dentro de este articulo de la constituciéon
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del afio 1861 se encuentra de manera expresa tres elementos

fundamentales para la responsabilidad de un funcionario pdblico uno de ellos

es cuando el funcionario actua fuera de lo que le permite la ley y esto

implicaba que el funcionario actia a nombre del estado para atentar contra

la propiedad de los particulares En segundo lugar se habla de la propiedad

particular, lo cual esta parte de la norma pretendia proteger la propiedad de

las personas particulares en contra de los abusos del estado y el tercer

elemento es el siguiente, habla la norma de que el funcionario seré

responsable “con su persona y bienes”, esto ya involucra de manera directa

al funcionario publico que fue el responsable de los dafios particulares a las

dem &4s personas respondiendo con su bienes y también podria pagar con

pena de reclusién siese era elcaso.

En la Constitucion de Ecuador de 1977 se reconoce por primera vez la

responsabilidad Estatal disponiéndose:

Articulo 27.- El Estado y mas entidades de derecho publico y las

entidades semipUblicas, estdan obligados a indemnizar a los particulares por

los perjuicios irrogados en sus bienes y derechos como consecuencia de la

actividad de los servicios puUblicos o de los actos de sus funcionarios vy

empleados en eldesempefio de su cargo.

No obstante lo establecido en el inciso anterior, el Estado y mas entidades

mencionadas, haran efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o

empleados que, por dolo o culpa grave, hubieren perjudicado al Estado o a
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los particulares La responsabilidad penal de tales funciones y empleados

sera establecida por los jueces competentes”.

Dentro de este articulo y de esta constitucion podemos decir que se

encuentra el primer antecedente constitucional dentro de nuestro pafis en

cuanto sobre la responsabilidad que debe tener el Estado aunque cabe

recalcar que este movimiento constitucional ya se encontraba dentro de la

doctrina y varias teorias asi como también dentro de la legislacion

comprada. Nos atrevemos a decir que es el primer registro de caracter

constitucional dentro de lo que es la repeticiobn ya que en el articulado antes

mencionado establece que el estado hara efectiva la responsabilidad de los

funcionarios o empleados que hubieren perjudicado alestado o en su caso a

los particulares, por lo que podemos deducir que es una responsabilidad de

tipo penal por que en el siguiente de este articulo se menciona que la

responsabilidad penal debe establecer un juez competente por lo que Ila

responsabilidad no es de orden administrativo y mucho menos de

responsabilidad civil.

Con esta nueva innovacién en la constituciéon de 1977 se puede establecer
qgue el Ecuador empieza con movimientos constitucionalistas sobre la

responsabilidad del Estado, pero cabe recalcar que es un gran avance en el

tema constitucional en el pais también toca mencionar que tuvieron grandes

fallas.

Al respecto de esta reflexion y parafraseando al doctor Quevedo (2010)
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sefiala: La forma en la que se haya redactada la norma Constitucional, nos

avoca a pensar que la reposicion pecuniaria del Estado contra el patrimonio

del mal servidor publico en que radicaria la indemnizaciéon al particular

afectado, o bien simplemente si habria tenido cabida bajo dicho precepto, es

decir en forma indirecta se hablaria del primer avistamiento del Derecho de

Repeticion a favor del Estado, en contra de dichos funcionarios o por lo

menos su antecedente constitucionalméas notable, sin embargo no podemos

dejar de sefialar que al parecer se consider6 de mayor relevancia la

responsabilidad de caracter penal del funcionario, o por lo menos podriamos

calificar de obscura y poco determinada la posibilidad de Repeticion del

estado contra el Funcionario que malobré.

En lo que respecta a la Constitucion de 1998 en su articulo 20 nos establece

lo siguiente:

“Articulo 20.- Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios,

estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les

irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios

pUublicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio

de sus cargos.

Las instituciones antes mencionadas tendran derecho de repeticion y haran

efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados que por dolo o

culpa grave judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios.
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La responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados serd establecida

por los jueces competentes”.

Es de gran importancia resaltar lo que nos menciona la norma de Ila

constitucién de 1998 ya que nos da grandes directrices de una nueva

manera de derecho de repeticion dentro de nuestro estado constitucional y

haciendo referencia de estado entendiéndose las 3 funciones principales de

poder, incluyéndose en este tema también algunos organismos auténomos,

en la misma que no solo se referia al estado sino también a delegatarios y

concesionarios, dando por hecho de que estas entidades mencionadas

ejercen como parte de la funcién puUblica. Por otro lado la norma establece

acerca de una de carente funciéon de los ejercicios del sector publico o a su

vez de los mismos actos de los funcionarios, y como punto final de un

analisis de esta norma podemos decir que es la primera vez que en el texto

constitucional aparece el derecho de repetici6n expresamente escrito para

poder recuperar el valor cancelado como una indemnizacién a una persona

natural la cual ha sido vulnerado sus derechos o causado dafios y perjuicios

con lo que se estipula que responsabilidad debe ser declarada mediante

sentencia ejecutoriada en la que se estipulo la obligacién del estado a pagar

a un particular.

1.8.1.5. La acci6én de repeticion

El procedimiento de la accion de repeticiobn en el Ecuador, en primer lugar se

revisara el proyecto de ley de accion de repeticibn que se encuentra en
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espera delsegundo debate en la Asamblea Nacional, también tomaremos en

cuenta el Cédigo Organico de G arantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional y legislaci6n comparada que nos ayudara para el desarrollo

de este punto de la investigacion.

1.8.1.6. Legitimado activo

Para empezar con el ejercicio de aplicacion empezaremos determinando la

legitim acién activa y pasiva dentro de este procedimiento, y segun el articulo

32 inc 2° del c6digo organico de la funciéon judicial (2009), “Al efecto, el

perjudicado, por simismo o por intermedio de su mandatario o representante

legal, sus causahabientes o] los representantes legitimados de las

personas juridicas, propondréan su accion ante la jueza o juez de |lo

contencioso administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandaréa la

indem nizacién de los dafios vy perjuicios vy la reparacion del dafio

moral, de estimar que tiene derecho para ello” (p. 12). Y dentro de la

misma norm ativa legal en el articulo 32 inc 3° “Ellegitimado pasivo en estas

acciones serd la Presidenta o Presidente del Consejo de la Judicatura, que

podrd comparecer a través de delegado” (p. 12). En esta investigacion se ha

m anifestado que el estado es el encargado de recuperar fondos o dineros

pagados por acciones u omisiones de funcionarios publicos por lo cual el

estado repite en contra de esos funcionarios puUblicos valores pagados

dictados por sentencias o resoluciones, mismos que han causado dafios y

perjuicios a personas particulares. Parafraseando a Arévalo (2002, pag.

177), sefiala al respecto que “La acciéon de repeticion es el reembolso de lo
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pagado com o consecuencia de un reconocimiento indem nizatorio

previamente decretado por la jurisdiccion y que como talla reclamacién debe

ceflirse al procedimiento sefialado para el ejercicio de la accién de

reparacion directa, de la cual, en la practica, la repeticién viene a ser una

secuela o] prolongacién. Esa accién indem nizatoria se caracteriza

precisamente porque se ejecuta directamente, sin acudir a etapas previas de

agotamiento de la via gubernativa, ni similares”. Una de las bases

fundamentales que se debe tener en un principio para que exista una accién

de repeticibn es una sentencia dictada en contra del Estado, en la mism a

que un juez sentencia al estado a indemnizar la reparacién de una cantidad

especifica, en dicha sentencia el juez expresamente debe incluir el nexo

causal que existe entre el acto de la adm inistraciéon publica y el dafio a un

particular, también debe contener la forma de reparacién que el juez

dictamine y por Gltimo y en caso de que identifique el nombre del funcionario

gue por accién u omisién causo eldafio al particular.

Entonces entendiendo de mejor manera el legitimado activo segun D aniello

(2013):

El legitimado activo siempre serd uno mismo, la administracion

publica, que variara dependiendo del o6rgano estatal que fue

condenado a indemnizar al particular por su conducta dafiosa, en el

caso de que el condenado, sea una m unicipalidad, dicha

municipalidad es la que debe presentarse como actor en la demanda

de repeticibn en contra del funcionario, en el caso de que sea una
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empresa puUblica, dicha empresa es la que debe presentar dicha

demanda, en fin, el 6rgano estatal que hubiere sido condenado a

pagar la indemnizacién y hubiere efectivamente erogado los recursos

necesarios para dicho pago es el que debe presentar la demanda de

repeticion en contra del funcionario ante la respectiva jurisdiccién.(P.

133, 134).

Tomando en cuenta la legitimacién activa y en consecuencia en el proyecto

de ley de repeticibn que se encuentra actualmente en estudio en la

Asamblea, establece en el articulo 6 que:

“La maxima autoridad de la entidad que realizé el pago por eldafio causado,

conjuntamente con la Procuraduria General del Estado, interpondran la

demanda ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Provincial de Justicia respectiva”.

Por otra parte, la Ley de G arantias Jurisdiccionales y control constitucional

dentro del capitulo X acerca de la repeticibn contra servidoras y servidores

pUublicos por violacioén de derechos, en el articulo 68 establece:

“Legitimacion activa.- La méaxima autoridad de la entidad responsable

asumira el patrocinio de esta causa a nombre del Estado y debera

interponer la demanda ante la Sala de lo Contencioso Adm inistrativo

de la Corte Provincial com petente para gqgue se reintegren al Estado

los recursos erogados por concepto de reparacién. Cuando el
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Gobierno Auténomo Descentralizado ha reparado a la victima,
intervendra el representante legal de la institucién. Se contara, para la
defensa de Ilos intereses del Estado, con la intervencién de la
Procuradora o Procurador General del Estado. En caso de que la
m axima autoridad fuere la responsable directa de la violacién de

derechos, el patrocinio lo asumira la Procuraduria Generaldel Estado

().

otra parte y citando normativa o legislacién comprada en la ley

colombiana de repeticion ley 678 de 2001 establece lo siguiente:

“En un plazo no superior a los seis (6) meses siguientes al pago total
o al pago de la Gltima cuota efectuado por la entidad puUblica, debera
ejercitar la accién de repeticion la persona juridica de derecho publico
directamente perjudicada con el pago de una suma de dinero como
consecuencia de una condena, conciliacioén o cualquier otra forma de
solucion de un conflicto permitida por la ley. Sino se iniciare la accién
de repeticion en eltérmino y por la entidad facultada que se menciona

anteriormente, podré ejercitar la accion de repeticiéon:

EIl Ministerio Publico.

El Ministerio de Justicia y del Derecho, a través de la Direccidon
de Defensa Judicial de la Nacién, cuando la perjudicada con el

pago sea una entidad publica delorden nacional.
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Cualquier persona podra requerir a las entidades legitimadas
para que instauren la accién de repeticién, la decisién que se
adopte se comunicard al requirente. Si el representante legal
de la entidad directamente perjudicada con el pago de la sum a
de dinero a que se refiere este articulo no iniciare la accién en

eltérmino estipulado, estarda incurso en causal de destitucion”.

Por lo que segln la normativa ecuatoriana y colombiana nos establece

claramente que el legitimado activo dentro de una accién de repeticiéon
siem pre seréd la entidad publica que pago lo que dicta una sentencia judicial
por actos u omisiones de sus funcionarios ante una persona natural o
del Estado es la entidad

particular, en estos casos la Procuraduria General

que representa a todos los 6rganos gubernamentales y dicha entidad es la
que asume la defensa y asesoria dentro de la causa.
la asesoria de la Procuraduria General del Estado

En lo que corresponde a

establece D aniello (2013):

La Procuraduria General del Estado se ha excusado de participar en
el patrocinio de causas de los entes estatales que no pertenecen al
Estado central, alegando que estos tienen sus propios patrocinadores,
por ejemplo las municipalidades, o los 6rganos auténomos, que tiene
su propia personeria juridica; pero en este caso, del ejercicio del

derecho y accién de repeticibn, creemos conveniente que la

Procuraduria General del Estado asuma el patrocinio de todas las
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causas, de esta forma, se garantiza también, que haya una efectiva

aplicacién del mismo, debido a que, si se deja que las mismas

entidades con sus wunidades de asesoria juridica patrocinen las

causas, podria tenderse a que no se demande a funcionarios, de m as

alta jerarquia o rango, o que incluso por amistad no se inicien las

demandas en contra de compafieros de la mism a institucién; entonces

es mucho mas adecuado que la Procuraduria General del Estado,

como un tercer imparcialy como el abogado del Estado, procurando

precautelar los intereses del Estado, lleve todos los procesos de

repeticion de la adm inistracién publica, en su conjunto. (p. 136).

En el mismo sentido de lo anotado, Arévalo (2002, pag. 179), nos dice:
“Dicha accion debera ejercitarse por el representante legal de la entidad
estatal condenada a partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el
pago de la obligacién indemnizatoria a su cargo, sin perjuicio de las
facultades que corresponden al Ministerio PuUblico..” y “Sélo el Estado

puede promover acciéon contra su agente (funcionarios y empleados)”.

Arévalo (2002, pag. 180).

A lo largo de la historia de la accién de repeticién, se han identificado como

sujetos activos a los siguientes: Ministerio PUblico, entidad demandada, el

perjudicado, y en el campo contractual de acuerdo con la ley 80 de 1993,

cualquier persona y eljuez (Molina & Cafién 2008, pag. 200).

Legitimado pasivo.- Ahora bien hablando sobre el legitimado pasivo dentro
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la ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional y el

proyecto de ley de la accién de repeticibn, no existe o no se menciona con

una precision expresa de quien serd el legitimado pasivo, aunque por l6gica

o por lo que hemos manifestado con anterioridad el legitimado pasivo

vendria a ser el funcionario publico que por acciones u omisiones causo

dafio o vulnero derechos de un particular.

El proyecto ecuatoriano de ley de repeticiobn, en su articulo 8, propone

acerca de la identificaciéon previa, y sefiala:

“Inm ediatamente de producido el pago, la maxima autoridad de la entidad

que realizé la erogaci6on y la Procuraduria General del Estado, iniciaran un

proceso de investigacion sumario en el que se recabaréa informacion sobre

actos y hechos demostrativos conducentes a la identificacion de los

presuntos responsables, ain en el caso de que ya no pertenezcan a dicha

institucion. (... ) En caso de existir al interior de la institucién que realizéo el

pago un proceso administrativo sancionatorio previo, en el que se haya

determinado la responsabilidad de las personas contra quienes se debe

interponer la accién de repetici6n, éste servirdA de base suficiente para

identificar al presunto o presuntos responsables.”

Por otro lado, también la Ley de G arantias Jurisdiccionales en su articulo 69

establece algunos parametros para la identificacién del responsable, vy

sefala:



32

“La maxima autoridad de la entidad debera determinar, previa a la

presentacién de la demanda, la identidad de las personas presuntam ente

responsables de la violacion o violaciones de derechos. La maxima

autoridad de dicha institucioén estara obligada a identificar al presunto o

presuntos responsables, atn en el caso de que ya no continUen trabajando

para dicha institucién.

De no determinarse la identidad de los presuntos responsables, la

Procuradora o Procurador presentaran la demanda en contra de la maxim a

autoridad de la entidad. En caso de existir causal de imposibilidad para la

identificacioén o paradero del presunto o presuntos responsables de |Ia

violacién de derechos, la maxima autoridad de la institucién podréa alegarla

en el proceso de repeticion...

Por ello resulta un tanto l6gico que antes de presentar la demanda de accién

de repeticibn es muy importante determinar el legitimado pasivo caso

contrario seria inoperante dicha acciébn y se estaria entorpeciendo el

sistem a judicial.

He podido identificar y a mi criterio existe un error en la ley de garantias

jurisdiccionales, cuando establece que en el caso de no llegarse a

determinar la identidad de los presuntos responsables la demanda debe

dirigirse en contra de la maxima autoridad de la entidad, segln mi criterio

eso resulta erré6neo ya que la acciéon de repeticién tiene un caréacter

personalisimo, y solo puede dirigirse en contra de quien fuere responsable
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directo del dafio. Dentro del mismo ambito de identificar el legitimado pasivo

en la ley de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional y en el

proyecto de ley de la accién de repeticion establece que ellegitimado pasivo

puede ser los funcionarios o ex funcionarios, por ellos es de suma

importancia que se aclare y que hayan incluido esto, ya que el principal

objetivo que tiene la accién de repeticion ademas de moralizar y dar

directrices para un manejo adecuado de la institucién publica por parte de

sus funcionarios es la recuperaciéon de dinero por sentencia ejecutoriada y

que sea encontrado culpable elfuncionario o ex funcionario de la institucién.

En cuanto a la legislacibn comparada en su tesis y parafraseando al autor

D "aniello (2013). “Es preciso mencionar también, que tanto el proyecto de

ley, como la ley, doctrina y jurisprudencia colombiana, coinciden en que

cualquier servidor puUblico puede ser legitimado pasivo de la accién de

repeticibn, no hay wuna diferenciacién respecto de la investidura del

legitimado pasivo, por lo que la accién puede ser ejercida, tanto en contra

del Presidente de la RepUblica, como del oficial de mas bajo rango de la

policia nacional, no hay wuna excepcién de ningun tipo, respecto de lo

seffalado”(p.142) .

La ley 678 de Colombia, si distingue fueros respecto del presidente,

vicepresidente, ministros de Estado y altas autoridades -Articulo séptimo,

paragrafo primero-asi el Presidente, Vicepresidente, Senadores, Ministros,

Procurador General de la Nacién, Contralor, Fiscal General, Defensor del

Pueblo, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, entre otros seran

juzgados privativamente y en (nica instancia por la Sala de lo Contencioso
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Adm inistrativo del Consejo de Estado. Dentro de la norm ativa y proyecto de

ley ecuatoriana no hace referencia alguna sobre distincién o fueros para los

servidores publicos, dentro del niumero de sujetos pasivos que pueden

intervenir dentro de la accién eso ya es irrelevante ya que puede ser todos

aquellos que por actos u omisiones hayan causado dafos a un particular

pueden ser dos o mas funcionarios y a su vez ex funcionarios

1.8.1.7. Jurisdiccién y competencia

En general siempre que se habla sobre en donde entablamos la accién de

repeticion se establece que son en los tribunales y sala de lo contencioso

adm inistrativo segun la jurisdiccién, esto igual establecido en la norm ativa

ecuatoriana, asi como en el proyecto de ley de repeticibn es un tanto mas

claro que estipula en su art5 de la ley de repeticién (2011) lo siguiente:

Jurisdiccibn 'y competencia.- Los jueces de las Salas de o
Contencioso Adm inistrativo de la Corte Provincial de Justicia
correspondiente al lugar del domicilio del demandado tienen

jurisdiccién y competencia para conocer, sustanciar y resolver esta

accién...”. Y como para citar norm ativa compara ella ley colombiana

también establécela misma jurisdiccién y com petencia.

La norm ativa ecuatoriana prevé en el Articulo 218 inc 14 del Codigo

Orgéanico de la Funcion Judicial (2009):
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14. Conocer y resolver las causas que instaure la Adm inistracién para

repetir las indemnizaciones que hubiere tenido que pagar por

sentencias firmes dentro de juicios contencioso adm inistrativos, por la

responsabilidad declarada de sus servidores o de las personas que

por delegacién, concesiébn o privatizacion, se les haya entregado

servicios publicos (p.69).

Por lo que la competencia que tiene la sala de lo contencioso adm inistrativo

es emanada de esta norm a.

1.8.1.8. Procedimiento de la Accién de protecciéon en el

ambito adm inistrativo y civil

Para poder hablar sobre un procedimiento adecuado es necesario tener

como fuente principal el c6digo organico de garantias jurisdiccionales vy

control constitucional y el proyecto de ley de repeticibn que es el indicativo

mas preciso gue se tiene para poder dar una descripcion de un

procedimiento.

codigo Organico de G arantias jurisdiccionales y control

Constitucional.- Dentro de esta normativa legal en el articulo 67 nos

establece que su principal objetivo es declarar y hacer efectiva Ila

responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras vy

servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha

sido condenado a reparar materialmente mediante sentencia o auto definitivo
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en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resoluciéon

definitiva de un organismo internacional de proteccién de derechos.

(CODIGO ORGANICO DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL

CONSTITUCIONAL, 2009), dentro de este articulo también se establece su

tiempo de prescripcion de la accién el cual es claro en mencionar que sera

de 3 afilos a partir de la realizacién del pago hecho por el estado. En esta

parte se iniciara con la demanda que este mismo cédigo establece los

pardmetros que debe contener la misma y también esta demanda se podréa

interponer muy ajeno que el servidor publico siga en su cargo o en sus

funciones. Netamente dentro del tramite en el art 71 del CODIGO

ORGANICO DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL

CONSTITUCIONAL (2009):

La Sala de 1lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial

competente calificard la demanda y citard inmediatamente a la

persona demandada o demandadas, a la maxima autoridad de la

entidad y a la Procuradora o Procurador General, y convocara a

audiencia publica, que debera realizarse en el término maximo de

guince dias

La audiencia comenzara con la contestacién a la demanda y

con el anuncio de prueba de parte de la servidora o servidor

publico. La maxima autoridad de la entidad y el Procurador o

Procuradora tendran derecho a exponer sus argumentos y a

anunciar sus pruebas. La Sala excepcionalmente, de
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considerar que es necesario para el esclarecimiento de la
responsabilidad del agente del Estado, podrda ordenar Ila
practica de pruebas en la misma audiencia. En esta audiencia
se fijara la fecha y hora de la audiencia de prueba y resolucién,
la misma que debera realizarse en eltérmino maximo de veinte

dias desde la primera audiencia.

En la audiencia de prueba y resoluciéon la Sala deberd escuchar
los alegatos y valorar las pruebas presentadas. Se garantizara
el debido proceso y el derecho de las partes a ser escuchadas

en igualdad de condiciones. (p. 31).

Se debe aclarar que en este procedimiento al momento de dictar sentencia
en el momento de la audiencia de prueba y resoluciéon previa deliberacion la
sentencia se la dictara de forma verbal y si alguna de las parte quiere
interponer algdn recurso elart 73 delCODIGO ORGANICO DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL (2009), “De la
sentencia se podréa interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia” (p.32). De esta
manera un tanto sintetizada es como establece esta normativa legal un

procedimiento para la acciéon de repeticion.

1.8.1.9. Proyecto de ley de repeticion

Los requisitos que encontramos en el proyecto de ley de repeticibn se
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encuentran en el art 9 y fundamentalmente una demanda debe contener lo

siguiente:

1. “Que el Estado haya realizado el pago total o parcial determinado en

sentencia, laudo, transaccién u otra forma de acuerdo; vy,;

2. La existencia de un pronunciamiento previo de la m axima autoridad de la

entidad responsable del dafio resarcido y de la Procuraduria Generaldel

Estado que determinen de manera fundamentada el dafio ocasionado

por la servidora o servidor publico, concesionarios, delegatarios u otras

personas que actuaron en ejercicio de una actividad publica”.

Muy aparte de estos dos requisitos uno que también debe ser muy

importante es que se demuestre mediante documentacién confiable el pago

que total o parcialque realizo el estado al perjudicado particular.

Una vez que tenemos todos los requisitos y presentamos la demanda, se

procedera a dar con el respectivo tramite, que como establece en su tesis

es el siguiente D aniello (2013):

C alificacién de la demanda y orden de citar al demandado o

demandados. Si la demanda no reuUne los requisitos que se

determinan, se ordenard que se complete en eltérmino de tres dias,

sino se lo hiciere la Sala se abstendra de tramitarla, sin perjuicio de

gue el actor vuelva a presentarla, siempre que la accién no haya

prescrito. Una vez citados el demandado 0 demandados, se
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convocari a las partes a una audiencia de conciliacién y contestacién
a la demanda, en el término maximo de quince dias contados desde
la fecha de la Gltima citacibn Se prevé la posibilidad del avenimiento
de las partes como conclusién del juicio. Se fija dia y hora para la
realizacion de la audiencia final, en la. misma audiencia de
contestacion, que debera practicarse en el término maximo de 45
dias. Durante el periodo que transcurre entre las dos audiencias, se
podra solicitar a la sala la realizacién de actos dirigidos a obtener la
prueba anunciada, la Sala los puede ordenar de oficio también.
Dentro del término de 10 dias posteriores a la audiencia final, el juez
dictarad sentencia que sera motivada. De la sentencia dictada por el
juez, se puede interponer recurso de apelacién ante la sala de Ilo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, y de su
decision, se podra interponer recurso de casacién que sera resuelto

por otros tres jueces 0 conjueces de la misma sala, en tribunal

designado por sorteo. (P.156, 157).

Dentro de este procedimiento pudimos observar que es el méas adecuado y
oportuno ya que cumple con todos los requisitos tanto en el procedimiento
desde que se presenta la demanda asi como también en que el legitimado
pasivo o parte demandada se le garantiza su legitimo derecho a la defensa,
también se puede observar que existe un debido proceso porque es
ordenado en sus etapas y también se pone un término en cada etapa

procesal pero dentro del mismo encontramos un grave error y asi lo sefala

en su tesis D aniello (2013), “ya que dentro de la jurisdicciobn contenciosa
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adm inistrativa, se incluirfa un tramite adicional totalmente contrapuesto a la
calidad de UGnica instancia en lo contencioso administrativo, tal como se

estructura en la ley de la jurisdiccion contenciosa adm inistrativa”(P.157).

Para un mejor entendimiento de este procedimiento se ha elaborado un flujo

grama elcuales especifico con eltérmino, procedimiento y requisitos.
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1.8.2. Prescripcion y caducidad

Los términos prescripcién y caducidad son dos términos completamente

diferentes que a continuacién vamos a diferenciarlos y darles su propio

significado para cuestion de una mejor comprension dentro del

procedimiento de la accion de repeticiéon.

En el proyecto de ley de repeticion podemos encontrar estos dos términos

haciendo una notable diferenciacion en el art 4 hablando nos sobre Ila

prescripcion de la accién y parafraseando a la ley no establece que la accion

prescribirda en un plazo de 4 afios, contados a partir del pago efectuado por

la entidad estatal..., dentro del mismo tema en la tesis dice lo siguiente

D "aniello (2013) “Por lo establecido en el proyecto de ley, la postura es la

prescripcién de la accién; mas no la caducidad tal como en derecho

comparado ha acogido la ley colombiana que en cambio lo determina com o

caducidad” (P.159), y citando lo que dice la ley 678 de repeticion de

Colombia acerca de la caducidad nos explica que Caducidad.- La acci6on de

repeticion caducarda al vencimiento del plazo de dos (2) afios contados a

partir del dia siguiente al de la fecha del pago total efectuado por la entidad

publica”.

A diferencia de lo que nos establece el CODIGO ORGANICO DE

GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL,

mismo que nos establece que la prescripcién cabe de 3 afios a partir de la

realizacion del pago hecho por elestado.
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Por ese motivo establecer una prescripcién y no una caducidad vendria a

tener un poco de complicaciones juridicas ya que si hablamos sobre

prescripcion estas estableciendo una manera de extinguir una obligaciéon de

la accién, pero dicha accién estd sujeta a que en un futura pueda ser

alegada, en cambio la caducidad trabaja con el pasar del tiempo hasta que

se cumpla su plazo y después no pueda ser alegada, por lo que con la

figura de caducidad siuna persona no lo hace dentro deltiempo establecido

ya no estarfa en posibilidades de accionar el acto correspondiente.

Para fines de una mejor comprensién y diferenciacién de los dos términos

citaremos a D aniello (2013) que establece una clara diferenciacion:

M ientras que la prescripcioén ataca al derecho y lo extingue, la

caducidad ataca a la accion, extinguiendo la misma, pero no el

derecho;

En la prescripcion, el término puede ser interrumpido, es decir es

susceptible de variacién, mientras que en la caducidad el término es

rigido, inam ovible;

La prescripciéon tiene un efecto preclusivo, mientras que la caducidad

un efecto extintivo;

La prescripcién opera solamente a peticion de parte, mientras que la

caducidad se puede declarar de oficio (p.160).

Por lo que haciendo dicha comparacién a mi criterio dentro de la accién de

repeticion en el estado ecuatoriano debe darse la caducidad para que dicha
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caducidad ataque a la acciobn y mas no al derecho de ser reclamado. Por

otro lado el hecho de que la accién caduque pone en cierto riesgo a la parte

del legitimado activo ya que deberia estar pendiente, porque la accién es de

caracter obligatoria por parte del Estado, y al no proceder a dicha acci6n

podria causar una sancién mas fuerte para la negligencia de los funcionarios

que no hicieron efectiva la accién de repeticién.

1.8.2.1. E I Derecho de repeticion interpuesto por los

obligados subsidiarios por pago de alimentos

1.8.2.1.1. Legitimado Activo.- Siempre es necesario empezar

determinando quienes son los legitimados dentro de una accién, en este

caso en la accion de repeticion dentro del Derecho de Alimentos el

legitimado activo siempre serd el obligado subsidiario, aquella persona que

dentro del proceso de pensiones alimenticias fue obligado al pago de una

pension de alimentos por mandato legal con respecto a un nifio, nifia vy

adolescente de cual no es padre o madre, el cual correspondia al obligado

principal pero por diferentes circunstancias no pudo cumplir con este pago.

1.8.2.1.2. Legitimado Pasivo.- Lé6gicamente dentro de lo que es el

legitimado pasivo o el demandado serd el obligado principal, mismo que no

cumpli6 con las obligaciones respectivas por lo que necesito de la ayuda de

un obligado subsidiario para el pago de Ilas pensiones alimenticias vy

precautelar elinterés superior del nifio,
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1.8.2.1.3.Jurisdiccién y competencia en el Derecho de repeticidén

interpuesto por los obligados subsidiarios por pago de alimentos.-

Dentro de este tema para poder establecer la jurisdicciobn y competencia

dentro de este procedimiento también nos basaremos en nuestra propuesta

realizada, ya que es el Unico documento que nos puede guiar a como

entablar ante quien y los pasos necesarios para este procedimiento, en la

cual en el articulo 5 de la propuesta establecemos que la jurisdicciéon vy

competencia la tienen las juezas y jueces de la unidad judicial de la fam ilia,

mujer, nifez y adolescencia, mismo que conocieron sobre el juicio de

alimentos que se da anterior a este procedimiento, en donde se podra

interponer el procedimiento monitorio, procedimiento capaz de resolver este

conflicto gracias a sus garantias necesarias y a la celeridad que se ocupa

dentro este procedimiento, esta demanda se la podra presentar en el lugar

del domicilio del demandado y estos jueces tendran la capacidad de

conocer, sustanciar y resolver dicha accién.

1.8.2.2. Procedimiento del Derecho de repeticion interpuesto

por los obligados subsidiarios por pago de alimentos

Como ya hemos anotado anteriormente conflicto comienza en el CODIG O

ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA en su ley reformatoria del

Titulo V capitulo Il innumerado 5 en donde nos establece que los obligados

subsidiarios designados por el juez tiene la facultad de ejercer la acciéon de

repeticibn para recuperar lo pagado, pero en ningun lado nos establece que

procedimiento se debe aplicar o cuales son los pasos a seguir para poder
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entablar este recurso de la accién de repetici6n. Tenemos ya establecido en

nuestro tema el procedimiento de la acciéon de repeticiobn por los obligados

subsidiarios en el derecho de alimentos se lo realizara mediante un proceso

m onitorio, el hecho de escoger el procedimiento monitorio dentro de nuestra

propuesta se justifica basicamente porque es un procedimiento rapido, facil,

agil, nuevo y efectivo que cumple con los principios establecidos en la

norm ativa ecuatoriana que es la celeridad, economia procesal entre otros, a

diferencia de otros procedimientos com o el ordinario, o el mismo

procedimiento ejecutivo, dentro de este subtitulo hablaremos de los procesos

establecidos dentro del CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

en elcual explicaremos cada uno de los procedimientos establecidos.

1.8.2.3. Procedimiento ordinario

Dentro de este procedimiento se tramitan como establece Jarrin (2015),

“todas aquellas controversias que no tengan un proceso especial. EI

Procedimiento Ordinario, también es conocido en la doctrina como proceso

comun o simple, porque en él se concentran todas la “ritualidades comunes”

(p.4), pero el mayor logro de este procedimiento a diferencia de lo que

estipulaba el anterior cédigo es la innovacion de 2 etapas definidas vy

diferenciables claramente en ella encontramos la audiencia preliminar, y la

audiencia de juicio, en las que predomina el principio de oralidad, en la cual

se deja interactuar en libertad a las partes asi como a los abogados

defensores, en este procedimiento se encuentran garantizadas principios

constitucionales asi como establece que son Jarrin (2015), “del debido
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proceso, concentracion, contradiccion y dispositivo, adem as de la

inmediacién, legalidad, jurisdiccién, competencia, intimidad, transparencia,

publicidad, <celeridad, probidad, independencia, wunidad jurisdiccional vy

gradualidad, especialidad, gratuidad, buena fe y lealtad procesal, verdad

procesal, interpretacion de las normas procesales, interculturalidad, tutela

judicial efectiva y de seguridad juridica” (p.6), el procedimiento ordinario

tiene su respectiva demanda y a su vez contestacion a la demanda de form a

escrita en la cual de manera inmediata se incluye ya el anuncio de prueba,

sin dejar a un lado la capacidad de sanear el proceso

1.8.2.4. Procedimiento contencioso tributario y contencioso

administrativo

1.8.2.4.1. Procedimiento contencioso tributario.-

Es aquel que como dice Jarrin (2015), “se dirime para poder garantizar los

actos que se emanan de la administraciéon tributaria, central, de los

gobiernos auténomos descentralizados y los de excepcién, de tal manera

que el 6rgano jurisdiccional pueda Illegar a establecer la invalidez de los

actos administrativos tributarios” (p.14), en este procedimiento la final es

llegar a proteger los intereses de los administrados que obtengan un

respaldo juridico es decir la vigilancia que se ejerce a través de la funciéon

judicial en torno a las actuaciones de la administracién tributaria

garantizando la efectiva tutela de los derechos de los contribuyentes.
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1.8.2.4.2. Procedimiento contencioso adm inistrativo.-

Se dan en aquellos conflictos que ocurre entre una persona particular y la
administracién del estado, segun Jarrin (2015), “en cuanto esta actua
realizando actos de poder o de autoridad y no de caracter patrimonialregido
por las normas generales” (p.14)., el objetivo principal de este proceso es
tutelar los derechos de las personas y hacer un estricto control sobre la
validez legal de los actos y hechos administrativos o a su vez en Jlos
contratos de la administracion publica mismos que son sujetos de derecho
administrativo ya su vez el mismo autor nos establece que “asi como,
conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico -
adm inistrativa, incluso la desviacion de poder. Estan sujetos también a la
jurisdiccién contencioso adm inistrativa las personas de derecho privado que

ejerzan potestad pUblica en virtud de concesion o delegacién a la iniciativa

privada” (Jarrin, 2015, p. 15).

1.8.2.4.3. Procedimiento sum ario .-

Es un proceso por el cual su caracteristica principal es que los tramites son

m as sim plificados y abreviados a diferencia del procedimiento ordinario, y los

procesos dentro de este procedimiento se desarrollan en una sola audiencia,

como establece el CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS y

diferentes tratadistas la caracteristica que diferencia este procedimiento es

que en esta se expresa la especialidad de la materia en controversia

especificadas dentro del co6digo de procesos, este procedimiento se
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desarrollard dentro de una audiencia UGnica, esta audiencia UUnica se

implementan dos puntos de orden los cuales son fijacion de puntos de

debate previo y la conciliacion si se llegara a dar elcaso, y elsegundo punto

de orden serd la evacuaciéon de pruebas y alegatos.

1.8.2.4.4. Procedimientos voluntarios.-

Este procedimiento se basa cuando cuyo objeto estd constituido por una

solicitud procesal no contenciosa en cuya virtud se reclama, ante un 6rgano

judicial y en interés del propio solicitante, la emisién de un pronunciamiento

qgue constituya, integre o acuerde eficacia a determinado estado o relacién

juridica privada. En estos procesos voluntarios no hay pretensién porque no

se persigue una decision entre dos partes, sino solamente con relacion al

sujeto o sujetos que reclaman el ejercicio de la actividad judicial en casos

concretos. En el proceso voluntario, el concepto de parte es sustituido por el

de solicitante y el de la demanda por el de solicitud (Jarrin, 2015), en elque

podemos concluir en breves palabras que dentro del proceso voluntario las

partes actlan en comuUn acuerdo y solo se requiere la intervencién de un

juez en el caso muy necesario como por ejemplo para aclarar puntos

netamente juridicos que las partes procesales desconocen.

1.8.2.4.5. Procedimiento ejecutivo.-

Dentro del CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS en el titulo Il

del Libro IV nos habla sobre el proceso ejecutivo que no es mas que aquella
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actividad procesal regulada por el derecho, en el cual un acreedor

obviamente con el sustento de un titulo ejecutivo, elcual se constituye com o

prueba neta en contra del deudor, dentro de este proceso se busca que se

obligue al deudor dar cumplimiento de una obligacién insatisfecha, este

procedimiento no es el cual busca declarar un derecho porque elderecho se

encuentra preexistente dentro del titulo ejecutivo, cabe recalcar que para

este procedimiento no es sujeto de un recurso de casacion como los dem &as

procedimientos.

1.8.2.4.6. Procedimiento Monitorio.-

Este procedimiento se lo refleja como un procedimiento nuevo innovador y

novedoso, el cual es el generador de soluciones de injusticias que

diariam ente se comenten en contra de los acreedores que no pueden cobrar

créditos o dinero a falta de un titulo ejecutivo, lo que genera que el deudor

no posea ninguna responsabilidad dentro de la deuda, lo que se convierte en

varios indices de no pagos o morosidad por parte de los deudores, creando

una inseguridad financiera y juridica a favor de los acreedores. Como

establece Jarrin (2015), “es un procedimiento creado con el objetivo

primordial de demandar el cobro de manera réapida y sencilla deudas

determinadas de dinero” (p. 18). A su vez dentro del mismo texto nos

establece otro punto importante por citar “Es un procedimiento especial dado

gue se invierte el contradictorio, es decir, que sin haber escuchado auan al

demandado, el juez le ordena el pago desde la resoluciéon inicial, dadndole

para tal efecto un plazo de quince dias” (Jarrin, 2015, p. 18).



El progreso dogm atico gque se encuentra, es que se puede proceder

directamente a la ejecucién, sieldeudor no cumple o no comparece dentro

del término especificado por el juez, o a su vez si comparece pero sin

proponer excepciones, es decir allandndose a las pretensiones del actor,

affiadiendo también que equivaldra a cosa juzgada, y se puede proceder si

fuera el caso al embargo o secuestro de bienes que posee el deudor, para

este procedimiento no existe un recurso de casacion.

1.8.2.5. Procedimiento Monitorio como un procedimiento

eficaz para entablar la acciéon de repeticién en el derecho de

alimentos

Es un procedimiento dentro del cual se hace efectivo el cobro inmediato de

una deuda tan solo simplemente presentando wuna liguidacién dada por

pagaduria de la judicatura correspondiente, en la misma donde el obligado

principal acepta su deuda con el obligado subsidiario, tomando en cuenta

que este dinero adeudado no sobrepase los 50 salarios béasicos unificado

establecidos en el pais. Para poder ejercer este procedimiento de accién de

repeticion dentro del derecho de alimentos es indispensable y para nombrar

los requisitos fundamentales es necesario que primero mediante resoluciéon

judicial se establezca que el obligado subsidiario sea el encargado de

prestar las pensiones alimenticias, una vez que el obligado subsidiario haya

cumplido con esta obligaciobn, o en su defecto el obligado principal se

encuentre rehabilitado social o econdmicamente y sea nuevamente el

prestador de pensiones alimenticias, el obligado subsidiario estd en Ila
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potestad de solicitar un certificado Gnico de haber cumplido con el pago de

pensiones alimenticias, dicho documento otorgado por pagaduria de la

jurisdiccién competente deberd contener basicamente el nombre del

obligado subsidiario, certificar desde la fecha y el monto que fue cancelado

por parte del obligado subsidiario y certificar que se encuentra al dia con el

pago de las pensiones alimenticias.

Para empezar dando las pautas de coé6mo se deberia ejercer este

procedimiento, debemos establecer vy como ya lo hemos mencionado con

anterioridad la competencia lo tiene loa mismos juezas y jueces de la unidad

judicial de la Familia, mujer niiez y adolescencia quienes conocieron sobre

la demanda de alimentos con jurisdiccioén en el domicilio del demandado.

Dentro netamente del tramite estableceremos el procedimiento y la manera

en la que se debe actuar cuando estamos hablando del procedimiento

monitorio en el en el art 357 del Co6digo Orgéanico General de Procesos

(2016) establece lo siguiente:

El procedimiento monitorio se inicia con la presentaciéon de la

demanda que contendra ademas de los requisitos generales, la

especificacion del origen y cantidad de la deuda; o con la

presentacién del formulario proporcionado por el Consejo de la

Judicatura. En cualquiera de los casos, se acompafiara eldocumento

gue prueba la deuda. Sila cantidad demandada no excede de los tres

salarios béasicos unificados del trabajador en general no se requerira
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el patrocinio de un abogado. (p.50).

Y a su vez en el mismo cuerpo legal luego de presentar la demanda no
indica los dem &4s procedimientos en cuanto a términos, etapas procesales vy
dem as especificacion y asi en el art 358 del C6digo Organico General de

Procesos establece lo siguiente:

La o el juzgador, una vez que declare admisible la demanda,

concederad el término de quince dias para el pago y mandard que se

cite a la o aldeudor.

La citacién con el petitorio y el mandamiento de pago de la o

del juzgador interrum pe la prescripcion.

Sila o el deudor no comparece dentro del término concedido
para el efecto o si lo hace sin manifestar oposicién, el auto
interlocutorio al que se refiere el inciso primero quedarada en
firme, tendrd el efecto de cosa juzgada y se procedera a la
ejecucién, comenzando por el embargo de los bienes de la o
del deudor que la acreedora o el acreedor sefiale en la form a

prevista por este Co6digo. (p.50)

Ya una vez en la etapa de juicio y sieldemandado propone excepciones e

procedera a recurrir a lo siguiente que establece el art 359 del CODIG O

ORGANICO GENERAL DE PROCESOS (2015). “la o el juzgador convocara
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a audiencia Gnica, con dos fases, la primera de saneamiento, fijacién de los

puntos en debate y conciliaciobn y la segunda, de prueba y alegatos. Si no

hay acuerdo o este es parcial, en la misma audiencia dispondrad se

practiquen las pruebas anunciadas, luego de lo cual, oird los alegatos de las

partes y en la misma diligencia dictard sentencia, contra la cual solo caben la

am pliacién, aclaracion y el recurso de apelacion”. (p.50). Cabe recalcar que

dentro de este proceso no cabe la reconvencién niun reforma a la demanda

inicial, también es importante sefialar que en cuanto a los interés se trate

Desde que se cite el reclamo, la deuda devengarda el maximo interés

convencional y de mora legalmente permitido y por Gltimo en cuanto a la

sentencia sies el caso que los demandado ya hayan pagado la totalidad de

la deuda el juez y mediante a peticibn de parte mandara a que conste en

autos del proceso que esta cancelada la deuda y se archive la causa, hay

que sefialar que dentro de cualquier etapa del proceso se podra acordar

modalidades y facilidades de pago.

1.8.2.5.1. Prescripcion .-

Si al referirse a la prescripciéon de la accién en nuestra propuesta dejamos

establecido que esta acciéon prescribirda en el plazo de 5 afios contados

desde la fecha en el que el obligado subsidiario dejo de presta este el pago

de alimentos, en el caso que los pagos sean realizaos en plazo o cuotas se

tomaran en cuenta el plazo de prescripcion desde la fecha del Gltimo pago,

se cree que este tiempo de 5 afios plazo para que caduque la acciéon es un

tiempo prudencial para que los beneficiarios de esta acci6bn tomen una
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decisién sientablar o no dicho procedimiento.

1.8.2.6. Derecho de alimentos

1.8.2.6.1. Definicion.-

Establecido en el compendio de Derecho Civil del Ecuador Segun Holguin

(1968) “Los alimentos son la expresién juridica de un deber moral que

consiste en la obligacion de ayudar al préjimo, que es mas acuciante

cuando se trata de personas intimamente vinculadas por los lazos de

parentesco, o a quienes se debe una especial gratitud” (p.709).

Por ello el avance que tiene el derecho de alimentos legalmente se debe

gracias a la influencia del cristianismo, en cuanto se trata de derecho de

alimentos en el Co6digo Civil se han tornado varios cambios que son de

suma relevancia en esta materia, uno de ellos es el cambio que sufrié la

prestacion obligatoria de los alimentos esto segun Holguin (1968) “reform a

qgue se produjo en 1956. Desde entonces en el Ecuador solamente el

sujeto directamente obligado, vy no su s herederos, deben pagar alimentos”

(p.710).

En nuestro pais, el Derecho de Alimentos de manera muy notoria,

independientemente de lo que establezca el Cé6digo Civil, ya que debido a la

norm ativa inducida por el Co6digo de la niffiez y adolescencia mismo que

permite prestar alimentos de acurdo a criterios y especificaciones propias de
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esta norm ativa.

El hecho de brindar este derecho de pensiones alimenticias mas se basa en
una obligaciéon circunstancial de los progenitores o padres consanguineos, y
a su vez, representa un derecho propio e inherente de los nifios, niffas vy
adolescentes, el cual no estd directamente direccionado a satisfacer
condiciones fisicas de los menores que estas se pueden expresar a través
de alimentacién vestimenta etc. Esto también comprende su desarrollo
integral en el cual se comprende educacién, vivienda, asistencia m édica

entre otros.

Dentro de nuestra legislacion el sistema de pensiones y juicio de pensiones
alim enticias contemplaba desde los anteriores cédigos de menores
expedidos en los afios 1938, 1944, 1960, 1969, 1976 y 1992, luego vy
mediante la ley N° 100 y publicado en el Registro O ficial 737 de 2003 se
crea el Cé6digo de la Nifiez y Adolescencia, para una mayor satisfaccion de
los usuarios del Co6digo de la Nifiez vy Adolescencia y con la expediciéon de la
nueva Constitucion y la vigencia de los nuevos principios procesales como
por ejemplo el de celeridad en el afio 2009 se reformo el Coédigo de la Nifiez
y Adolescencia en cuanto al procedimiento de Alimentos, por uno en el cual
se trataba de una manera mas rapida, efectiva y eficaz contenido en la Ley
Reform atoria al Titulo V, Ilibro Il del Coé6digo Orgéanico de la Nifiez vy
Adolescencia. Pero al tratarse de wuna fundamentacion de derecho de
alimentos no podemos basarnos solo en el CODIGO ORGANICO DE LA

NINEZ Y ADOLESCENCIA si no también en lo que dice el Cédigo Civil
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acerca del Derecho de Alimentos y en su art 349 nos determina lo siguiente:

Por ley se deben alimentos:

“1. Al cényuge; 2. A los hijos; 3. A los descendientes; 4. A los padres; 5. A

los ascendientes; 6. A los hermanos; y, 7. Al que hizo una donacién

cuantiosa, sino hubiere sido rescindida o revocada.

No se deben alimentos a las personas aqui designadas, en los casos en

que una ley expresa se los niegue.

En lo no previsto en esta Ley, se estara a lo dispuesto en el Co6digo de la

Nifez y Adolescencia y en otras leyes especiales”

Por lo que en la norma especial Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

es un poco mas especifico en cuanto se refiere a los hijos porque no

establece que se debe prestar alimentos a los nifilos, adolescentes, a los

adultos hasta 21 afios que se encuentren trabajando y a los que sufren

discapacidad se les debe prestar alimentos de por vida.

En nuestro pais el art innumerado 2 de la Ley Reformatoria al Titulo V, libro

Il del C6digo Organico de la Nifiez y Adolescencia, se encuentra estipulado

que el derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna. Im plica la

garantia de proporcionar los recursos necesarios para la satisfacciéon de las

necesidades basicas de los/as alimentarios/as que incluye: 1. Alimentacion
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nutritiva, equilibrada y suficiente; 2. Salud integral: prevencién, atencién

m édica y provision de medicinas; 3. Educacién; 4. Cuidado; 5. Vestuario

adecuado; 6. Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos; 7.

Transporte; 8. Cultura, recreaciéon y deportes; y, 9. Rehabilitacion y ayudas

técnicas si el derecho habiente tuviere alguna discapacidad temporal o

definitiva.

Estos dispositivos establecidos en el C6digo son notorio que cumple a la

perfeccién las multiples necesidades del sujeto que va a ser beneficiario de

este derecho.

1.8.2.6.2. Caracteristicas del derecho de alimentos.-

Uno de Ilos deberes constitucionales que tienes las personas es velar y

proteger el interés superior de sus hijos en lo que incluye alimentaci6n,

educacién, vivienda, y asi lo estipula el art 83 numeral 16 de la Constitucion

y en su tesis menciona sobre este tema Recalde de la rosa (2012) posee un

plus de protecciéon por cuanto la pensién de alimentos puede ser cobrada

incluso con el apremio del alimentante. Entre otras caracteristicas que

podemos mencionar son las que se encuentran en la Ley Reform atoria en el

articulo innumerado 3 del CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA (2009) que son los siguientes:

Intransferible: esto significa que el derecho de alimentos no es

susceptible de enajenaciéon nia titulo oneroso, y mucho menos a titulo
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gratuito, por el mismo hecho de ser un derecho personalisimo que

solo cabe albeneficiario del Derecho de Alimentos.

Intransm isible: el Derecho de Alimentos no puede ser transmitido a

nadie por ninguna causa ni motivo, tampoco puede ser transmitido

por sucesiébn por causa de muerte, por el hecho de ser derecho

personalisimo con la muerte del titular se da por extinto el Derecho.

Irrenunciable: Significa que los padres, tutores o responsables de los

menores no estdan en la potestad de renunciar al derecho de

alimentos a favor de los nifios nifias y adolescentes.

Im prescriptible: el Derecho de solicitar pensiones alimenticias no se

pierde por prescripcion o por el paso deltiempo.

Inem bargable: Este derecho no puede ser sujeto de embargo, ya que

tiene como fin principal el buen vivir y el desarrollo integral del

alimentado, dicho asi tampoco puede ser sujeto de interposicion de

gravamen alguno.

1.8.2.6.3. Titulares del derecho de alimentos.-

En nuestro pais, segin el Articulo Innumerado 4 de la Ley Reform atoria al

CNA (2009), tienen derecho a reclamar alimentos:
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1. Las nifias, nifios y adolescentes, salvo los emancipados

voluntariamente que tengan ingresos propios, a quienes se les

suspenderd el ejercicio de éste derecho de conformidad con la

presente norm a,

2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren

gue se encuentran cursando estudios en cualquier niveleducativo que

les impida o dificulte dedicarse a una actividad productiva y carezcan

de recursos propios y suficientes; vy,

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan de una

discapacidad o sus circunstancias fisicas o mentales les impida o

dificulte procurarse los medios para subsistir por si mismas, conform e

conste del respectivo certificado emitido por el Consejo Nacional de

Discapacidades coDIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y

ADOLESCENCIADIS, o de la institucion de salud que hubiere

conocido delcaso que para el efecto debera presentarse. (p.32).

Lo que se quiere dar a entender dentro de esta norm ativa no es mas que los

nifios, nifias y adolescentes son plenos sujetos de este derecho mismo que

adquieren una capacidad y aptitud para poder ejercer por ellos mismo o en

su defecto a través de un representante este derecho para su desarrollo

6ptimo.

Como establece en su tesis Recalde de la rosa (2012) “Tanto la Constituciéon
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Adolescencia (Articulo 15),y su ley reform atoria (Arts. 1 y 4) reconocen a los

nifos, nifias y adolescentes como sujetos de derecho y no como objetos del

mismo, pasando de la doctrina de la situacién irregular a la de protecciéon

integral, demostrando asi, la aquiescencia sobre la titularidad de derechos

que ellos poseen.(p.34).

Para entender de una vez quienes son los titulares del derecho se debe

mencionar el innumerado 6 de la ley reform atoria del CODIGO ORGANICO

DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, en cuanto a lo que se refiere la

legitim acién procesal para lo cual la normativa establece que estan

legitimados para entablar dicha accién la prestacion de alimentos a favor de

un niffio, niia y adolescente o de las personas de cualquier edad que

adolezcan con discapacidad ya sea mental o fisica que por su condiciéon se

lo impida hacerlo por si mismo.

Entre los cuales encontramos a la madre o el padre bajo cuyo cuidado se

encuentre el hijo o hija y, a falta de &ellos, la persona que ejerza su

representacion legal o quien esté a cargo de su cuidado; vy, los y las

adolescentes mayores de 15 afios. Entendemos del anterior enunciado que

los niffos y nifas menores de 15 afios no son sujetos de derecho sino solo

sus representantes o los que mantienen la tutela o simplemente sus padres

quienes son los aptos de demandar alimentos por sus hijos, pero dicha

aseveracion es un tanto errénea ya que en este punto debemos diferenciar

la capacidad juridica para actuar auténomamente y otra es ser el titular de
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derecho por lo que es indispensable distinguir la legitimacién, capacidad y la

titularidad del derecho.

1.8.2.6.4. Obligados a prestar alimentos.-

Dentro de este tema Recalde de la rosa (2012) “En Ecuador “los padres son

los titulares principales de la obligacién alimentaria, aun en los casos de

limitacién, suspensién o privacién de la patria potestad. En caso de ausencia

impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad de los obligados

principales, debidamente comprobado por quien lo alega se obliga en su

orden a los abuelos, a los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y a los

tios/as (P.36, 37).

En los grados de parentesco el juez podra sefialar de modo simultdneo y con

base a sus recursos segun Recalde de la rosa (2012) “regulara la proporcion

en la que dichos parientes proveeran la pensién alimenticia, hasta com pletar

el monto total de la pension fijada o asumirla en su totalidad, segun elcaso”

(p.37).

Dentro de esto debemos decir que los progenitores tienen la obligacién tanto

juridica asi como la moralde brindar elderecho de alimentos, y de manera y

aun que se encuentren en cierta manera disminuidos en la patria potestad

de ellos sobre los hijos no es excusa alguna para no brindar este derecho de

pensiones alimenticias, ya que en algin momento que sea adecuado la

patria potestad puede ser restituida.
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También es importante recatar lo que establece el CODIGO ORGANICO DE

LA NINEZ Y ADOLESCENCIA en el innumerado que se debe brindar las

pensiones alimenticias asi viva bajo el mismo techo o en la misma casa u

hogar.

Asi mismo en cuanto a obligados subsidiarios se trata Recalde de la rosa

menciona en su tesis lo siguiente (2012):

Que la imposicion de los obligados subsidiarios a pasar alimentos, no es de

reciente data niapareci6o con la ley reform atoria delafio 2009, sino que dicha

subsidiariedad ya existi6 con el C6digo de 2003, solamente que elorden era

distinto, asi el Articulo 129 ya reformado decia que después del padre y la

m adre, venian los hermanos del alimentario que hayan cumplido dieciocho

afios, los abuelos y por Gltimo los tios. Aun mas, el mismo Co6digo de

M enores del afio 1992 sefialaba el origen y el orden de los obligados

subsidiarios indicando textualmente que “A falta o por impedimento de los

padres, estaran obligados a sum inistrar alimentos almenor, en su orden, sus

ascendientes, sus hermanos y sus tios (p.39)

Para que el hecho de que los obligados subsidiarios empiecen a la
prestacion de pensiones alimenticias ¢qué es lo que se debe entender por
ausencia del obligado principal? Por lo que en nuestra materia que es el
derecho la ausencia se entiende que es segun Cabanellas (1997) “es la

situacién de quien se encuentra fuera del lugar de su domicilio, sin que se

sepa su paradero, sin constar ademas si vive o ha muerto, y sin haber
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dejado representante” (p.42).

Parafraseando en la tesis de Recalde de la rosa En su concepto simple vy

elemental, la palabra ausencia es la falta de una persona, es la circunstancia

de no estar alguien presente. Por tanto, y alaplicar el Articulo 18 del Cdédigo

Civil sobre la interpretacion de la ley, en su numeral 2 nos sefiala que las

palabras de la ley se entenderan en su sentido naturaly obvio, segun eluso

generalde las mismas palabras. Entonces, debe juzgarse como presupuesto

para demandar a los subsidiarios, la ausencia tanto temporalcomo definitiva

de los obligados principales. (Reaclde de la rosa 2012).



CAPITULO 11

METODOLOGIA

2.1. Metodologia investigativa

M ediante la revisién de la norm ativa nacional se establecera la situaciéon de

la accibn de repetici6én para el caso de los obligados subsidiarios en el

derecho de alimentos.

En base a la doctrina especializada y derecho comparado se

fundamentardn los pardametros sobre los cuales se deberia establecer un

procedimiento para la acciéon de repetici6bn en el derecho de alimentos a

favor de los obligados subsidiarios en contra de los obligados principales.

Tomando en cuenta las entrevistas a jueces y Abogados expertos en la

m ateria se estableceran los criterios para la elaboracién del procedimiento

de la accion de repeticion en el derecho de alimentos.

Finalmente con la informacién obtenida se estard en la capacidad de poder

elaborar una propuesta sobre el procedimiento adecuado para poder

accionar este derecho de repeticion.

65
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2.1.1. Método General

Deductivo ya que se toma en cuenta la informacién y legislacién existentes

sobre lo que es la accién de repeticién, su campo aplicable y su desarrollo,

para posteriormente con este estudio proceder a dar un criterio Y un

desarrollo de la accion de repetici6bn por los obligados subsidiarios en el

derecho de alimentos. Por ende podremos desarrollar un procedimiento para

entablar una acciéon de repeticion en elderecho de alimentos.

2.1.2. Método Especifico

Dogm atico se realizara para la ayuda y compresiéon y hacer posible la

explicacion de las normas del modo mas adecuado a las exigencias delcaso

concreto, en este caso y en esta investigacién nos ayudara para el desarrollo

de un mecanismo en el cual se pueda entablar una accién de repeticion en

elderecho de alimentos.

2.1.3. Técnicas y recoleccion de inform acién

Los instrumentos de recoleccion de informacion empleados en eltrabajo han

sido fundamentalmente Ilibros y <cuerpos normativos nacionales como

internacionales, por otro lado las técnicas utilizadas fue la entrevista, ello se

lo realizé en consideracion de la propia naturaleza de la tem atica m ateria de

investigacion. Es importante precisar adem as que para el desarrollo de los

distintos capitulos del documento se acudi6 a varios profesionales del



67

derecho asi como jueces, abogados en libre =ejercicio y doctrina de

profesionales del derecho, con el afan de sustentar nuestros conocimientos

acerca de este procedimiento, como también para nutrirnos de las opiniones

de los mismos sobre la figura de la accién de repeticion en el derecho de

alimentos, sin embargo creemos que al ser este un estudio de caréacter

objetivo, las consideraciones personales no pueden constituirse en

informacién que goce credibilidad y en razdén de ello se han omitido estos

meros criterios en esta presentacién.

2.1.4. Poblacién y Muestra

Para el desarrollo de la investigaciéon se encuesté a 6 Jueces de la sala Civil

y Laboral de Tungurahua. Se encuest6é adem as a 6 profesionales abogados

en libre ejercicio expertos en la m ateria.



CAPITULO Il

RESULTADOS

3.1. Presentacién de Resultados

Entrevistas realizadas a los jueces de la Sala de lo Civil y Laboral de

Tungurahua, abogados en

libre ejercicio expertos en la m ateria.
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3.2. Andlisis de Resultados

3.2.1. Jueces de la sala de lo civily laboral de Tungurahua,y

abogados en libre ejercicio expertos en la m ateria.

Dando cumplimiento al primer objetivo se realizé la revision de doctrina,
jurisprudencia, norm ativa legal com o internacional dentro del marco tedrico,
informacién con la cual pudios basarnos e investigar las variables y Ila
fundamentacién tedrica de nuestro proyecto de investigacion en la cual se
pudo constatar que existe un vacio legal dentro del procedimiento de Ila
accion de repeticion en el derecho de alimentos pero lo cual es subsanable
revisando la norm ativa vigente de procedimientos en nuestro pais en elcual
con la realizacién de reformas al Cédigo Organico General de proceso, y al
Coédigo Orgéanico de la nifiez y adolescencia es claro que esta acci6on se
puede entablar a través del procedimiento monitorio justificando esto con

todo lo dicho anteriormente en el marco tedérico de la presente investigaciéon.

Cumpliendo con el segundo y tercer objetivo se aplicaron entrevistas a
jueces de la sala civil y laboral de Tungurahua en la cual sus respuestas
fueron de que si en conocian que existe un procedimiento de acci6on de
repeticion en general dentro del pais, al momento de preguntarles si
conocian sobre un procedimiento de accién de repeticion dentro delderecho
de alimentos por parte de los obligados subsidiarios en contra de los
principales supieron manifestar que conocian de la existencia que faculta

esto el CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, mas no
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conocian que existia un procedimiento determinado para actuarlo. Al

momento de preguntarles a los jueces de que a opinién de ellos cual seria

una manera o a criterio de ellos cual seria el procedimiento que se le deberia

dar a esta accién, los argumentos y respuestas se dividieron entre que

deberia ser actuado por el procedimiento ordinario donde el cédigo de

procedimiento civil claramente establecia que a falta de procedimiento se lo

tram itara por la via ordinaria, y por otra parte los criterios de otros jueces es

qgue debia hacérselo mediante la via ejecutiva ya que se podia constituir un

titulo ejecutivo la resolucion del juez y partiendo de eso se podia iniciar el

tram ite ejecutivo. Al momento de preguntarles si conocian sobre algun caso

en el cual se haya dejado de actuar por falta de wun procedimiento

sostuvieron que no conocian ningun <caso debido a la falta de un

procedimiento establecido, pero si fuere el caso de que alguien quiera

accionar y no encuentre un procedimiento, seria inconstitucional, el juez no

puede suspender o denegar justicia por duda, falta u obscuridad de la ley.

Por Gltimo se les pregunto y se les hizo un comentario de que tan prudente y

viable encuentran el procedimiento monitorio y en una respuesta unanime

supieron manifestar que les agrada la idea que seria muy bueno por su

rapidez agilidad e innovacién al momento de aplicar el procedimiento

m onitorio.

3.3.Propuesta

Reforma al titulo V, Capitulo Il, Innumerado 5 del Cd6digo de la Nifiez y

Adolescencia y el Articulo 356 del C6digo Organico General de Procesos,
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mismo que establecerd el procedimiento de la accién de repeticién por los

obligados subsidiarios en el Derecho de Alimentos.

La presente propuesta ha sido elaborada por el autor, considerando el

diagnoéstico previo, el resultado de las entrevistas realizadas y tomando

como partida el documento titulado.

El procedimiento para la accién de Repeticion por los obligados subsidiarios

en el Derecho de Alimentos, suceso que enmarcamos en esta investigacion

ya que en Jla falta de normativa se nos hace imprescindible dar una

propuesta a este vacio legal, para su inmediata vigencia y aplicacién dentro

de la norm ativa ecuatoriana, para la realizacién de esta encuesta hemos

tomado como base fundamental la necesidad que se observa por parte de

los obligados subsidiarios

Se incorporaran alCoédigo de la Niffez y Adolescencia dentro de las reform as

innum eradas que tiene este co6digo ya que dentro de las mismas se

establece que se puede ejercer la accién de repetici6n dentro delderecho de

alimentos por parte de los obligados subsidiarios, pero el mismo cuerpo legal

no establece una norm ativa de procedimiento.

De igual manera se incorporara al Cédigo Organico General de Procesos

qgue dentro del procedimiento monitorio se podrad ejercer la acciéon de

repeticion por los obligados subsidiarios en derecho de alimentos.
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O bjetivos

Proporcionar una garantia legal de cobro a los obligados subsidiarios que

pagaron a favor del obligado principal para salvaguardar el interés superior

del nifio establecido en el C6digo Organico de la Nifiez y Adolescencia y de

la misma manera en la Constitucién, incluyéndose procedimiento, garantias,

m edidas preliminares para entablar el juicio etc.

Promover y facilitar la accesibilidad al sistem a de justicia ya con una norm a

expresa que establezca un procedimiento adecuado para garantizar vy

respetar el derecho de 1los obligados subsidiarios frente al derecho de

Alimentos.

Articulo innumerado primero

M ateria adm isible para la proteccidén

La materia protegida estd constituida por el pago en garantia de los

obligados principales a favor de los subsidiarios:

a) Esto se entiende a favor de Abuelos, Hermanos, Tios sujetos que

constituyen ser obligados subsidiarios en el Derecho de alimentos

segun el Cédigo Orgéanico de la Niiez y Adolescencia.

b) a los obligados subsidiarios antes mencionados que mediante

resoluciéon del juez de la unidad de Familia, mujer, nifiez vy
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adolescencia hayan sido designados como los nuevos prestadores de

alimentos que garantizaren el interés superior del nifio, y que los

mismos demuestren que hayan efectuado los pagos

correspondientes.

Fundamento: es pertinente que dentro de la materia admisible para dicha

proteccion debe existiruna concrecién, con parametros totalmente definidos,

al ser el punto de partida para llevar a cabo elobjetivo de esta propuesta, de

otra manera nos encontrariamos frente a una situaciéon de confusién.

Es asi que se incluyen parametros como el que estas se desarrollen en un

contexto colectivo, es decir, donde se comparten los mismos intereses,

factor necesario para impulsar la proteccion, y defensa del derecho

patrimonialde los obligados subsidiarios.

Articulo innumerado segundo

Beneficiarios del procedimiento

2.1 Los beneficiarios indudablemente de la creacién de un procedimiento

son los obligados subsidiarios ya que es un proceso por elcualellos pueden

recuperar el patrimonio propio invertido en el que se puede catalogar como

un pago indebido, de la misma manera los nifios, niias y adolescentes se

convertirian en beneficiarios, ya que de una u otra forma se aseguran el

pago de las pensiones alimenticias, pago que garantiza el desarrollo integral

ya sea econdémico, educativo y personalde los nifios, nifas y adolescentes.



Fundamento: la ausencia norm ativa procesal en el campo que estamos

tratando es un gran vacio legal, ya que se esta dejando en indefensién a

los obligados subsidiarios gque no tienen una via para poder accionar y

recuperar su dinero.

Articulo innumerado tercero

Objeto y Finalidad.

3.1 Esta propuesta tiene por objeto crear un procedimiento que permitira el

ejercicio de la accién de repeticion por parte de los obligados subsidiarios de

forma facultativa hacia los obligados principales en el derecho de alimentos,

gue como obligados subsidiarios establecidos en el Cédigo Organico de la

Niffez y Adolescencia sienta la necesidad de recuperar el dinero pagado a

favor de el/llos nifios, nifias y adolescentes.

El fin de esta propuesta es la protecciéon patrimonial de las personas

(obligados subsidiarios) que se sientan perjudicados alno ser reembolsados

por elobligado principal.

Articulo innumerado cuarto

Principios

En el ejercicio de la accion de repeticion por los obligados subsidiarios en el

derecho de alimentos, se aplicarad el principio de igualdad, eficiencia,

economia procesal, celeridad, imparcialidad y publicidad mismos que se
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encuentran establecidos en la Constitucién, instrum entos internacionales.

Articulo innumerado quinto

Ambito

5.1 La accion de repeticibn por los obligados subsidiarios en el derecho de

alimentos procederd una vez que el juez declare mediante resolucién que el

obligado principal no estd capacitado para pagar las pensiones alimenticias

de su o sus hijos/as, vy a los obligados subsidiarios se conviertan en las

personas que brinden este derecho econdédmico.

Para la aplicacion de este procedimiento y el danimo de la devoluciéon del

dinero pagado, primero la pagaduria de la unidad judicial debera emitir un

informe del monto pagado y luego un certificado el cual en

lo posterior sera

de gran importancia para poder entablar la accién.

Articulo innumerado sexto

Prescripcion

La accién prescribira en el plazo de 5 afios contados a partir de que el

obligado subsidiario deje de prestar las pensiones alimenticias.

En el caso de que los pagos sean parciales, la prescripcién se tomara en

cuenta contando desde la realizacion de cada pago
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Articulo innumerado séptimo

Elem entos procesales de la accién

Jurisdiccién y competencia

7.1 Serdan competentes los jueces de las unidades de la Familia, mujer,

nifiez y adolescencia mismo que <conocieron sobre la demanda de

alimentos, correspondiente allugar de dom icilio deldemandado, mismos que

tienen jurisdicciébn y competencia para conocer, sustanciar y resolver esta

accién.

7.2 Legitimacién activa. EIl obligado subsidiario que realizo el pago a favor

del obligado principal dentro del Derecho de Alimentos propondra una

demanda ante los jueces de las unidades de la Familia, mujer, niiez vy

adolescencia misma que conocieron sobre la demanda de alimentos jueces

de las unidades de la Familia, mujer, niiez y adolescencia misma que

conocieron sobre la demanda de alimentos

7.3 Identificacion previa.- Para interponer esta demanda se debe

demostrar que obligado subsidiario efectivamente es el nuevo titular de la

obligacién el que debe pagar las pensiones alimenticias fijadas, para en lo

posterior de igual manera dem ostrar mediante certificado Unico de pagaduria

que efectivamente cum pli6 con todos los pagos y obligaciones dispuestas.
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ESTRUCTURA DE coMO QUEDARIA LA REFORMA YA

IMPLEMENTADA

CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA TITULO V CAPITULO II

AHORA
Articulo 130.- Articulo Innumerado 5.- Obligados a la prestacion de
alimentos.- Los padres son los titulares principales de la obligacién

alimentaria, aun en los casos de limitacién, suspensién 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 ordenarad que la

prestacion de alimentos sea pagada o completada por uno o mas de los

siguientes obligados subsidiarios, en atencién a su capacidad econdédmica y

siem pre y cuando no se encuentren discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as;

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; vy,

3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales

precedentes, en los grados de parentesco sefilalados, de modo simultdneo y

con base en sus recursos, regulard la proporcién en la que dichos parientes

proveeran la pensiéon alimenticia, hasta completar el monto total de |Ila
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pensién fijada o asumirla en su totalidad, segin elcaso.

Los parientes que hubieren realizado el pago podran ejercer la accion de

repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre.

Los jueces aplicaran de oficio los instrum entos internacionales ratificados por

el Ecuador a fin de garantizar el derecho de alimentos de los nifios, nifias y

adolescentes, hijas e hijos de padres o madres que hubieren migrado al

exterior, y dispondran todas las medidas necesarias para asegurar elcobro

efectivo de la pension. La autoridad central actuara con diligencia para

asegurar el respeto de los derechos de los nifios, niffas y adolescentes, vy,

responderd en caso de negligencia.

CON LA REFORMA

Articulo 130.- Articulo Innumerado 5.- Obligados a la prestacién de

alimentos.- Los padres son los titulares principales de la obligaciéon

alimentaria, aun en los casos de Ilimitacién, 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 atencién a su capacidad econdémica y

siem pre y cuando no se encuentren discapacitados, en su orden:
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1. Los abuelos/as;
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; vy,

3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales
precedentes, en los grados de parentesco sefialados, de modo simultaneo y
con base en sus recursos, regulard la proporcién en la que dichos parientes
proveeran la pensiéon alimenticia, hasta completar el monto total de Ila

pension fijada o asumirla en su totalidad, segun elcaso.

Los Obligados subsidiarios que hubieren realizado el pago podran ejercer
la accién de repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre, mediante
el procedimiento monitorio establecido en el C6digo Organico General
de Procesos, en el cual los requisitos fundamentales para presentar la
demanda de accién de repeticioén sera presentar una liguidacién dada
por pagaduria de la judicatura correspondiente y también un acta
transaccional misma que en el momento de designar a una persona
como obligado subsidiario se firm ara las partes en donde el obligado
principal reconoce la deuda que estd adquiriendo en ese momento, Los
jueces aplicaran de oficio los instrumentos internacionales ratificados por el
Ecuador a fin de garantizar el derecho de alimentos de los nifios, niffas y
adolescentes, hijas e hijos de padres o madres que hubieren migrado al
exterior, y dispondran todas las medidas necesarias para asegurar el cobro

efectivo de la pensién. La autoridad central actuarda con diligencia para
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asegurar el respeto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, vy,

responderda en caso de negligencia.

CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

CAPITULO II

PROCEDIMIENTO MONITORIO

Articulo 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda

determinada de dinero, liguida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no

exceda de cincuenta salarios béasicos unificados del trabajador en general,

que no conste en titulo ejecutivo, podréa iniciar un procedimiento monitorio,

cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes form as:

1. Mediante documento, cualqguiera que sea su forma y que aparezca

firmado por la deudora o el deudor o con su sello, impronta o marca o0 con

cualquier otra sefal, fisica o electrénica, proveniente de dicha deudora o

dicho deudor.

2. Mediante facturas o documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el

soporte fisico en que se encuentren, que aparezcan firmados por eldeudor o

comprobante de entrega, certificacion, telefax, documentos electrénicos, que

sean de los que comprueban la existencia de créditos o deudas que

demuestren la existencia de la relacién previa entre acreedora o acreedor y

deudora o deudor.
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Cuando el documento haya sido creado unilateralmente porla o elacreedor,

para acudir al proceso deberda acompafar prueba que haga creible la

existencia de una relacion previa entre acreedora o acreedor y deudora o

deudor.
3. Mediante la certificacion expedida por la o el administrador del
condominio, club, asociacién, establecimiento educativo, u otras

organizaciones similares o de quien ejerza la representacién legal de estas,

de la que aparezca que la o eldeudor debe una o mas obligaciones, cuando

se trate del cobro de cuotas de condominio, clubes, asociaciones, u otras

organizaciones similares, asi como valores correspondientes a m atricula,

colegiatura y otras prestaciones adicionales en el caso de servicios

educativos.

4. Mediante contrato o una declaracién jurada de la o delarrendador de que

la o el arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de

arrendamiento por el término que sefiala la ley, cuando se trate delcobro de

cadanones vencidos de arrendamiento, siempre que la o el inquilino esté en

uso del bien.

5. La o el trabajador cuyas remuneraciones mensuales o adicionales no

hayan sido pagadas oportunamente, acompafiard a su peticién el detalle de

las remuneraciones materia de la reclamacién y la prueba de la relaciéon

laboral.
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CAPITULO II

PROCEDIMIENTO MONITORIO

CON LA REFORMA

Articulo 356.- Procedencia. La persona que pretenda cobrar una deuda

determinada de dinero, liguida, exigible y de plazo vencido, cuyo monto no

exceda de cincuenta salarios béasicos unificados del trabajador en general,

gue no conste en titulo ejecutivo, podréa iniciar un procedimiento monitorio,

cuando se pruebe la deuda de alguna de las siguientes formas:

1. Mediante documento, cualguiera que sea su forma y que aparezca

firmado por la deudora o el deudor o con su sello, impronta o marca o con

cualquier otra sefial, fisica o electréonica, proveniente de dicha deudora o

dicho deudor.

2. Mediante facturas o documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el

soporte fisico en que se encuentren, qgue aparezcan firmados por eldeudor o

comprobante de entrega, certificacion, telefax, documentos electrénicos, que

sean de Ilos qgque comprueban la existencia de <créditos o deudas que

demuestren la existencia de la relacién previa entre acreedora o acreedor y

deudora o deudor.

Cuando el documento haya sido creado unilateralmente porla o elacreedor,

para acudir al proceso deberd acompafiar prueba que haga creible Ia

existencia de una relacion previa entre acreedora o acreedor y deudora o
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deudor.

En el Derecho de Alimentos cuando existe el comprobante emitido por

pagaduria en el cual conste los valores adeudados por parte del

obligado principal hacia el subsidiario.

3. Mediante la certificacion expedida por la o el administrador del

condominio, club, asociacion, establecimiento educativo, u otras

organizaciones similares o de quien ejerza la representaciéon legal de estas,

de la que aparezca que la o eldeudor debe una o mas obligaciones, cuando

se trate del cobro de cuotas de condominio, clubes, asociaciones, u otras

organizaciones similares, asi como valores correspondientes a matricula,

colegiatura y otras prestaciones adicionales en el caso de servicios

educativos.

4. Mediante contrato o una declaracién jurada de la o delarrendador de que

la o el arrendatario se encuentra en mora del pago de las pensiones de

arrendamiento por el término que sefiala la ley, cuando se trate delcobro de

cdnones vencidos de arrendamiento, siempre que la o el inquilino esté en

uso del bien.

5. La o el trabajador cuyas remuneraciones mensuales o adicionales no

hayan sido pagadas oportunamente, acompafiard a su peticion el detalle de

las remuneraciones materia de la reclamacién y la prueba de la relaciéon

laboral.



3.4. Evaluaciéon Preliminar

Dentro del presente trabajo de titulacioén se procedi6 a realizar la validacion

de la Propuesta de “reforma al titulo V, Capitulo Il, Innumerado 5 del Cédigo

de la Nifez y Adolescencia y el Articulo 356 del Cé6digo Organico Generalde

Procesos, mismo que establecera el procedimiento de la accién de

repeticion por los obligados subsidiarios en el Derecho de Alimentos”, se

conté con 2 expertos en el admbito procesalcomo son: el Dr. Edison Suarez

M erino, presidente de la Corte de Tungurahua y capacitador del CODIGO

ORGANICO GENERAL DE PROCESOS, y el Abogado David Villalva

Fonseca, profesional del derecho y experto en la materia. Cuyos criterios al

respecto se adjuntan en la seccion APENDICE.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

. Una vez revisada vy estudiada la norm ativa ecuatoriana nos

encontramos en relacion al procedimiento de la accion de repeticion

por los obligados subsidiarios en el derecho de alimentos frente a un

vacio legal, el cual no se encuentra estipulado en ningun co6digo

vigente o derogado del pais, asicomo tampoco se pudo constatar de

la existencia en otro pais sobre este procedimiento en esta m ateria

por lo gque en este caso para los obligados subsidiarios como

usuarios del sistema de justicia y consejo de la judicatura se

enfrentan a una inseguridad juridica por encontrarse en abandono al

no tener un procedimiento y una manera de actuar a 0 que se

encuentra estipulado en el CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA que es la opcion facultativa de ejercer la acciéon de

repeticiéon.

. Para que pueda ser exigible y pueda ser una realidad dentro de

nuestra norm ativa ecuatoriana que exista un procedimiento de accidon

de repeticion por los obligados subsidiarios en el derecho de

alimentos, los parametros fundamentales serian la existencia de una

sentencia previa qgue fije alimentos, en segundo lugar la

determinacion de una jueza 0 juez que mande a pagar los valores a

los obligados subsidiarios en garantia del obligado principal, y una
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vez que ya quiera ser reparado esta persona y desee recuperar su

dinero es necesario un documento de pagaduria de la misma

judicatura donde conste el valor adeudado, a quien se debe realizar

el pago y dese cuando viene pagando estas obligaciones.

La propuesta de reforma al titulo V, Capitulo Il, Innumerado 5 del

Co6digo de la Nifiez y Adolescencia y el Articulo 356 del Cdédigo

Orgéanico General de Procesos, mism o que establecera el

procedimiento de la accién de repeticion por los obligados

subsidiarios en el Derecho de Alimentos, contiene los criterios

necesarios para que sea posible la adecuacion de un procedimiento

de acciéon de repeticién dentro del derecho de alimentos, en los que

se establece el objetivo la finalidad del procedimiento asi como la

norm ativa donde va a ser reformado para que sea valida su

aplicacién, con lo que evitaremos que los obligados subsidiarios

sientan una inseguridad juridica al existir un vacio legaldentro de las

leyes ecuatorianas.
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Recomendaciones

. Se recomienda que antes de poner en vigencia este procedimiento se

realice una sociabilizacién correcta y adecuada para que exista una

correcta aplicaciobn y que tanto los usuarios como abogados y jueces

no tengan inconvenientes al momento de ejercerla y aplicarla.

. De ser aceptado el proyecto y luego promulgado en necesario

ponerlo en vigencia de inmediato y brindar las facilidades necesarias

para el estudio y correcta aplicacion de este procedimiento

. Juezas y jueces estan en la obligacion de aceptar calificar y tramitar

esta acciéon si asi fuera necesario y cumple con todos los requisitos

que la ley ordena dentro de estos casos.
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