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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo investigativo se realiz6 en base al plan de tesis y sus
puntos metodolégicos que se encuentran en el reglamento general de
graduaciéon de pregrado de la Universidad Técnica Estatal de Quevedo,
Facultad de Derecho.

En el Capitulo 1, la introduccién se realiza una sintesis sobre la aplicacion de
la Paternidad en los juicios. La justificacion la realice en base al nuevo

fortalecimiento constitucional del Estado.

En el Capitulo Il, se describen los antecedentes de la investigacion, la
Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y derecho comparado, toma como
principal fuente la Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y

Convenios Internacionales, y Leyes internas vigentes en el pais.

En el Capitulo Ill, y IV se realiza un breve detalle sobre la aplicacion de la
metodologia, los métodos utilizados en el trabajo de campo a base de
encuestas, entrevistas aplicadas a los Juezas y Jueces de las actuales
Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, ciudadanos y

abogados en libre ejercicio profesional.
En el Capitulo V constan las conclusiones, recomendaciones

En el Capitulo VI se desarrolla la propuesta juridica de la Reforma al literal a)
del Art. Innumerado 10 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il, del Cédigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia y bibliografia.
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EXECUTIVE SUMMARY

This research work was carried out based on the thesis plan and
methodological points that are in the general regulations graduation
undergraduate Quevedo State Technical University Faculty of Law.

In Chapter 1, the introduction of a synthesis is carried out on the
implementation of Paternity in court. The justification made based on the new

constitution strengthening the rule.

History of research, Doctrine, Jurisprudence and Legislation and comparative
law, taken as main source the Constitution of the Republic of Ecuador, certain
international treaties and conventions, and existing domestic laws in the

country are described in Chapter I.

In Chapter lll y IV, it takes a brief detail on the implementation of the
methodology, the methods used in the field based on surveys and interviews
applied to Judges and Judges of current units of the Family Court, Women,
Children and adolescence alleged parents, citizens and lawyers in free

practice.
Chapter V consists of conclusions, recommendations and references.

Legal reform proposal develops the paragraph a) of Article 10 of the
unnumbered Reform Act Title V, Book Il of the Code of Childhood and
Adolescence Chapter IV.

XVl



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1. Introduccién

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (Ley No. 100, publicada en Registro
Oficial 737 de 3 de Enero del 2003 y vigente desde el 3 de julio de ese
mismo afio) es la finalizacion de un largo proceso de discusién, redacciéon y
debate legislativo que se inici6 cuando la reforma legislativa de 1992
demostré su inadecuacion con los principios y contenidos de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio.

Esta nueva ley debe ser entendida como parte de un significativo proceso de
reconocimiento normativo de los derechos de la infancia y adolescencia en el
Ecuador, proceso que se inici6é con la ratificacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en febrero de 1990, que se desarrolld con la
reglamentacion de las adopciones internacionales en el mismo afio, continué
con el Cédigo de Menores de 1992, con las reformas constitucionales de
1996 y 1997, y con la Constitucion de 1998.

Con el Cadigo de la Nifiez se consolidé una forma diferente de redactar las
leyes, dejando de ser un proceso en un grupo de “expertos”, para pasar a ser
un amplio ejercicio democratico en el que personas de diferentes ciudades,

edades, profesiones, intervinieron en su proceso de redaccion.



Muchas son las innovaciones que la nueva ley introduce, desde el uso de
nuevos conceptos juridicos (por ejemplo nifio, nifia y adolescente que
asumen un contenido juridico especifico, la desaparicion de la declaracion de
abandono, la declaratoria de adoptabilidad, el acogimiento familiar e
institucional, etc.), hasta el desarrollo normativo de una institucionalidad
encargada de promover y garantizar los derechos que desarrolla la ley (por
gue ya se encontraban plenamente reconocidos y declarados en la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios y en la Constitucion),
concretando principios como el de la corresponsabilidad del Estado, la
sociedad y la familia, mejorando algunas instituciones juridicas especificas
(patria potestad, alimentos, responsabilidad penal juvenil, etc.). Sin embargo,
en nuestra opinion, la contribucion mas importante de la nueva ley es el
establecimiento de un conjunto de mecanismos de exigibilidad de todos los

derechos declarados, tanto individuales como colectivos.

En agosto de 1992 se aprobé una reforma al Codigo de Menores
ecuatoriano que habia estado en vigencia desde 1976. Esta reforma de
manera explicita tenia por objetivo “compatibilizar’ y dar “efectividad” a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio ratificada por el Ecuador en febrero
de 1990 (en adelante la “la Convencién”). La reforma de 1992 fue el
resultado de un proceso de consulta social limitada, basado en un acuerdo
técnico-politico entre el Ministerio de Bienestar Social y Defensa de los Nifios
Internacional-Seccién Ecuador y con el respaldo del Consejo Nacional de
Menores y UNICEF.

Si bien la voluntad de todas las organizaciones que impulsaron este proceso
era la de lograr la plena adecuacion de la legislaciébn nacional y de la

institucionalidad a la Convencién, la poca compresion de las implicaciones de



las normas de la Convencién, y el limitado interés del sector publico de
introducir transformaciones a su estructura y funcionamiento produjeron una
reforma con severas limitaciones. Varios andlisis sobre el contenido del
Codigo de Menores de 1992 demuestran su incompatibilidad con la
Convencién, y por ende con la doctrina de la proteccion integral.

En el afio 1995 varias organizaciones (algunas ya habian participado en el
proceso de redaccion del Codigo de Menores) dan inicio a un proceso de
reflexion sobre las limitaciones de la legislacion vigente. Este proceso
reafirmé la necesidad de una reforma integral del Codigo Menores,
especialmente de la institucionalidad encargada de la garantia y proteccion
de los derechos. Pese al consenso que existia al respecto, el Servicio
Judicial de Menores (dependiente en ese momento de la Funcion Ejecutiva)
realizd una amplia campafa de desprestigio de la propuesta de la reforma.
Esta oposicion, y la cercania de la aprobacion del Codigo vigente a la fecha,

frenaron cualquier posibilidad de reforma en ese momento.

En el aflo 1996 el movimiento por los derechos de la nifiez del Ecuador,
liderado por el Foro de la Infancia, propuso una enmienda a la Constitucion
para asegurar la existencia de normas especificas sobre los derechos de la
infancia y adolescencia. Producto de esto se incorpora un articulo sobre los
derechos del nifio/a. Pese a las claras limitaciones que tiene esa reforma
constitucional es un importante antecedente de los cambios posteriores, en
especial por la incorporacion de los principios de corresponsabilidad del
Estado, la Sociedad y la Familia y el de prevalencia de los derechos. Este

articulo se mantuvo en la codificacién de la Constitucion de 1997.



Por una coyuntura politica derivada del derrocamiento de Abdala Bucaram
las fuerzas sociales del Ecuador promueven La Asamblea Nacional
Constituyente de 1998. Esta Asamblea es recordada por el conjunto de las
organizaciones y movimientos sociales del Ecuador como un espacio
privilegiado en el que se buscé la “constitucionalizacion” de las aspiraciones
y blsquedas historicas de todos esos movimientos. Un grupo de
organizaciones publicas y privadas que trabajan en el tema de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes promovieron la incorporacién en la
Constitucion de normas especificas sobre los derechos de la infancia. Esto
se considerd como parte de un proceso destinado al “reconocimiento social
de la obligacion politica, juridica e institucional que tiene el Estado de

satisfacer los derechos de las personas”.

1.2. Problematizacion

La disposicion del literal a) del Art. Innumerado 10 de la Ley Reformatoria al
Titulo V. del Libro I, del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, que
permite que las y los Jueces de las actuales Unidades Judiciales de la
Familia, Mujer, Nifilez y Adolescencia, fijen el monto de las pensiones
alimenticias sin que la nifia o el nifio hayan sido reconocidos por el
accionado, constituye una clara violacion al principio de inocencia
garantizado en el Numeral 2 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador vigente, que textualmente dice: “Se presumira la inocencia de toda
persona y sera tratada como tal mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion o sentencia ejecutoriada”. Para identificar la verdadera

paternidad, las juezas y jueces de la Nifiez y Adolescencia deberian hacer



comparecer a los demandados mediante el uso de la Fuerza Publica a la

realizacion del examen del ADN.

Vista desde otro contexto juridico, las demandas de prestacion alimenticia
con declaratoria de paternidad constituyen una especie de titulo ejecutivo, en
donde el documento con esas caracteristicas goza de una vehemente
presuncién de veracidad, es por esa razén que, las y los jueces amparados
en la ley de materia en el momento de dictar el correspondiente auto de
calificacién de la demanda fijan el monto de los valores que debe pagar por
adelantado el accionado o presunto padre, llegando el colmo incluso de
transcurrido los meses de la presentacion de la demanda y sin que se haya
realizado la prueba del ADN, han dictado la orden de apremio personal del
demando, violentando de esa forma el principio de inocencia garantizado en
la Carta Magna, a cuyas disposiciones no pueden oponerse otras leyes de

inferior jerarquia.

No estamos en presencia de pension alimentaria, como titulo ejecutivo,
porque no se trata de lo que provee sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, educacion, diversion, transporte y otros extremos para el normal
desarrollo fisico y psiquico del beneficiario sino de una accidn de regreso que
puede emprender el deudor, quien haya pagado las cuotas provisionales, sus
representantes o herederos, para lograr que la parte acreedora les restituya
el monto pagado.

La constitucion vigente en el Art. 44 prioriza a las niflas, nifios vy
adolescentes, mientras que el Art. 11 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia se refiere al interés superior del nifio, Tratados Internaciones

vigentes y aplicables en el Ecuador establecen de igual forma garantias,



puesto que siempre han sido uno de los grupos humanos mas vulnerables y

con toda la proteccion lo siguen siendo aun.

El Derecho a la alimentacion es un derecho humano que debe aplicarse
desde antes de su nacimiento proporcionando una adecuada alimentacion y
cuidados a la madre, nadie se aparta de eso, lo inaceptable esta en que no
se puede juzgar por simples presunciones de la madre, las juezas y jueces
deben calificar la demanda y darle a la misma el tramite legal
correspondiente y en el caso que nos ocupa ordenar la realizacion del
examen del ADN, y con cuyo resultado que constituye prueba cientifica
irrefutable, una vez puesto en su conocimiento los documentos, fijar a la
brevedad posible fecha para la Audiencia Unica que se refiere el Art.
innumerado 37 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il, del Cdédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia y de ser el demandado el padre
biologico de la nifia o del nifio, recién nacido con fundamento de causa fijar la
pension alimenticia y de no ser, dictar la Resoluciéon correspondiente
declarando a la demanda de temeraria para efectos del Art. 245 del Codigo

de Procedimiento Penal Codificado.
1.2.1. Formulacion del Problema
¢,De que manera perjudica a un ciudadano la presentacién en su contra de

una demanda de prestacion alimenticia con declaratoria de paternidad si

resulta no ser el padre bioldgico de la nifia o del nifio?



1.2.2. Delimitacién del Problema

Objeto de Estudio: Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
Campo de Accién: Derechos de alimentos.
Lugar: Ciudad de Quevedo

Tiempo.- afio 2013

1.2.3. Justificacion

Al analizar desde el punto de vista juridico la disposicion la disposicion del
literal a) del Art. innumerado 10 de la Ley Reformatoria al Titulo V. del Libro
Il, del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, encontramos que existe
una violacion al principio de inocencia garantizado por el numeral 2, del Art.
76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente, que textualmente
dice: “Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada”.

Proteger a la nifia, nifio y adolescente no significa violentar los derechos del
presunto padre. Desde el punto de vista estrictamente juridico, las juezas y
jueces de las actuales Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia, estan obligados atender las demandas que las madres
presentan reclamando la prestacion de alimentos con declaratoria de
paternidad y en el mismo auto de calificacion disponer la realizacion del
examen del ADN con apercibimiento a las partes de la comparecencia a la

Unidad de Genética de la Oficina de la Fiscalia General del Estado, de existir



negativa de la parte accionada, que la Jueza o el Juez, le haga comparecer a

la realizacion del examen haciendo uso de la Fuerza Publica.

Se busca con la realizacion del presente trabajo evitar que tanto las juezas
como los jueces de las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia fijen valores de pensiones alimenticias en favor de presuntos
hijos, y peor aun si la han fijado dicten 6rdenes de apremio personal en
contra de los accionados solo amparandose en la presuncion de la
paternidad como en efecto a ocurrido en la ciudad de Quevedo y en otras

ciudades del Ecuador.

Se pretende que entre en vigencia un Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que
esté acorde con las disposiciones de la actual Constitucion de la Republica y
con los Acuerdos Internacionales aplicables en el Pais, que otorgue la tutela
efectiva y haga efectivo el respeto al principio superior del Nifio, pero cuando
se haya probado la paternidad, de lo contrario las juezas y jueces de la Nifiez
y Adolescencia seguira violando los derechos a la presunciéon de la inocencia
gue es un derecho Constitucional y debe ser respetado por todo organismo

de Justicia.

Superar las severas deficiencias de la actual legislacion de menores que
tiene claros elementos de la vieja doctrina de la situacién irregular, la misma
gue fue superada muy parcialmente en la reforma legislativa de 1992. Los
inconvenientes de esta doctrina arrancan de una concepcion limitante que
pone el acento en lo que el nifio y el adolescente no son (no adultos) y en un
escenario de situaciones de riesgo. “Cierto es que nuestro Codigo de

Menores recepta algunos principios y normas de las nuevas tendencias



expuestas en la Convencion sobre Derechos del Nifio y del Adolescente,
pero es un hecho demostrado por varios estudios nacionales de indiscutible
seriedad, que existe una notoria prescindencia, y violaciones sistematicas, de
las normas de ese instrumento internacional, tanto en el texto legal cuanto en

la practica judicial”.

1.3. Objetivos

1.3.1. General

Determinar el grado de afectacion que una infundada demanda de prestacion
alimenticia con declaratoria de paternidad puede ocasionar en la familia del
demandado que luego del examen del ADN resultdé no ser el padre biolégico

de la nina o del nifno motivo de la accion.

1.3.2. Especificos

= Realizar un analisis profundo relacionado con las actuaciones de las
juezas y jueces de las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez

y Adolescencia.

= Fundamentar en Derecho el marco histérico, doctrinal y juridico del
objeto de la investigacion, realizando estudios de legislaciones de
otros paises, utilizando y motivando en doctrinas y jurisprudencias

dictadas en casos analogos.



= Analizar la en la que se sustentan las y los jueces para al momento
de calificar la demanda de prestacion alimenticia con declaratoria de
paternidad fijan el valor que el accionado debe pagar.

= Elaborar una propuesta de sustitucion del literal a) del Art.
innumerado 10 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II, del Codigo
Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia que prohiba a las y los jueces
fijar los valores en las demandas de prestacion alimenticia con
declaratoria de paternidad, mientras no exista en el proceso los

resultados del examen del ADN.

1.4. Hipotesis
Con la sustitucion del literal a) del Art. innumerado 10 de la Ley Reformatoria
al Titulo V, Libro Il, del Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia se
lograra evitar que se violente el principio de la presuncion de inocencia
garantizada en el Numeral 2 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador vigente.

1.5. Variables
1.5.1. Variable Independiente
La sustitucidon del literal a) del Art. innumerado 10 de la Ley Reformatoria al

Titulo V, Libro Il, del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, evitara

gue las y los jueces de las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y
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Adolescencia fijen el monto de la prestacion, en las demandas de alimentos

con declaratoria de paternidad, sin que se haya realizado la prueba del ADN.

1.5.2. Variable Dependiente

Permitird que se respete los derechos a la presuncion de la inocencia de los
demandados por prestaciones alimenticias con declaratoria de paternidad.

1.6. Recursos
1.6.1. Humanos
Director de Tesis: Ab. Enrigue Chalen Escalante
Estudiante Investigador: Lorena Xiomara Mera Vera
Juezas y Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Quevedo.
Abogados en libre ejercicio profesional.
Ciudadania en general.

1.6.2. Materiales

Equipos: Computador, impresora, memaoria externa.

Muebles: Escritorio, silla.

Materiales fungibles: Lapiz, esferos, papeleria, borrador.

Materiales bibliograficos:
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Constitucion de la Republica del Ecuador.

Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

Ley Reformatoria al Titulo V, del Libro Il, de Codigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia.

Legislacion sobre los derechos de las nifias y nifios.

Acuerdos internacionales sobre los derechos de las nifias, nifios y

adolescentes.

Legislacion Comparada.

Revistas.
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1.6.3. Presupuesto

CONCEPTO

6 resmas de papel A4

6 lapicero

185 encuestas c/u copia
Xerox copias, (1.500)
Costo de internet, (40hras)
Orientacion juridica

Toner para impresora
Movilizacion a Quevedo
Compra de 3 libros
Anillados de 6 borradores

Imprevistos % 3

TOTAL

VALOR UNITARIO

3,80
0,40
0,03
0,03
0,50
200,00
80,00
8,00
35,00

1,25

VALOR TOTAL

22,80
2,40
5,95

45,00

20,00

200,00
80,00
80,00

140,00

7,50

23.50

626,75
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion.

La investigacion de este trabajo se lo ha llevado a efecto en los juzgados de
la Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Quevedo, ubicados en la Casa
Judicial, junto a las instalaciones de la Universidad Técnica Estatal de
Quevedo, a donde concurren las madres en busca de proteccion judicial, al
igual que sus abogadas y abogados patrocinadores y defensores, junto con
sus clientes a la realizacion de las diligencias propias de los procesos de

alimentos.

2.2. Fundamentacion
2.2.1. Doctrina

2.2.1.1. Evolucion historica de la prestacion de alimentos

A pesar de que la familia romana difiere en muchos aspectos de lo que hoy
se entiende por familia en nuestra sociedad, los romanos ya conocieron la
institucion de alimentos entre parientes, aunque con un caracter mas
reducido del que tiene en nuestro vigente ordenamiento juridico. Lo genuino
o caracterizador de la familia romana es el sometimiento de todos sus
miembros a la potestad del pater familias. Al menos en un primer momento
del Derecho romano esto era asi, y por éste motivo se ha dicho que el
Derecho Privado Romano era propiamente el Derecho de los patres familias,

pero no de los ciudadanos. A ésta idea contribuye la naturaleza del poder del
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pater familias, que era casi absoluto y se desplegaba sobre todos los

miembros de la familia.

Como todas las instituciones sociales y juridicas, la familia experimenta una
notable evolucién durante la vigencia del Derecho Romano; asi, seria
necesario diferenciar los caracteres que componen ésta institucion en las

diferentes etapas del Imperio Romano:

= E| Periodo Arcaico.
= ElClasico;y,
= El Postclasico?.

El primero es el derecho sobre la vida y muerte de los hijos, por supuesto,
también sobre los esclavos. Mediante el ius exponendi podia el pater familias
abandonar a su hijo en el momento de nacer, lo que sucedia con alguna
frecuencia, especialmente cuando los hijos nacian con taras y el padre no
gueria reconocerlo como suyo. El ius vendendi facultaba al padre para
vender a sus hijos; se acudia a este remedio sobre todo en casos de
necesidad econdmica, y se establecia la posibilidad de volver a recuperar al
hijo pagando de nuevo su precio, con el limite de tres ventas, pues después
de la tercera el hijo quedaba fuera de la potestad del padre. Por dltimo, el ius
noxae dandi consistia en la entrega del hijo que habia cometido un delito a la

victima, para satisfacer asi los dafios?.

IARIAS Ramos y Arias Bonet, “Derecho Romano |l Obligaciones Familia”, Sucesiones,
18.a edicién, Madrid, 1991, pag. 740.

2GARCIA Garrido, Voz Rescripta, en “Diccionario de Jurisprudencia Romana”, Madrid,
1990, péag. 134.
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En un primer momento, durante la época arcaica y gran parte del periodo
clasico, la familia romana fue una institucién mas social que juridica, donde
por encima de cualquier otro aspecto, destaca el poder casi absoluto del
pater familias respecto de todos los miembros que integran su familia, y que
le estan sujetos o sometidos. La manus, o potestas, era el conjunto de
facultades y poderes que sobre su familia desplegaba el pater. Estas
facultades comprendian las que tenia sobre la esposa (manus en sentido
estricto, o potestas maritalis), sobre los hijos procreados en justas nupcias
(patria potestas), sobre las personas compradas por el padre a través de la
mancipatio (mancipium) y sobre los esclavos (dominica potestas). Estos
poderes sobre las personas a él sometidas comprendian el ius vitae
necisque, el ius exponendi el ius vendendi, y el ius noxae dandi. En época
tan temprana, las relaciones de parentesco que nacen de la generacion

juegan todavia un papel muy secundario®.

En etapas posteriores del Derecho Romano fue variando el concepto de
familia para acercarse mas a lo que nosotros conocemos hoy por familia. Es
el paso de la familia agnaticia a la familia cognaticia. A la vez fueron
mitigandose las excepcionales facultades del pater familias, especialmente a
partir del siglo | D. C. Asi, por ejemplo, Trajano (98-117) obliga a emancipar
al hijo maltratado por el padre; Constantino (307-337) hace reo de la pena de
parricidio a quien matare al hijo; o Justiniano (527-565) limita la venta del hijo
a casos de extrema necesidad y suprime la noxae deditio. Como ha sefialado

la doctrina, «la patria potestad comienza como un poder despoético concebido

SPADIAL Albas, “La obligacion de alimentos entre parientes”, Barcelona, 1997, pag. 16.
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en provecho del que la ejerce, y termina considerandose como una autoridad

tuitiva, destinada a beneficiar al menor.

El rescripto, como los edictos y decretos, es una de las fuentes del Derecho
Romano, de las denominadas constitutiones principum. Coinciden los
romanistas en calificar el rescripto como la respuesta por escrito (responsum
scripto), y para un caso concreto, que daba el emperador a una consulta,
exposicion o peticiéon solicitada por un magistrado o un ciudadano.

El primer dato indubitado con el que contamos para fijar o fechar la
existencia de la obligacién de alimentos entre parientes es un rescripto de
Antonino Pio y, si bien la institucion podria haber existido con anterioridad al
siglo Il D. C., no es claro que existiera accion para reclamar el derecho. En
cualquier caso, parece que la introduccion paulatina de esta institucion en el
Derecho Romano guarda una estrecha relacion con el cambio operado en la
familia y su transformacion de antigua organizacion agnaticia en la moderna

familia, basada en los vinculos de la sangre.

Respecto de la linea colateral, su inclusion en el Codigo Civil de 1889 fue
muy criticada la cita que recoge del propio GARCIA DE GOYENA
(fundamentando su oposicion), pues contaba con pocos antecedentes en
nuestro Derecho patrio. Tan sélo aparece mencionada en la Ley primera del
titulo VIl del libro Il del Fuero Real, que establecia que el hermano diera
alimentos a su hermano pobre e impedido para el trabajo, y en el art. 77 de la

Ley de Matrimonio Civil de 1870. Sin embargo, y en sentido diferente, sefiala

“ROMISCHE Privatrecht, “Derecho privado Romano”, Barcelona, 1968, pag. 69.
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MANRESA que la extension a los colaterales encuentra su germen en el

Derecho Romano®.

En este contexto historico y social, y con esta concepcién de la autoridad del
pater familias, entendemos que la proteccion a la familia no fuera la misma ni
tan intensa que en nuestros dias, y asi, en cuanto al origen del deber de
alimentar a los parientes, no aparece configurado como tal hasta después de
comenzar la era cristiana. Conocemos, porgque el Digesto se refiere a él, la
existencia de un rescripto de Antonino Pio (138-161) en el que se obliga a los
parientes a darse alimentos reciprocamente. La obligacion comprendia a los
consanguineos legitimos en linea directa ascendente o descendente. Hasta
varios siglos después, en época de Justiniano, la obligacion no se hace

extensiva a los conyuges, a la linea colateral mas alla del segundo grado.®

También VILLARINO afirma que «el deber de prestar alimentos no se
implanta hasta la época imperial, fuera del sistema juridico tradicional y en el
marco de la extraordinaria cognitio de los consules. ElI fundamento del
derecho de alimentos y la competencia objetiva y funcional y del que hemos
tomado algunas de las ideas que aqui se exponen. Al hilo de este
procedimiento, escribe el autor citado que Augusto va dotando de sancion
juridica a algunas instituciones que con anterioridad solo se apoyaban en
imperativos morales, como, por ejemplo, los fideicomisos, la prestacién de
alimentos entre parientes, la reclamacion de honorarios profesionales; y para
hacer efectivas procesalmente las reclamaciones basadas en estos institutos

ahora protegidos juridicamente, se utiliz6 este procedimiento de cognicion

SMANRESA y Navarro y Reus y Garcia, “Ley de Enjuiciamiento Civil’, Madrid, 1861, pag. 38.
SENCICLOPEDIA del Diritto, vol. I, Varese, 1958, pag. 20.
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oficial, ventilado todo él en una sola etapa ante el mismo Principe, o ante un

funcionario oficial, delegado de élI’.

Respecto a la figura de los alimentos, debemos anotar que ya el Derecho
Romano reconocié la necesidad de regular la obligacion de prestar
alimentos, asi las Instituciones del Emperador Justiniano en su libro |, titulo
XIII sancionan que “la tutela es, segun la definié Servio, la fuerza y el poder
en una cabeza libre, dada y permitida por el Derecho Civil, para proteger a
aquel que por causa de su edad no puede defenderse a si mismo?”. Con el
transcurso del tiempo, el derecho a la alimentaciéon se ha ido afianzando
progresivamente en el mundo como un Derecho Fundamental, es decir como
un derecho atribuible a todo ser humano por el mero hecho de serlo y que
por tanto es anterior y superior a cualquier legislacion positiva. No obstante
ello, a afecto de reclamar ante los Organos jurisdiccionales el efectivo
cumplimiento del citado derecho, es necesario que el mismo se encuentre

recogido en la legislacién del pais que corresponda.®

Etimologicamente la palabra Alimentos deriva del sustantivo latino
“alimentum” y del verbo “alere” que significa alimentar. También proviene del
prefijo “alo” que significa nutrir. En la Enciclopedia Juridica Omeba se define
juridicamente como alimentos a “todo aquello que una persona tiene derecho

a percibir de otra —por ley, declaracion judicial o convenio— para atender a su

"PALAZZOLO, Potere imperiale ed. organi giurisdizionali nel Il secolo d. C., Milan, 1974,
pags. 256 y ss.

8Emperador Romano que permitio la expansion del Cristianismo en el mundo.

M. ORTOLAN, Instituciones de Justiniano. Explicacion Histérica de las Instituciones del

Emperador Justiniano. Madrid 1847.
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subsistencia, habitacion, vestido, asistencia medica, educaciéon e

instruccion.o

La concepcion de alimentos como prestacion u obligacion fue reconocida por
los pueblos de la antigliedad, iniciando su verdadero desarrollo juridico en el
Derecho Romano de la etapa de Justiniano. En el pueblo Romano, el
concepto del “todopoderoso”, de las potestades del pater es influenciado por
el Derecho Cristiano, de modo que al inicial poder absoluto de la institucion
de la “patria potestas”, que comprendia tan graves prerrogativas como el ius
exponendi, el ius vendedi y el ius et necis para todos los que se encontraban
bajo su “dominio”, se antepone la nocion de officium en el accionar del pater,
otorgandole no solo facultades sobre quienes se encuentren bajo su dominio

sino ademas obligaciones a favor de los mismos.

Estas graves prerrogativas que inicialmente integraban el poder del pater — y
gue por esta razén resultaria incompatible con la imposicion de cualquier tipo
de obligacion-, desaparecen en la etapa Justinianea. Esta evolucion en la
familia Romana es producto de la influencia de la doctrina Cristiana. Con la
concepcion de la autoridad del pater familias, la proteccion a la familia no fue
la misma ni tan intensa como en nuestros dias y asi, el origen del deber de
alimentar a los parientes no aparece configurado como tal hasta después de

comenzar la era Cristiana.

El Digesto se refiere a la existencia de un rescripto (una de las Fuentes del
Derecho Romano, calificada como la respuesta por escrito y para un caso

concreto que daba el Emperador a una consulta, exposicion o peticién

OENCICLOPEDIA Juridica Omeba, 4ta. Edicién Argentina 2000.
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solicitada por un magistrado o un ciudadano) de Antonino Pio (138-161) en el
gue se obliga a los parientes a darse alimentos reciprocamente. En el
Derecho Romano se hacia referencia a la cibaria, vestitus, habitatio,
valetudinis impendia (alimentacion o comida, vestido, habitacion, gastos de
enfermedad) concediéndose éste derecho a los hijos y nietos, a los

descendientes emancipados y, reciprocamente, a los ascendientes de éstos.

La deuda alimentaria en el Derecho Germanico resulté de la constitucion de
la familia mas que de una obligacion legal, pero existian casos en que nacia
también de una obligacion Universal. La justae nuptiae impone la obligacion
alimentaria de los consortes. En Digesto 25, 3, 5,10 se establece “si alguno
de estos se negare a dar alimentos, se sefialaran los alimentos con arreglo a
sus facultades; pero si no se prestasen, se le obligara a dar cumplimiento a

la sentencia tomandole prendas y vendiéndolas”

En el derecho Medieval y concretamente dentro del régimen Feudal se
establecio el deber alimentario existente entre el sefior y su vasallo. Por otro
lado, el Derecho Canoénico introdujo varias especies de obligaciones
alimentarias extra familiares con un criterio extensivo que perduro.
Posteriormente, por razones de parentesco espiritual, fraternidad y de
patronato. Asi, el derecho de pedir alimentos y la obligacién de prestarlos
especialmente en el ambito familiar pasaron al Derecho Moderno con todas
sus peculiaridades y fundamentos*.

Se sustituye de ese modo las innovaciones de orden religioso (nhaturalia ratio,

caritis sanguinis, etc.) por razones juridicas consagradas en la ley, o

1GONZALES Fuentes, Cecilia Gabriela, “El derecho de alimentos desde la perspectiva de
los derechos fundamentales”, Banco Mundial, Proyecto de Mejoramiento de los servicios de
justicia. Poder Judicial, Lima, 2007. pag. 43.
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admitidas dentro del sistema general de ideas que inspira el ordenamiento

legal.

Debido a la importancia que tiene la institucién de la prestacion de alimentos,
Antropologos, socidlogos y todo aquel que estudia al ser humano y sus
relaciones sociales primarias, afirman que la familia o el grupo familiar es tan
antiguo como la misma humanidad. Por ello, un respetable sector de la
doctrina esta de acuerdo en que todo derecho es, por esencia, publico, por
emanar del Estado y por que su cumplimiento o incumplimiento repercute
forzosamente en el medio social. La division del derecho publico y privado se
utiliza en forma exclusiva para efectos pedagogicos intenta sefalar ciertas
caracteristicas que le son comunes a algunos tipos de normas para explicar
sus efectos y naturaleza. El Derecho Familiar privado tiene una
trascendencia social tal que, en ocasiones, 6rganos del Estado tienen
funciones concretas y particulares, a efecto de facilitar la justa aplicacion

normativa, pero a manera de partes o sujetos del Derecho de Familia'?.

Por otra parte en la antigua Roma la familia podia ser agnaticia o cognaticia.
La primera se restringia a la estirpe derivada de la linea paterna de
parentesco (que conformaba a la gens), mientras la segunda coincidio
plenamente con la familia consanguinea. El peso de la autoridad factica y
juridica del nucleo familiar residia auténticamente en el pater familias (patria
potestad), quien tenia el poder de las gens. Esta autoridad que durante la
época arcaica del Derecho Romano incluso consistia en la posibilidad de

privar de la vida a cualquiera de los integrantes del grupo familiar, los

2DE LA MATA Pizana, Felipe y Garzon Jiménez, Roberto, “Derecho Familiar”. Editorial
Porrua, pag. 20.
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convertia en incapaces de ejercicio, para un gran camulo de actos y durante

toda su vida®s.

La mayoria de los matrimonios romanos se llevaba acabo bajo el régimen
cum manu (potestad marital), donde la mujer salié de su gens original para
integrarse juridicamente a la familia del marido y, por lo tanto, bajo la guarda
y supervision tutorial del padre de familia. Asi mismo el papel de la mujer en
Roma recaian en dedicarse a corte domestico y reproductivo sino, los de
indole religioso. La esposa tenia que mantener vivo el fuego en el hogar y, de
esa forma, rendir culto a los dioses de su gens, esto la convertia en autentica

sacerdotisa que permitia subsistir el alma de los ancestros de su marido?“.

Ademas sucedid que, en el primer siglo de nuestra era, con el advenimiento
del cristianismo, se llevo acabo una gran revoluciéon en las relaciones
familiares que habrian de modificar para siempre los supuestos juridicos del
Derecho Romano acerca de la familia. Se reconocio teéricamente la igualdad
filosofica del hombre y la mujer, se propicio la fidelidad conyugal, dentro de lo
posible, se trataron de evitar practicas sexuales (la homosexualidad) que,
hasta entonces, eran socialmente aceptadas pero que son totalmente
inadmisibles en la ética cristiana. EI matrimonio se elevo a sacramento y
unién sagrada, dotandolo de caracteristicas de indisoluble y perpetuo, con el

tiempo, la iglesia tuvo una participacion directa en los actos familiares?.

BBAQUEIRO Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, “Derecho de Familia’, Edicién
revisada y actualizada Oxford, pag.9.

BAQUEIRO Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de Familia”, Edicién
revisada y actualizada Oxford. pag. 19.

15DE IBARROLA Antonio, “Derecho de Familia”, 32 edicién, Editorial PorrGa, México, 1984.
pag. 119.
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Entre los primeros cristianos no hubo un rito especial para la celebracion del
matrimonio. La iglesia continué por largo tiempo con el principio
consensualista romano (consensus facit nuptiae) y dié plena validez a los
matrimonios con la sola existencia del afecto que existia entre el matrimonio.
Pero fue hasta el Concilio de Trento (11 de noviembre de 1563) cuando se
resolvié la obligacién de celebrar el matrimonio frente al parroco como testigo
oficial. Desde entonces los ministros del sacramento son los “esposos”
(prometidos), la presencia de un presbitero es una solemnidad esencial'®.

El cristianismo revolucioné la estructura del nucleo familiar para dotarlo de
contenido juridico al que se esta acostumbrado tradicionalmente en
occidente. Por ello es evidente que el contenido de la mayoria de las normas
del Derecho Familiar de la rama romano canonica se plasmo histéricamente
con una fuerte carga ética, que deviene directamente del cristianismo y, es
especifico, de su derecho canonico. A través de los afios el matrimonio y la
familia han pasado por un proceso de secularizacion universal, esta
circunstancia ha sido formal, profundamente, ha implicado exclusivamente el
traspaso de facultades de una autoridad religiosa a una laica. Inclusive
cuando el legislador ha creado figuras que atentan contra el nucleo familiar
como lo es el divorcio, la gran mayoria de las normas familiares contindan
apegadas a la tradicion romano - canodnico por lo que contienen una gran

carga ética.

En el Derecho contemporaneo los alimentos constituyen una obligacion
definida, no obstante se dan tres lineas de pensamiento que no son

absolutamente coherentes:

8CONCILIO de Trento (11 de noviembre de 1563). Resolvié la obligacion de celebrar el
matrimonio frente al parroco como testigo oficial.
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= Agquella, para la cual, la atencién de personas necesitadas se produce
como obligacion juridica exclusivamente dentro del circulo familiar, de
tal manera, que si se lleva a cabo fuera de él, es caridad,
beneficencia, oficio de piedad.

= Agquella otra, segun la cual, la obligacion juridica es basicamente una
obligacién publica que corresponde al Estado, via previsién social,
donde el ente publico toma a su cargo la asistencia de indigentes por
medio de beneficios de jubilacién, subsidios a la ancianidad, a las
enfermedades, a la desocupacion, etc.

= Una tercera, que estriba en establecer las lineas de enlace entre uno y
otro tipo de obligaciones y en orden de prioridades. Solo asi se explica
gue algunas legislaciones consagren la relacion alimenticia entre el

suegro, suegra, yerno y la nuera, asi como también para extrafios?’.

El tratadista Francés Josserand al referirse a la obligacion alimentaria
expresa que “es el deber impuesto juridicamente a una persona de asegurar
la subsistencia de la otra...; como toda obligacién, implica la existencia de
un acreedor y de un deudor, con la particularidad de que el primero esta, por
hipétesis en necesidad y el segundo en condiciones de ayudar”, sefialando

tres tesis:

= Tesis Patrimonialista: Segun Messineo el derecho alimentario tiene
naturaleza genuinamente patrimonial y por ende transmisible.

Actualmente ésta concepcion ya ha sido superada porque el derecho

"PERALTA Andia, Javier Rolando, “Derecho de Familia en el Cadigo Civil”, Cuarta edicion,
Idemsa, Lima 2008. pag. 21.
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alimentario no es soélo de naturaleza patrimonial (econémica) sino

también de caracter extramatrimonial o personal.

No Patrimonial: Ruggiero, Cicu y Giorgio, entre otros, consideran los
alimentos como un derecho personal o extrapatrimonial en virtud del
fundamento ético social y del hecho de que el alimentista no tiene
ningdn interés econdmico, ya que la prestacion recibida no aumenta
su patrimonio ni sirve de garantia a sus acreedores, presentandose,
entonces, como una de las manifestaciones del derecho a la vida, que
es personalisima. En ese sentido se afirma que es un derecho
inherente a la persona y asi como es consustancial a la persona el
derecho de alimentos, es también personal el deber de prestarlos, lo

cual significa que son intransmisibles.

Naturaleza Sui Generis: Algunos autores como Orlando Gbémez
sostienen que la institucion de los alimentos es un derecho de caracter
especial o sui generis de contenido patrimonial y finalidad personal
conexa a un interés superior familiar, que se presenta como un
relacion patrimonial de crédito-debito, por lo que existiendo un
acreedor puede exigirse al deudor una prestacion econdémica en

concepto de alimentos*®.

La primera afirmacion de la conviccion de que todos los seres humanos

nacen con el derecho inherente a la alimentacion se atribuye generalmente a

Franklin D. Roosevelt, Presidente de los Estados Unidos de América, en un

18CODIGO Civil comentado. Tomo ll, “Derecho de Familia’, Gaceta Juridica, Mayo 2007.
Lima Peru. pag. 8.
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famoso discurso que pronuncié en 1941. Llamado el discurso de las «cuatro
libertades», estaba estructurado en torno a la libertad de expresion, la
libertad de culto, la libertad de la miseria y la libertad del miedo'®. Tras la
segunda guerra mundial, muchos paises abrazaron las cuatro libertades, que
guedaron recogidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada en 1948 en una de las primeras decisiones de la Asamblea
General de las nuevas Naciones Unidas. En el articulo 25 de la Declaracion
se reconoce explicitamente el derecho a la alimentacion: «Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su

familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion®».

Los componentes de la Declaracion se dividieron en dos tratados, uno
relativo a los derechos civiles y politicos y otro relativo a los derechos
economicos, sociales y culturales. El derecho a la alimentacion esta incluido
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El
Pacto fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1966 y entrd en vigor en 1976. En el articulo 11 del Pacto se reconoce «el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuado, asi como el derecho fundamental de toda

persona a estar protegida contra el hambre?%».

En el periodo que abarca el tiempo comprendido entre la gran obra

compiladora de Justiniano, el Corpus luris Civilis (565 23), y la aparicién de

1FRANKLIN D. Roosevelt, Presidente de los Estados Unidos de América, en un famoso
discurso pronunciado en 1941.

20DECLARACION Universal de los Derechos Humanos, aprobada en 1948 por la ONU. péag.
3 vta.

2IPACTO Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966. (articulo 11) pag. 2.
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las Partidas o Cdodigo de las Siete Partidas (1265), no es facil seqguir el rastro
a una institucién como la que estudiamos y, menos aun, a su reclamacion en
el curso de un proceso. La dificultad radica en la propia historia sacudida por
sucesivas invasiones, asiste a la formacion de sus diferentes reinos, con la
dispersion y fragmentacion de las fuentes del Derecho que estos hechos

acarrean.

Con las invasiones béarbaras de principios del siglo V se difumina la vigencia
del Derecho Romano, debido a la aparicibn de normas propias elaboradas
por los visigodos. Este es el caso del Liber ludiciorum (654), obra de
Recesvinto que, aunque influido por el Derecho Romano, aporta novedades
propias del Derecho consuetudinario germanico. La influencia y difusion del
Liber Iudiciorum fue notable y se mantuvo hasta la independencia de Castilla
respecto de Leon, en el siglo IX; si bien, incluso hasta el siglo XII continuaron
aplicandose diversas leyes particulares. No obstante, no hemos encontrado
en su libro Il (De negotiis causarum) ninguna prevision sobre la tutela del
derecho de alimentos, algo que contrasta con las variadas menciones del
Digesto a los alimentos y su tutela. La explicacion a esta desigualdad puede

residir en la escasa conexién entre los textos justinianeos y los visig6ticos?2.

Tres siglos después, en el afio 711 de la era cristiana, son los arabes
guienes invaden casi en su totalidad la Peninsula, desbaratando también
cualquier proyecto de unidad juridica. La Reconquista, iniciada en el siglo
VIII, trae consigo aun mas dispersidn normativa, pues los reyes y sefores

feudales van otorgando Fueros a los territorios que reconquistan?®. Muchas

LA LEY de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855. pag. 45.
ZTOMAS y Valiente, “Manual de Historia del Derecho espafio”l, Madrid, 1990, pag. 145-149.
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veces, estos fueros contenian privilegios para los habitantes de los territorios
donde eran otorgados, con el fin de facilitar la repoblacion de vastas
extensiones de terreno que habian quedado desocupadas al retroceder los
invasores. Ademas, la reconquista Montero Aroca sefala que «en el
desarrollo histérico de los fueros pueden distinguirse dos épocas;
inicialmente el fuero es breve y contiene los privilegios dados por el Rey o el
sefior feudal a los habitantes de un municipio; ya en el siglo Xlll el fuero
adquiere extension y pretende, primero, recoger el derecho existente en la

villa o ciudad y, después, convertirse en la Ginica norma reguladora?®*.

A patrtir del siglo Xlll se produce un desarrollo del Derecho otorgado por el
Rey, que va mitigando la vigencia de los fueros municipales. En este
contexto se situan las Partidas (atribuidas a Alfonso X el Sabio), que
suponen un intento de clarificar y unificar el Derecho vigente en el reino de
Castilla. Ya antes se habian sucedido otros intentos por parte de Fernando
lll, a través del Fuero Juzgo, y del propio Alfonso X, mediante el Fuero Real.
Estos textos tenian un marcado caracter compilador y en poco se separaban
del Derecho Romano recibido, en parte, por el Liber ludiciorum seis siglos
antes (de hecho el Fuero Juzgo no pasa de ser una version del Liber en

lengua romance)?®.

Con diversos Decretos de principios de siglo, Felipe V suprimi6 los fueros de
casi todos los reinos de Espafia (Catalufia, Valencia, Aragon y Mallorca),

imponiendo de manera paulatina el Derecho y las Instituciones de Castilla,

24La consolidacién del proceso comin, “Ensayos de Derecho Procesal”’, Barcelona, 1996,
pag. 170.

SSANCHEZ-Arcilla Bernal, “Historia del Derecho”, I. Instituciones politico-administrativas,
Madrid, 1995, pag. 387-390.
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salvo en Navarra y en las provincias vascas. En rigor, no puede decirse que
con Felipe V se llegara a la total unificacion juridica; ésta no se produce
hasta principios del siglo XIX, y, aun asi, continuardn perviviendo los
Derechos civiles forales.

Para el autor citado el reconocimiento legal de Partidas supuso el triunfo
definitivo del ius commune sobre el derecho tradicional municipal y, en
consecuencia, un considerable avance en el proceso hacia la unificacion
juridica sobre la base del Derecho Romano justinianeo en los territorios de
Castilla. La unificacion juridica no se conseguird hasta varios siglos mas
tarde, a comienzos del XVIII, con los Decretos de Nueva Planta de Felipe V
pero es indudable que, a pesar de que no fueron publicadas inicialmente
como leyes, las Partidas supusieron, por su rapida difusion y gran acogida, el
inicio del camino que concluiria con la unificacion del Derecho de los distintos
reinos de Espafia. Prueba de su notable influjo estd en que, casi un siglo
después, el Ordenamiento de Cortes de Alcala (1348) consagr6 como
Derecho supletorio el recopilado en las Partidas, superando su inicial valor
como texto de referencia y consulta, y situandose en el tercer lugar del orden
de prelacién de fuentes, con preferencia sobre la aplicaciéon de los fueros

municipales?®,

Los antecedentes de la tutela procesal de los alimentos, en las Partidas
encontramos diversos textos de interés. Ya se recoge en nuestro Derecho
patrio la posibilidad de que, en determinados procesos y con motivo de la

urgencia en otorgar la tutela, el juez ante quien se sustancian esta clase de

MARTINEZ Gijon, “Alimentos en favor de los ascendientes en el Derecho histérico
aragonés”, obra citada, pag. 319.
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pleitos dicte una sentencia después de haber conocido de una manera rapida
y sencilla. Asi, la Ley 7 a del titulo 22 de la Partida Tercera se encabeza de
la siguiente manera: Cudles pleitos pueden librar los juzgadores por
sentencia llanamente, maguer non sepan por raiz la verdad de ellos.
También en la Partida Tercera se permite solicitar la tutela del juez en dias
feriados (en lo que hoy conocemos como dias inhabiles) para casos
especificos, entre los que se incluyen los alimentos entre parientes; asi, la
Ley 35 a del titulo 2 se entretiene en establecer cuales cosas pueden ser

demandadas en estos dias que desuso mostramos.

Mucho mas interesante es la Ley 7 a del titulo 19 de la Partida Cuarta 30,
qgue formula de nuevo la prevision del Digesto de conocer sumariamente
sobre el parentesco, sentando la base de lo que fue el juicio sumario de este
gue negare que no era su hijo porque no lo criase. Es por ende cuando tal
duda acaeciese, el juez de aquel lugar de su oficio debe saber llanamente et
sin alongamiento, non guardando la forma del juicio que debe ser guardada
en los otros pleitos, si es su fijo de aquel por cuyo se razona o no. Si fallare

por algunas sefales que es su fijo, debe mandar al otro que crie?’,

En el sumario de alimentos podia discutirse después sobre la filiacién de la
gue se ha partido para fijar los alimentos, o en un sumario que tutela la
posesion podria discutirse después sobre la propiedad. Pero esto dista
mucho de lo que estableci6 el art. 1.617 de la LEC (Ley de Enjuiciamiento
Civil) de 1881, que obedece, como luego veremos, a la Base 18 de la Ley de

Bases de 21 de junio de 1880 para la reforma del enjuiciamiento civil. Sefiala

2’GUTIERREZ Berlinches. Alvaro, “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”, tomo V,
Madrid, 1856, pag. 15y 16.
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esta Ley que si alguno reclamase alimentos contra su padre y éste negara
gue es hijo suyo, el juez conocera de esta cuestion brevemente, y si de algun
indicio o sefial dedujera que es su hijo, mandard al padre que lo crie y
mantenga, sin perjuicio de que, una vez queden cubiertas las necesidades
del alimentista, se promueva otro juicio distinto en el que se ventile la

cuestion de si es o0 no hijo de aquel a quien reclamaé los alimentos?,

De alguna manera se esta reconociendo un caracter provisional a la tutela
otorgada al alimentista, pues, por razén de la urgencia, se prefiere que se le
otorguen los alimentos aun sin un grado de certeza razonable de que los
solicita fundadamente, a que quede desamparado durante el largo tiempo
gue podria transcurrir de sustanciarse todo un proceso tendiente a establecer
la filiacion no reconocida por el alimentante. Ahora bien, queda abierta la
puerta a que en un juicio posterior se discuta acerca de la paternidad

controvertida, ya que este punto no tuvo acceso al proceso de alimentos.

De lo expuesto hasta ahora inferimos que tanto el Derecho Romano como
nuestro Derecho patrio hasta las Partidas, concibieron la tutela de los
alimentos y de otros procesos que se han llamado sumarios con un alcance
diferente al que cristalizé en la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) de 1881.
Realmente se permitia otro proceso posterior, de ahi la provisionalidad de la
tutela, pero con un objeto diferente del que tuvo el primero. En el Derecho
medieval de Castilla, el proceso de alimentos era sumario, pues la resoluciéon
recaida no impedia acudir a otro proceso posteriormente; y asi, sefala

respecto del juicio de alimentos que nos encontramos ante un juicio sumario,

ZDERECHO historico Aragonés, obra citada, pag. 295-322, y “Alimentos en favor de los
ascendientes en el Derecho de Castillay Ledn”.
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gue lo es no sdlo en relacién al procedimiento, sino también a las pruebas
mismas, puesto que la ley de referencia admitira las semiplenas, las
presunciones, o los indicios dudandose sobre si basta con so6lo una de esas
pruebas o es preciso que concurran varias, siendo mas frecuente la opinion
gue se inclina por la segunda alternativa, favorecida por el texto legal, que
habla de sefiales de las que habré de deducirse el vinculo familiar que une a
las partes litigantes?°.

A éstas queda reconocida la posibilidad de plantear un juicio ordinario, con
pruebas plenas, la impugnacién de la filiacion o de la paternidad o de la
ascendencia, decayendo, de sentenciarse a favor de la impugnacion, la
obligacion de alimentos derivada de juicio sumario. En realidad, en el
Derecho medieval, ya de la relacion juridica base del primer proceso; que es,
justamente, la que no ha tenido cabida en el proceso sumario. En los
distintos ordenamientos de los siglos XIV y XV no se encuentran novedades
de importancia respecto de las Partidas®°.

Solo en la Ley 10 de las de Toro (1505) aparece una cuestion muy colateral,
como es el derecho de los hijos ilegitimos a recibir alimentos de sus padres,
pero salvo esto, nada sobre el procedimiento para su reclamacion. Y casi lo
mismo se puede decir de las demas fuentes de los siglos posteriores, ya que
en todas ellas se contienen referencias al Derecho sustantivo que regula la
obligacion de alimentos entre parientes, pero éstas no se separan mucho de

la regulacién que se hace en las Partidas en normas muy dispersas, que a su

MANRESA y Navarro y Reus y Garcia, “Ley de Enjuiciamiento Civil, comentada”, Madrid
Espafia, 2003. p4g. 17, y Herndndez De La Rua, Comentarios, obra citada, pag. 5.
MARTINEZ Gijon Alfonso, “Alimentos en favor de los ascendientes en el Derecho de
Castilla Y Ledn”, Obra Citad., pag. 194.
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vez son herederas, en gran medida, de las normas contenidas en el Digesto
(cfr. D. 25, 3, 5).

En 1390 se establece en las Cortes de Monzon la sustanciacion de los
pleitos de alimentos de acuerdo con un procedimiento sumario semejante al
previsto por el Derecho Candnico para determinados supuestos y al que es
de uso en los litigios que pertenecen al Derecho Maritimo y Mercantil» sea el
de Castilla o el de Aragbn, apenas hay cambios, es decir, la tutela de
alimentos de los siglos XIV - XV no es mas sumaria que la tutela de
alimentos del Derecho Romano. En el fondo, es la misma prevision que
contenia el Derecho Romano relativa a que la cuestion de estado, de si era o
no hijo o padre quien los reclamaba, podia ser planteada de nuevo en otro
proceso, pues sobre esa cuestion se decidia sumariamente, con rapidez.
“‘Reproducimos una extensa cita del Teatro de la Legislacion Universal de
Espafa e Indias, porque compendia lo que, a finales del Siglo XVIII era esta

institucions3?”.

Estas mismas palabras podian haber sido escritas en el siglo Xlll, que en
nada nos hubieran sorprendido. Los primeros alimentos debidos a los hijos
por todo el tiempo de su infancia hasta que hayan llegado a una edad, en
gue habiendo adquirido mayores fuerzas, parezcan ya capaces de otros mas
recios, corresponden privativamente a las madres, como la naturaleza misma
ensefa, proveyéndolas abundantemente, por lo mas regular de los medios y

facultades necesarias para este efecto desde el instante de sus partos®?.

**Alimentos en favor de los ascendientes en el Derecho de Castilla y Le6n», op. cit., p. 194).
2MARTINEZ Gijon, “Alimentos en favor de los ascendientes en el Derecho medieval de
Navarra”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1980, pag. 207-222.
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Después de aquella tierna y delicada edad, corresponde a los padres, y en
defecto de éstos a las madres, la obligacion de suministrar a sus hijos
alimentos proporcionados a su calidad y facultades: Beneficio que deben no
sélo a los hijos legitimos, sino también a los ilegitimos o naturales, y del que
sélo los incestuosos pueden quedar excluidos recayendo en los abuelos y
demas ascendientes de la linea paterna y a falta de ellos en los de la
materna, toda la obligacion de los padres y de las madres, o por muerte, e
imposibilidad de éstos, a quienes verdaderamente suceden en sus derechos
y obligaciones sobre los individuos de sus propias familias, y cesando desde
luego la misma obligacion asi para con unos, como para con otros, cuando
los hijos cometan contra ellos cualquiera especie de ingratitud, que
justamente los haga merecer esta pena, o cuando lleguen a adquirir medios
y facultades suficientes para mantenerse por si mismos, sin socorro ni auxilio

alguno de sus padres.

Como no corresponde a las madres, segun se ha dicho, la obligacion de dar
alimentos a sus hijos después de aquella edad, mientras vivan y tengan
facultades para suministrarselos sus padres; se infiere claramente, que si
viviendo éstos y no pudiéndoselos dar, se los suministraren sin embargo las
madres, podran siempre que quieran reclamarlos, quedandolas por tanto, la

accion en sus manos.

2.2.1.2. Los procesos de alimentos en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881

Proceso sumario y alimentos provisionales regulados en los arts. 1.609 y
siguientes de la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) de 1881, era sumario.

En esta apreciacidén coincide, practicamente, la totalidad de la doctrina y de
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la jurisprudencia donde se dice del juicio de alimentos provisionales se trata
de un proceso especial (frente al ordinario) y sumario (por la limitacién de los
medios de ataque y defensa, limitacibn de la cognicién judicial y
pronunciamiento provisional), con una evidente finalidad cautelar, ya que su
designio no es otro que el de asegurar, creandola, una situacion provisional
en materia de alimentos, sin prejuzgar el resultado de un proceso ulterior de

cognicién en el que se resuelva definitivamente la cuestion®3,

Asi ya lo contemplaban nuestras antiguas Leyes de Partidas que disponian
gue en los juicios sobre prestacion de alimentos se procediera breve y
sumariamente, y que las resoluciones judiciales debian cumplirse, desde
luego, sin perjuicio de la via ordinaria para decidirse definitivamente la
cuestion. El procedimiento valido para reclamar alimentos con independencia
del titulo en que se funden se encarga de ponerlo de manifiesto el STS
(Sistema de Tramitacion Sencillo) de 7 de julio de 1948 (RJ 1948\974), que
establece: “El art. 1.609 de la Ley Procesal no limita, como supone el tribunal
a quo, el procedimiento establecido en el titulo al que pertenece para la
reclamacion de alimentos provisionales al caso de que los litigantes sean
parientes, pues en su parrafo primero, definidor del ambito de aplicacion de
dicho procedimiento, se refiere con caracter general y sin restriccion alguna a
los que se crean con derecho a pedir alimentos provisionales3#”.

En cuanto al parrafo segundo del mismo articulo su lectura convence de que

para el supuesto de que el titulo se fundare en un derecho concedido por la

33MONTERO Aroca, Ortells Ramos y Montén Redondo, “Derecho Jurisdiccional 11", Proceso
Civil, Valencia, 1998, pag. 747.

34DE MIGUEL y Alonso, “Juicio de alimentos provisionales”, en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, t. XIV, Barcelona, 1978, pag. 40. 55.
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Ley, distingue claramente dos casos separados por la particula disyuntiva o,
uno el de la existencia de relacion de parentesco y otro en que, por no existir
ésta, se requiere acreditar otras circunstancias distintas que den derecho a
los alimentos. Es el mismo titulo XVIII del libro Il el que acoge la expresion
“de los alimentos provisionales”, que en la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil)
sélo se conserva en el art. 768.2, aunque con un significado diverso, pues se
refiere a alimentos que, como medida cautelar, puedan ser acordados

durante la sustanciacion de un proceso de filiacion.

Este proceso permitia reclamar judicialmente los alimentos, fuera cual fuese
el titulo en que se fundaren, a través de un procedimiento sencillo que era,
basicamente, el previsto para el juicio verbal 56. A causa de que este
proceso se configur6 como sumario, el art. 1.617 permitia a las partes
plantear la discusién de nuevo en otro proceso, a pesar de que aquél hubiera
concluido ya con una resolucion firme. Por este motivo, se acuiio la
expresion provisional para referirse a los alimentos que habian sido
otorgados en el seno de un proceso de esta clase, aunque, en numerosas
ocasiones, los alimentos provisionales no eran impugnados y ningun proceso
plenario sucedia en el tiempo al sumario, por lo que la situacién de

provisionalidad se mantenia indefinidamente.

El procedimiento adecuado para reclamar los alimentos provisionales era el
descrito en los arts. 1.609 y siguientes LEC (Ley de enjuiciamiento Civil) de
1881. Esta jurisprudencia se mantiene en el STS (Sistema de Tramitacion
Sencillo) de 14 de abril de 1962 (RJ 1962\1704) y de 30 de septiembre de

350ORTELLS Ramos, “Problemas del proceso de alimentos provisionales”, en Justicia 1982,
pag. 41.
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1978 (RJ 1978\2861), que contemplan casos similares en los que se acude
al juicio sumario para declarar el aumento de la cuantia de los alimentos.
Carece de sentido la discusion de la cuestion, porque en la nueva LEC (Ley
de Enjuiciamiento Civil) ha desaparecido el proceso sumario de alimentos, y
las demandas de modificacion deberan tramitarse, al juicio verbal previsto
para los interdictos de retener o recobrar la posesion (vid. art. 1.611 LEC de
1881)%.

El juicio de alimentos provisionales sirvido también de cauce procedimental,
desde que se consolid6 asi por nuestra jurisprudencia hace ya muchos afos,
para las reclamaciones que tuvieran por objeto la modificacion de la cuantia
de los establecidos jurisdiccionalmente con anterioridad, es decir, fue el
procedimiento adecuado por el que discurrieron procesos autonomos y
distintos de aquel del que traian causa y que sirvieron para modificar
resoluciones anteriores. Asi, por ejemplo, el STS (Sistema de Tramitacion
Sencillo) de 24 de marzo de 1956 (RJ 1956\1533) confirma la sentencia de
instancia a la que el demandado se opuso y contra la que formalizé recurso
de casacion, porque entendia que «el juicio de alimentos provisionales
deberia servir s6lo para conceder alimentos de primera intencién, pero no
para solicitar a su amparo variaciones en la cuantia de los concedidos». La
jurisprudencia corroboro la adecuacion del juicio del art. 1.609 y siguientes
LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) de 1881 para ventilar los procesos de

modificacion de resoluciones de alimentos anteriores?’.

3DE LA OLIVA Santos, cfr. Con Fernandez Lépez, “Derecho Procesal Civil”, vol. IV, Madrid,
1997, pag. 322-323.
S’DE LA OLIVA Santos cfr. con Fernandez Lopez, “Derecho Procesal Civil”, vol. IV, Madrid,
1997, pag. 322-323.
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Se va incluso mas alla, al admitirse también la modificacion de resoluciones
por los cauces del juicio sumario, incluso, cuando las resoluciones que tratan
de atacarse han recaido en juicios distintos del de alimentos provisionales
[cfr. STS (Sistema de Tramitacion Sencillo) de 16 de noviembre de 1978 (RJ
1978\3511), en la que se contempla el caso de un aumento de los alimentos
declarados en proceso de separacion matrimonial anterior]. Quiza ya no
tenga mucho sentido plantearse la conveniencia de que se hubieran
restringido los trdmites del verbal para la solicitud inicial de los alimentos y
reservar al plenario posterior las modificaciones que pudieran solicitarse al
amparo del art. 147 CC. (Cddigo Civil).

Pero pensamos que hubiera sido conveniente una mayor restriccion a la hora
de admitir demandas por los tramites del juicio sumario. El juicio sumario fue
tan frecuente que se llegd a una situacion en la que, practicamente, no
existieron juicios plenarios de alimentos definitivos. El juicio especial y
sumario del art. 1.609 sirvié no s6lo para favorecer al alimentista, que es para
lo que se cred, sino también para favorecer la litigiosidad, pues tanto
alimentante como alimentista encontraban en sus tramites una manera
rapida de obtener nuevas resoluciones con la esperanza de que pudieran
serles favorables, o al menos mas favorables de lo que lo eran las que
habian obtenido antes en la generalidad de los casos, por los cauces

previstos para el proceso en el que se solicitan los alimentos,

Nos referimos a los documentos de los arts. 503 y siguientes de la LEC (Ley
de Enjuiciamiento Civil) de 1881. Literalmente, el art. 1.609 de la LEC de

1881 establecia: «El que se crea con derecho a pedir alimentos

38JURISPRUDENCIA Civil, t. 116, Madrid, 1911, pag. 606.
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provisionales, presentara con la demanda los documentos que justifiquen
cumplidamente el titulo en cuya virtud los pide. Si el titulo se fundare en un
derecho otorgado por la Ley, se presentaran los documentos que acrediten la
relacion de parentesco entre demandante y demandado, o las circunstancias
gue den derecho a los alimentos, ofreciendo completar la justificacion con
testigos, si fuese necesario». No hay prevision expresa de qué documentos
deben presentarse si la obligacién naciera de pacto o contrato, pero como si
existe la prevision genérica de justificacion del titulo, entendemos que el
principio de prueba ha de venir referido a la existencia de la obligacion
misma. Por otra parte, cuando de acreditar el parentesco se trata, es
frecuente hacerlo a través de las certificaciones literales de nacimiento que,
al amparo del art. 30 del Reglamento del Registro Civil, expiden

gratuitamente los propios Registros Civiles®.

El juicio comenzaba con la presentacion de la demanda, a la que debian
acompafiarse los documentos que, en este momento, se aportaban en
cualquier clase de juicio. La demanda debia presentarse en la forma
ordinaria y no sucinta, aunque siguiera los tramites del verbal. Ademas de las
normas generales sobre presentacion de documentos en el proceso civil, el
Art. 1.609 establecia una serie de precisiones en cuanto a la aportacion

inicial de documentos que venian a modificar las normas generales.

Establecia el citado precepto que, en primer lugar, la demanda debia
acompafarse de los documentos conducentes a acreditar inicialmente la

existencia, bien de los presupuestos que hacen nacer la obligacién, si ésta

9ARAGONESES Martinez, “Los procesos declarativos ordinarios”, Madrid, 2000, pag. 122.
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fuera legal, bien de la obligaciébn misma, si fuera convencional. Esta prevision
es similar, en cierto sentido, a la que se contenia en materia de filiacion,
referida a la exigencia de un principio de prueba por escrito, tendiente a
evitar procesos infundados en los que el demandante -carece
manifiestamente de interés que justifiqgue la puesta en marcha del proceso.
Sin embargo, para otros autores constituia una limitacion de los medios de
prueba admisibles, por quedar reducidos a la prueba documental
demostrativa de los hechos en que se funda el nacimiento de la obligacién de

alimentos?.

La demandante debia también, en el momento de presentacion de la
demanda, ofrecer una aproximacion de cuales eran sus necesidades y cual
la capacidad econdmica del demandado, sin perjuicio de que, a lo largo del
juicio, tanto las necesidades como la capacidad de uno y otro pudieran
guedar definitivamente fijadas después. Respecto de los medios de prueba
sobre extremos diferentes del titulo en que se funda la obligacion, no existia
ninguna limitacién en cuanto a los admitidos: Podian serlo cualesquiera. Asi,
y aunque no sea objeto de pronunciamiento expreso por el Tribunal
Supremo, del STS (Sistema de Tramitacién Sencillo) de 9 de diciembre de
1909 se desprende que bien podia admitirse en el juicio de alimentos

provisionales prueba testifical.

También la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) vigente establece la inadmision
de la demanda para el caso de que no se aporte con ella el titulo en que se

fundan los alimentos reclamados (art. 266). Son muchas las sentencias que

40GIMENO Sendra, con Cortés Dominguez y Moreno Catena, “Procesos Civiles especiales”,
Valencia, 1995, pag. 61.
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lo admitieron, entre las mas recientes, las de Madrid del 28 de febrero de
2000 (AC 2000\3139); de Baleares de 1 de julio de 1999 (AC 1999\7882), y
de Salamanca de 7 de julio de 1998 (AC 1998\6956)*".

El tratamiento procesal de la aportacion inicial de documentos era diferente
del previsto con caracter general. La no presentacion de los documentos
mencionados llevaba consigo la inadmisibn de la demanda, ya que
expresamente se preveia (vid. art. 1.610) el control de oficio de este extremo
por parte del juez. Lo que de diferente tenia el juicio de alimentos
provisionales era la prevision expresa de inadmisién de la demanda para el
caso de que no se acompafiasen los documentos sobre el fondo del asunto,
concretamente los documentos que justifican el titulo en que se fundan los
alimentos. El régimen era diferente porque, en la generalidad de los casos,
se producia la preclusion por extemporaneos si se aportaban con

posterioridad*2.

La legitimacion activa correspondia solo al alimentista, pues el art. 1.609
comenzaba diciendo “el que se crea con derecho”; expresidn que venia a
negar de manera implicita la legitimacion activa al alimentante. Sin embargo,
dicha norma solo era de aplicacion al primer proceso que promovieran las
partes, pues la jurisprudencia vino admitiendo la legitimacién activa del
alimentante, cuando pretendia un nuevo proceso de modificacion del
anterior. Presentada la demanda con los documentos enunciados, el juez

dictaba providencia teniendo por presentada y admitida la demanda. De la

41GUASP Delgado y Aragoneses Alonso, cfr. “Derecho Procesal Civil’, tomo. Il, Madrid,
1998, pag. 321..

“CORTES Dominguez y Moreno Catena, “Procesos Civiles especiales”, Valencia, 1995,
pag. 61.
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demanda y los documentos se daba traslado al demandado, quien, junto con
esta notificacion, recibia a la vez la citacion para la vista, la cual debia
celebrarse en un plazo no superior a diez dias ni inferior a cinco desde la

presentacion de la demanda.

La declaracién de rebeldia del demandado operaba en este proceso de
modo mas riguroso que en el proceso ordinario, porque, para el caso de que
no compareciera al acto del juicio, no era necesario el intento de notificacion
por edictos. Estaba prevista una rebeldia automética, si es que el
demandado no comparecia al juicio, sin ninguna otra citacion. La vista era la
primera ocasion en que el demandado podia ser oido. En cuanto a las
normas que regian la celebracion de la vista, el art. 1.611 LEC (Ley de
Enjuiciamiento Civil) se remitia a lo previsto para el interdicto de retener o
recobrar (art. 1.656), el cual, a su vez, remitia a las normas previstas para el
interdicto de adquirir, en los arts. 1.644 y 1.645 también de la LEC de 1881.
Sin animo de entrar en detalles, hay algunas cuestiones en relacion con este

punto gque se plantearon con cierta insistencia en la doctrina“.

La primera de ellas era si la remision a los interdictos incluia una limitacién
en los medios de prueba, puesto que, para los interdictos quedaban
reducidos a posiciones, documentos y testigos (art. 1.644). Nosotros
entendemos que no era asi, y por eso, en el juicio de alimentos provisionales
no existia limitacioén en los medios de prueba de que disponian las partes. La
remision se limitaba al desarrollo de la vista, pero no a los medios de prueba;

y asi, era admisible, por ejemplo, la solicitud de prueba pericial.

4DE LA OLIVA Santos, “Derecho Procesal Civil”, vol. Ill, Madrid, 1995, pag. 154.
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En segundo lugar, se plante6 la posible infraccidén del principio de igualdad,
porque el demandante disponia de dos ocasiones para decir lo que a su
derecho conviniera, mientras que el demandado sélo disponia de una.
Ciertamente era asi, porque el demandante alegaba en la demanda a la que
Unicamente podia oponerse el demandado en la vista, y de nuevo podia
intervenir en la vista. Sin embargo, no pensamos que pueda afirmarse la
inconstitucionalidad del proceso por este hecho aislado, aun a pesar de
reconocer cierta desigualdad en las posiciones de las partes.

El art. 1.617 de la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) de 1881 sefalaba que
después del juicio sumario de alimentos las partes podian iniciar, en
cualquier caso, otro juicio de alimentos definitivos ventilando en él, por los
tramites del declarativo que corresponda, tanto el derecho de percibirlos,
como la obligacién de darlos y su cuantia. Consideramos que en el antiguo
juicio sumario de alimentos no existia limitacion a la alegacion y prueba de
los hechos; que la discusion del estado civil quedara excluida del juicio de
alimentos no obedece al caracter sumario del juicio y prueba de ello es que
también est4 vedada la discusion sobre este extremo en el vigente juicio de

alimentos que es plenario*.

En definitiva, si la oposicion podia referirse tanto a la existencia de la
obligacion misma como a la cuantia, no se nos ocurre cémo dicha oposicion
iba a estar limitada por algo distinto al propio objeto del proceso, que era el
de los alimentos debidos, y no otro. De ahi que pongamos en tela de juicio la
sumariedad del juicio de alimentos provisionales. Ciertamente, no se admitia

la discusion del estado civil, pero, no tanto por ser sumario el proceso y estar

4“JIMENEZ Conde, “Enjuiciamiento Civil’, Madrid, 2002, pag. 361 y 362.
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limitadas las alegaciones, sino por la existencia de normas imperativas sobre
adecuacion procedimental. Estas normas, sobre procedimiento adecuado,
exigian y siguen exigiendo que la impugnacion de la filiacion que el Registro

Civil acredita se sustancie en un juicio especial de filiacion*®.

2.2.1.3. Sentencia, recursos y ejecucién provisional

La sentencia estimatoria era declarativa y, de entre éstas, de las llamadas de
condena, porque después de declarar el derecho del alimentista a recibir los
alimentos del alimentante, o se condenaba a este Ultimo a que entregara una
cantidad de dinero peridodicamente, o0 se le condenaba a que recibiera en su
casa al alimentista, haciéndose cargo de su manutencion. Actualmente, el
ventajoso régimen de ejecucion provisional que contenia el art. 1.616 de la
LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) de 1881 carece de interés, porque la LEC
1/2000 ha generalizado para todas las materias un sistema de ejecucion
provisional menos gravoso para el solicitante que el de la LEC anterior. La
principal ventaja del ejecutante de alimentos era que no debia prestar
caucion para obtener la ejecucidn provisional, y ahora ésta es una condicion

gue ha desaparecido del régimen general.

La doctrina ya advirtio esta particularidad de la ejecucidon en materia de
alimentos; de hecho la expresion ejecucion provisional definitivamente
adelantada es de Guasp Delgado y Aragoneses Alonso (cfr. Derecho

Procesal Civil, t. Il, Madrid, 1998. Contra la sentencia que ponia fin a la

“BONET Correa, comentando la sentencia citada: “La elevacién de la cuantia de los
alimentos provisionales: comentario a la STS de 5 de octubre de 1977”, en Anuario de
Derecho Civil, t. XXXI, 1978, pag. 869-874.
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primera instancia cabia recurso de apelacion (art. 1.615). Aunque la LEC
(Ley de Enjuiciamiento Civil) se entretuviera en aclarar los distintos efectos
gue producia la interposicion de la apelacién, segun hubiera sido o no
estimatoria la sentencia, dicha aclaracion estaba de mas respecto de la
sentencia desestimatoria, porque de ésta ningun efecto suspensivo podia
derivarse y, a la vez, de cualquiera que fuese la sentencia obtenida si podia
predicarse en todo caso el efecto devolutivo, consustancial al recurso de

apelacion?®,

Mayor interés tenian las especificaciones previstas en los arts. 1.615y 1.616
para la sentencia estimatoria, pues excepcionaba el régimen general del art.
384, en lo que a la ejecucion provisional se referia. El régimen general era la
admision de las apelaciones en ambos efectos; sin embargo, frente a la
sentencia impugnada recaida en juicio sumario de alimentos, podia
despacharse ejecucion inmediatamente y sin necesidad de prestar caucion.
Ademas, del juego entre los articulos citados resultaba una ejecucion
provisional francamente ventajosa para el alimentista, porque lo ejecutado
provisionalmente devenia definitivo con independencia de que la resolucion
fuera después revocada, por desestimacion de la pretension o por reduccion

de la cuantia: Ni una ni otra tenian efectos sobre lo ya ejecutado?’.

En realidad, se da la paradoja de que siendo el de alimentos un juicio
sumario y, por tanto, la resolucion de la controversia «provisional» pues
podia promoverse el plenario posterior, la sentencia recaida en primera

instancia en el juicio sumario de alimentos era objeto de una ejecucién

“PEREZ y Lopez Voz “Alimentos”, del Teatro de la Legislacion Universal de Espafia e
Indias, t. lll, Madrid, 1792, p4g. 234.
4DE LA OLIVA Santos, “Sobre la cosa juzgada”, Madrid, 1991, pag. 100.
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provisional definitivamente adelantada. Proceso plenario posterior y
alimentos definitivos. Otro cauce procesal que permitia emplear la LEC (Ley
de Enjuiciamiento Civil) era el que proporcionaba el juicio ordinario que
correspondiese a la cuantia de los alimentos. Casi en todo caso, los
alimentos definitivos se reclamaban por los cauces del juicio de menor
cuantia, pues las reglas de determinacién de la cuantia establecidas en el
art. 489 LEC ordenaban multiplicar por doce y después por diez la cuantia
mensual de la obligacién periddica.

Parece ineludible, por tanto, que la cuantia del litigio no estuviera
comprendida entre la ochocientas mil pesetas y los ciento sesenta millones
de pesetas; cuantias que marcaban los limites del juicio de menor cuantia
como procedimiento adecuado. El precepto no tiene que ver con la clausula
rebus sic stantibus. Atafie a una cuestion diferente: EI cambio de objeto del
proceso ulterior por modificacion de la causa petendi que sirvio de
fundamento en el primero y que excluye la funcién negativa de la cosa
juzgada. El tribunal que conozca del proceso plenario —si es que llegara a
iniciarse— no estaria en absoluto vinculado o sujeto a lo decidido en el
sumario. En el proceso plenario podria decidirse respecto del fondo del
asunto de modo no sélo distinto, aumentando o reduciendo la cuantia de los
alimentos, sino contrario a lo decidido en el sumario, estimando la demanda
frente a la anterior desestimacion, pese a que los hechos, alegaciones y

pruebas de ambos procesos fueran los mismos*®.

“8PEREZ y Lopez Voz , “Alimentos”, del Teatro de la Legislacion Universal de Espafa e
Indias, tomo Ill, Madrid, 1792, pag. 32.
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En esto creemos que consiste la exclusion de los efectos de la cosa juzgada,
puesto que si no fuera de esta manera, nada de excepcional tendria la tutela
sumaria, salvo la especificidad de los objetos posibles de esta clase de
tutela, y en esto coincidiria con cualquier proceso especial. En esta
resoluciéon se estima la excepcién de cosa juzgada hecha valer por el
demandado en el segundo proceso sumario, pero desestimada por el juez de
instancia por errénea solicitados, generalmente el juicio de menor cuantia 74.
Este proceso (ya plenario) podia iniciarse hubiera o no existido previamente
un proceso sumario. A los alimentos otorgados en esta clase de juicios se les
denominaba definitivos, puesto que la sentencia que ponia término al
proceso producia los efectos de la cosa juzgada material. Sin embargo,
tampoco estos alimentos eran todo lo definitivos que cabria esperar, ya que
el art. 147 del CC, (Codigo Civil) permitia a las partes iniciar un nuevo
proceso plenario que sustituyera la sentencia de alimentos definitivos por

otra sentencia diferente, también de alimentos definitivos.

El panorama quedaba aun mas oscurecido si afiadimos que rara vez se
acudia a los tramites del proceso ordinario porque las ventajas que ofrecia el
juicio sumario eran patentes, especialmente en lo referido a la rapidez de la
tutela otorgada. El deseo de las partes de beneficiarse del cauce procesal
sumario llegd, con frecuencia, al hecho de que la propia modificacion de
sentencias recaidas en procesos sumarios se tramitd iniciando de nuevo un
segundo proceso de la misma clase, alegando el cambio de las
circunstancias, ya sea porque las necesidades del alimentista aumentaron o
disminuyeron, ya porque la capacidad economica del alimentante sufrio

variaciones?.

4LEY 1/2000, de 7 de enero del afio 2000 de Enjuiciamiento Civil. pag. 23.
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Cuando no ha habido ninguna variacion en las circunstancias no es
admisible iniciar un segundo proceso sumario de alimentos. De hecho,
alguna jurisprudencia ha apoyado la exclusion del sumario de alimentos
posterior con idéntico objeto que el primero, como la SAP (Sentencia de
Alimentos Posterior) de Valencia de 27 de julio de 1998 (AC 1998/6097) 77.
No obstante, en ésta resolucion se justifica la exclusion del segundo proceso
sumario en la eficacia de cosa interpretacion del art. 1.617 LEC (Ley de
Enjuiciamiento Civil) de 1881.

Ante el segundo proceso de alimentos provisionales, intentado pocas
semanas después de fracasara el primero, la Audiencia sostiene que «un
proceso sumario produce cosa juzgada en el sentido de que excluye otro
proceso sumario posterior con el que se den las necesarias identidades, en
consecuencia, existird cosa juzgada mientras nuevas alegaciones facticas no
modifiquen la base de la sentencia sumaria, o que aqui no ha ocurrido, baste
para ello indicar que aquella se dicté el 26 de diciembre de 1996 y que la
demanda que ahora nos ocupa se presento el 11 de febrero de 1997, esto
es, escasamente mes y medio después debio la apelada, o bien continuar
con la apelacion interpuesta, o bien acudir al juicio plenario de alimentos

definitivos, pero no reiterar sin mas la misma pretension.

Por otra parte, si hubiera habido variaciones un cambio en las circunstancias
gue llevaron al tribunal a fijar la pension en determinada cuantia, ni siquiera
el efecto de excluir un segundo proceso sumario podria predicarse de la
resolucién con la que finaliza el primero, ya que estariamos también ante un
cambio en el objeto del proceso. Asi lo ha manifestado nuestra

jurisprudencia, como el STS (Sistema de Tramitacion Sencillo) de 5 de
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octubre de 1977 (RJ 1997\3642) que entiende que nada se opone, en aquel
ordenamiento juridico, a que se pueda acudir, como ha ocurrido en el
presente caso, a un nuevo proceso de alimentos provisionales, cuando la
causa de la nueva accién ejercitada es distinta, dadas las variaciones de las
necesidades del alimentista®.

En definitiva, las sentencias recaidas en el proceso sumario podian ser
modificadas en otro proceso sumario siempre que hubieran variado las
circunstancias; y en un proceso plenario, hubiera o no habido variacion. Por
otra parte, las sentencias recaidas en procesos plenarios podian ser
modificadas en otro proceso plenario posterior si habian variado las
circunstancias. Por lo tanto, las resoluciones en materia de alimentos
siempre tenian algo de provisionales con independencia del proceso en el
gue hubieran sido dictadas®!. Este problema no trae causa del proceso, sea
cual sea el que se escoja, sino de la propia naturaleza juridica de la
obligacion de alimentos, que lleva a que se satisfaga, principalmente,
mediante una condena a prestacion periodica, que debe ser mantenida

mientras no se alteren las circunstancias que la hicieron nacer®?.

Corresponderia ahora hacer un estudio de otros procesos distintos de los
examinados ya, donde podian establecerse alimentos. Nos referimos
principalmente a los procesos matrimoniales y los de modificacion de
medidas acordadas en los procesos matrimoniales, a algunos de los

procesos que versan sobre el estado civil, como los de filiacion, y a procesos

S0DAROCA, de Jaca General, “Los alimentos en favor de los ascendientes en el HID",
namero. 8, Sevilla, 1981, p4g. 171-194.

5IDE LA OLIVA Santos, “Sobre la cosa juzgada”, Madrid, 1991, pag. 114,

S2LEY 1/2000, de 7 de enero del afio 2000 de Enjuiciamiento Civil, pag. 29.
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universales como la quiebra y concurso, que permitian establecer alimentos
mientras se sustanciaba la quiebra o concurso (para el quebrado y
concursado, respectivamente). Sin embargo, no vamos a detenernos en su

estudio, porque excede con mucho de los limites de nuestro trabajo®s.

2.2.1.4. Breve descripcion de la tutela de los alimentos en la Ley de

Enjuiciamiento Civil vigente.

La Ley 1/2000, de 7 de enero del aflo 2000 de Enjuiciamiento Civil, ha
modificado de manera notable la tutela jurisdiccional de la obligacion
alimenticia. De una parte, porque ha transformado la generalidad de los
procesos de declaracion civiles, reduciendo su numero, simplificando su
estructura y potenciando la oralidad, inmediacion y concentracion de las
actuaciones. De otra parte, y referido ya al proceso de alimentos, porque ha
suprimido la dualidad entre juicio sumario y plenario, entre alimentos

provisionales y definitivos, que arrastrabamos desde hace mas de un siglo.

Con justificadas razones, el legislador ha entendido que basta con un juicio
plenario y rapido para resolver los problemas de alimentos: El juicio verbal al
gue remite el art. 250.1.8.0 LEC.(Ley de Enjuiciamiento Civil) Dada la
naturaleza de la obligacion, sujeta a cambios en la cuantia por la variacion de
las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su determinacion, al juicio
plenario de alimentos podran seguirle cuantos sean necesarios para adecuar

el contenido de la obligacién a las cambiantes circunstancias. No es que el

SSPEREZ y Lopez Voz, “Alimentos”, del Teatro de la Legislacion Universal de Espafa e
Indias, tomo, Ill, Madrid, 1792, pag. 32.
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vigente juicio de alimentos no tenga fuerza de cosa juzgada, es que esa
fuerza no alcanza a las circunstancias acaecidas con posterioridad a la
resolucién que produce la cosa juzgada, que podran constituir la nueva
causa de pedir ejercitada en un juicio posterior; sin que esto constituya una
particularidad del enjuiciamiento de alimentos, sino una arraigada y pacifica
regla general acerca de la extension de los efectos de la cosa juzgada,
plasmada ahora en el art. 222.2 LEC>.

Junto al proceso tipo de alimentos, en la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) se
conserva la posibilidad de solicitar el cumplimiento de esta obligacion en
procesos especiales sobre estado civil: procesos matrimoniales de nulidad,
separacion y divorcio; y procesos de filiacion. En estos casos, la pretension
alimenticia ir4 unida, necesariamente, a la pretension principal sobre estado
civil; sélo estimada la principal, podra el tribunal pronunciarse sobre la
accesoria. Naturalmente, y a diferencia de juicio verbal de alimentos al que
aludiamos en el péarrafo anterior, en estos otros casos Unicamente podra
solicitarse el cumplimiento de la obligacion alimenticia que nazca
directamente del parentesco, y no de un contrato o disposicion testamentaria.
Por ultimo, y como novedad de la LEC vigente, se regula dentro de los
procesos especiales y no dispositivos de su Libro IV, un proceso para que el
progenitor pueda reclamar al otro los alimentos debidos a los hijos comunes
menores de edad (vid. art. 748.4.0 LEC).

S4PEREZ y Lopez Voz “Alimentos”, del Teatro de la Legislacién Universal de Espafa e
Indias, tomo, Ill, Madrid, 1792, pag. 39.
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Comentario

Si bien es cierto el derecho de presentar la demanda de prestacion
alimenticia y en el mismo tramite la declaratoria de la paternidad, le asiste a
la mujer, ésta para optar por iniciar la accion debe sentirse segura de la
paternidad de su hija o hijo para no cometer un perjuicio mayor a su prole y
evitar su posterior deshonra y posibles acciones legales por el dafio moral,
econdémico, social, que le puede acarear al presunto padre de resultar el
examen del ADN negativo, puesto que muchos hogares se han visto
destruidos por el hecho de la infidelidad del hombre, situacidon que muchas
veces suele ser irreparable. Atendiendo todo esto las y los jueces de la Nifiez
y Adolescencia no deberian fijar valores de pensiones a pagar sin antes

tener la certeza de la paternidad del accionante.

La identificacion del padre de hijo de mujer soltera, viuda, divorciada ha sido
un tema de dificil solucion, asi hasta antes de Principios del siglo XX, en la
practica se prohibia la investigacion de la paternidad y solo se permitia en
casos excepcionales, como el rapto, porque en aquella época se daba

mucha importancia a la institucion juridica del matrimonio.

2.2.1.5. Caracteres de la accion de investigacion de la paternidad

La doctrina menciona la: Inalienabilidad, imprescriptibilidad, irrenunciabilidad

e inherente a la persona.

Inalienable.- No puede ser, objeto de cesion, porque son derechos no

patrimoniales. Tampoco pueden renunciarse.
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Imprescriptible.- El derecho a la identidad no se adquiere ni se pierde por
prescripcion, o sea que siendo imprescriptible el derecho constitucional a la
identidad, deriva como consecuencia natural que la accion de investigacion
de la paternidad también es imprescriptible; por tal razéon el Art. 257 del
Cddigo Civil que limita a los padres el poder presentar esta accion o sea sélo
hasta que una persona tenga 28 afios de edad, e igualmente es
inconstitucional el Art. 260 ibidem que establece que la accion de
investigacion de la paternidad y maternidad, se extingue por la muerte de los
supuestos padre o madre respectivamente aunque hubiere comenzado ya el
juicio, salvo que ya se hubiera trabado la litis; pues en la actualidad como es
de conocimiento general se puede practicar examen de ADN a una persona
gue ha muerto y esto lo permite el Art. 131 regla 6ta. del Codigo de la Nifiez

y Adolescencia.

De tal manera, que los términos de caducidad antes mencionados son
inconstitucionales, que la caducidad tiende a lograr la consolidacion del
estado de familia de que se goza en virtud de un imperativo de estabilidad
gue es también caracter del estado de familia, asi no cabe ésta caducidad
porque por encima de ella esta el derecho constitucional a la identidad y el

interés superior del nifio que hemos analizado.

El Art. 251 del Cddigo Civil de la Argentina dice que ésta accion es
imprescriptible para el hijo. En el afio de 1972 en Francia se establece en el
Cadigo Civil un plazo de 30 afios luego de haber nacido o desde el momento
gue cumple 18 afios de edad. De todos modos mi criterio personal, es que
por mandato constitucional, la accion de investigaciéon de la paternidad,

puede ser promovida por el hijo en todo tiempo, o sea recalco que el Art. 251
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del Cédigo Civil es inconstitucional, de tal manera que un menor o0 mayor de
edad si es hijo, en vida podra entablar la accion de investigacion de la
paternidad en todo tiempo; 0 sea esta accién no caduca ni prescribe.

Irrenunciable.- Porque las normas que lo rigen son de orden publico y por

tal no se puede renunciar al derecho constitucional a la identidad.

2.2.1.6. Carécter delicado de juicio de investigacién de paternidad

Este es uno de los juicios mas delicados, porque en estos juicios se puede
palpar el dolor, la mentira, el odio, la soledad, el amor, la estupidez,

revelando la tremenda iniquidad que puede ocultar el orgullo humano.

La naturaleza espacialisima de este juicio es que se orienta, a consolidar el
Derecho a la identidad del nifio a tener un apellido y fundamentalmente el
derecho de reclamar de su progenitor las obligaciones de proveer una
formacion moral, educacion y los medios necesarios de subsistencia que

trae consigo la declaracion judicial de paternidad.

Como es de conocimiento general, la maternidad ha sido considerada como
un hecho indiscutido, y se presume por el mero nacimiento; en tanto que la
paternidad ha sido considerada "como acto de fe", obviamente, si el hijo
nace dentro del matrimonio se presume la paternidad como dice el Libro
Primero del Cédigo Civil, pero cuando hay ausencia de vinculo matrimonial
no es juridicamente posible presumir la paternidad. La Constitucion vigente
desde el afio 2008, en el Art. 68 reconoce la Unién de Hecho y ésta
institucion se encuentra regulada en una ley aparte hoy incorporada al

Cadigo Civil (Arts. 222 al 232) pero solo se regula lo concerniente a aspectos
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patrimoniales, no contempla la presuncion de paternidad, que si lo hace
cuando el hijo es concebido dentro de matrimonio, recalco que la madre, es
la madre biologica dado que la maternidad es una realidad que no admite
duda.

2.2.1.7. Objeto del juicio de investigacion de la paternidad

Esta accion, busca por medio de la investigacion respectiva, por los medios
genéticos y hematoldgicos; y, hoy con la prueba del ADN para lograr la
concreta posicion o cualidad de la persona en el seno de la familia que le
pertenece, por esto varios tratadistas dicen, que el estado de familia es uno

de los atributos de la personalidad®®.

2.2.2. Jurisprudencia Internacional
2.2.2.1. Fallo Cordobés sobre Exclusion del padre de la sucesion del
hijo por la causal de indignidad, al no haber cumplido su obligacion
alimentaria cuando aquél era menor.
Partes: S. E. S.
Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba

Fecha: 7/2/2008

Cita: MJJ20621

S5GARCIA Falconi José C., “Doctrina’, 2012, pag. 1y 2.
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Legislacién Relacionada: Cédigo Civil (art. 3296)

Jurisprudencia Relacionada: P. y F., S.S.E c¢/a R. de G., N. N. (Anterior)

SUMARIO

1.- El art. 3296 bis Ver Documento segundo supuesto del CCiv. no exige el
abandono voluntario y malicioso del hijo menor como presupuesto necesario
para que proceda la exclusion por indignidad, sino que simplemente no haya
cumplido con la obligacién de prestar alimentos conforme a su condicion y

fortuna.

2.- Debe excluirse de la sucesion al padre del causante, en virtud de la
causal de indignidad prevista en el art. 3296 bis CCiv., pues resulta poco
creible que quien ha tenido contacto con su hijo durante veintiin afios no
posea ningun comprobante de gastos del colegio, material de estudio, 0
recibo alguno que pruebe que entregaba dinero cumpliendo con su deber
alimentario, no bastando la sola invocacion de la falta de recursos para

eximirse.

3.- Resulta inadmisible el argumento esgrimido por el accionado de que los
cambios de domicilio realizados por madre e hijos le impedian cumplir con su
obligacion alimentaria, pues pese a que aquéllos se mudaron en sucesivas

oportunidades, pudo mantener contacto con el causante, y le hizo algunos
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regalos, pero no probd haber cumplido con los alimentos que pesaban
también a su cargo.

4.- La circunstancia irrefutable que fuera la madre quien atendiera en forma
permanente las necesidades del hijo de ambos no es causa de justificacion
para exonerar al progenitor de tal obligacion; menos aun cuando de los
recibos de sueldo acompafiados surge que percibi6 asignacion
correspondiente por hijo.

5.- La ley no exige, para aplicar la causal de indignidad, que haya reclamo
judicial de alimentos, y menos aun que estos estén fijados u homologados

judicialmente, siendo suficiente la mera falta de prestacion.
FALLO

En la Ciudad de Cordoba, a siete dias del mes de Febrero de dos mil ocho
se reunio la Excma. Camara Octava de Apelaciones en lo Civil y Comercial
integrada por los Sres. Vocales Doctores Graciela Junyent Bas, Héctor Hugo
Liendo y José Manuel Diaz Reyna con la asistencia del actuario Dr. José
Antonio Sartori, con el objeto de dictar sentencia en los autos S. E. S.—
recurso apelacion expediente anterior (civil) — expediente. N° 1282498/36 con
motivo del recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo de la Sr. Juez
del Juzgado Civil, Com. Conciliacion y Familia de Rio Segundo por el que
resolvia: Sentencia Numero Setecientos treinta y ocho. Rio Segundo,
Veintiséis de diciembre de dos mil seis. 1) Rechazar la declaracion de
indignidad y exclusién de heredero interpuesta por Nancy Patricia S. en
contra de E. S. S., con costas a cargo de la primera. 2) Diferir la regulacion
de honorarios de los letrados intervinientes para cuando exista base para

ello. Protocolicese, hagase saber y dese copia.-
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El tribunal se planted las siguientes cuestiones a resolver:-

A la Primera Cuestidn: ¢ Es justa la Sentencia apelada?

A la Segunda Cuestion: ¢ Qué pronunciamiento corresponde dictar?-

De conformidad con el orden establecido por el sorteo para la emisiéon de los
votos a la primera cuestion planteada, la sefiora vocal doctora Graciela
Junyent Bas, dijo: 1. Contra la sentencia relacionada cuya parte resolutiva ha
sido trascrita, la apoderada de la parte actora, Dra. Adriana Riera de Astini, a
fs. 220 deduce recurso de apelacion.-

2. Radicados los autos en esta sede, el apelante expresa agravios, a fs.
233/240 de los que se corre traslado a la demandada, siendo respondidos a
fs.242/246 vta.-

3. A fs. 287/293vta el Sr. Fiscal de las Camaras evacua el traslado que le
fuera corrido y por las razones alli vertidas, a las cuales me remito en honor a
la brevedad, entiende que corresponde el rechazo del recurso de apelacion
incoado, debiendo confirmarse la resolucion recurrida en todo cuanto ha sido

materia de agravios.-

4. Dictado y consentido el decreto de Autos, a fs.294 queda la causa en

estado de resolver.-
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5. La sentencia contiene una relacion factica que satisface las exigencias del
art. 329. Ver Documento CPCC, (Cddigo de Procedimiento Civil Chileno) por

lo que a ella me remito por razones de brevedad.

6. El apelante expresa en sintesis los siguientes agravios: a. Como primer
agravio, dice que la Juez ha efectuado una errénea interpretacion de la
causal de indignidad prevista en el art. 3296 bis Ver Documento, segundo
supuesto del CC.(Cddigo Civil) , que sirve de sustento al presente pedido de

exclusion.-

Luego de transcribir el articulo en cuestion, afirma que el precepto es de
suma claridad y no exige la situacion de abandono a que alude el

sentenciante.

En este sentido, destaca que, la obligacion de dar alimentos a los hijos
menores- a la que se refiere la norma- constituye un deber que les es
impuesto a los progenitores, no sélo por la ley (art.275 Ver Documento C.C),
sino por el orden natural. Agrega, que este deber no se cumple con
prestaciones aisladas y esporadicas, que es todo lo que el accionado ha
logrado acreditar en autos, sino que la satisfaccion de la obligacion

alimentaria, exige continuidad y suficiencia.

Continua su critica, sosteniendo que, la insuficiencia de ingresos, la
circunstancia que el alimentante haya tenido trabajos ocasionales que le
reportaban exiguos recursos, la involuntaria falta de contacto con el hijo son,
en su opiniodn, solo excusas intentadas por el accionado para justificar su

desidia; afiadiendo que, aunque hubieran sido debidamente acreditadas, no
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justifican, su omision, pues la obligacion de prestar alimentos no es una

posibilidad que tienen los padres sino un deber.

Relata que el propio accionado asevera al contestar la demanda, que
habiendo nacido S. el dia 18 de Julio de 1983, lo asisti6 mientras duro la
convivencia con la madre ( 8 meses), y unos cuatro afios después le entrega
algo de dinero a una mujer no identificada que estaba cuidando a su hijo.
Posteriormente, el obligado, dice que enviaba dinero, sin aclarar montos ni
frecuencia, con la Sra. Norma Vazquez que no fue citada como testigo.
Sostiene, luego, que el padre le regalé una bicicleta y desde el afio 1996 S.
lo visitaba con frecuencia en Cordoba, que iban juntos a salas de juego,
festivales y a la cancha, lo que cuestiona, porque tampoco lo ha probado.
Continta su queja, destacando que no se ha negado que el padre bioldgico e
hijo hayan mantenido algun contacto a lo largo de la vida, y tampoco se ha
manifestado que tuvieran una relacion conflictiva, extremos que aunque han
sido acreditados, no son necesarios para que proceda la causal de exclusion.

Y hace un sintesis de los testimonios rendidos en autos.

Finaliza esta critica, reiterando que el precepto se refiere so6lo a la obligacion
alimentaria y respecto de ella, los propios dichos del accionado constituyen

prueba suficiente en su contra.

Agrega, que las reglas de la experiencia, no pueden ser dejados de lado al
ponderar la insuficiencia y la cortedad de la prueba ofrecida por el accionado:
gue acredita que hubo relacién, alguna contribucion exigua y aislada, pero
gue no hubo una prestacion alimentaria constante del padre al hijo. Por el

contrario, argumenta, se ha probado que antes que su hijo alcanzara la
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mayoria de edad en lugar de contribuir a su sustento, le reclamaba ayuda
econdémica, conforme surgen las declaraciones testimoniales de la Sra. Maria

Nufiez y Margarita Tebas. (v. fs. 40 vta. y 70vta).

Reprocha lo afirmado por la iudex en el sentido que, la norma exige, para
que opere la causal de exclusion, que “... el desinterés del progenitor sea
manifiesto, de tal gravedad que pueda erigirse en verdadera situacion de

abandono...lo que no se ha acreditado en autos...”, refutando que la norma
impone una unica condicién: que el progenitor no le haya prestado alimentos
y asistencia, conforme a su condicion y fortuna, y no un abandono voluntario

0 malicioso ni la ausencia total de contacto.

Reitera que, el contenido de la prestacion alimentaria- que esta claramente
establecido en la ley de fondo- no puede considerarse cumplida por
prestaciones esporadicas. El demandado, sefiala, no sélo no ha probado el
cumplimiento, sino que ha realizado aseveraciones claramente
contradictorias, con su pretension de cumplimiento. Ha confesado haber
contribuido en algunas pocas, aisladas y muy discontinuas oportunidades,
sin que haya podido determinar ni siquiera aproximadamente la entidad de
estas colaboraciones, planteandose, el recurrente, como hubiera sido la vida
del causante, si se hubiera suprimido las supuestas prestaciones efectuadas
por el padre bioldégico. Como segundo agravio se queja el apelante, que el
sentenciante haya considerado como un elemento negativo el hecho que
nunca hubiese efectuado un reclamo judicial de alimentos. Constituye un
absurdo, aduce, que el padre incumpla y se responsabilice a la madre
cumplidora por no haber intentado con anterioridad acciones tendientes a la
fijacion de la cuota alimentaria. La prestacion alimentaria, no es un acto

discrecional que pueda o no ser realizado conforme al arbitrio paterno. El
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esfuerzo realizado por la madre, no puede tener como Unico efecto
perjudicarla cargandola con una excesiva y a todas luces pretension

probatoria.

c. Como tercer agravio expone el apelante que no obstante la abundancia y
calidad de los testimonios prestados por el actor en autos, estos han sido
analizados en un breve parrafo obteniendo conclusiones tan simplistas como

erradas.

Transcribe parrafos de la sentencia, y luego afirma, que desde hace un
tiempo considerable, tanto la doctrina como la jurisprudencia son contestes
en propiciar la utilizacion de criterios mas equitativos en la distribucion de la
cargas de la prueba. En el caso de autos, la demandante debia acreditar el
incumplimiento de la obligacion alimentaria del padre, y por tratarse ésta de
una cuestion que dificilmente hubiese podido documentar la requirente, ni
demostrar con una pericial, entiende que el anico medio de prueba posible
para ella era la testimonial, no siendo razonable la pretension del a-quo que

los testigos de ambas partes sean contestes.

Finalmente, arguye que, tampoco constituye algo objetable el que “los
testigos ofrecidos por ambas partes desconozcan si el Sr. S. aportaba
dinero”. Los testimonios rendidos en autos reflejan que no saben si recibia
manutencion, preguntandose si es razonable que el Juez valorara

negativamente para su posicion estos testimonios.

Sobre el punto, afiade, en primer lugar que, los testigos nada dicen, por lo

gue la conclusion que emana de las respuestas debe ser apreciada en forma
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diametralmente opuesta a la efectuada por el a-quo; con los dichos de los
testigos, Orond, Tebas, Nufiez, y Godoy, se ha demostrado, continla, que la
Sra. Nancy S. ha trabajado en forma continla para procurar su sustento y las
necesidades de sus hijos. En segundo lugar, ha quedado demostrado, que
Enrique S. tuvo una vida digna, sin lujos pero también sin penurias, que
contd con una educacion adecuada, terminando su secundario completo, lo
gue constituye un mérito Unicamente de la madre.

Hace presente, que con las testimoniales de Frontera, Reynoso, Godoy y
Montoya, se ha probado, la existencia de una figura materna caracterizada
por el actuar responsable, la presencia, contribucion y preocupacion
constante en el cuidado y desarrollo de su hijo, y la ausencia del padre en el

cumplimiento de sus obligaciones.

Por otra parte, argumenta, que los testigos so6lo hablan de regalos, algunas
monedas, de algunos Uutiles escolares pero nadie manifiesta tener
conocimiento que el padre hubiese pasado en forma regular y sistematica
una suma de dinero o una contribucion en especies para contribuir al

mantenimiento del hijo.

Destaca que el Sr. S. ha suministrado prueba de haber contado con empleo
estable durante largos periodos de su vida y haber percibido asignacion por
hijo y por escolaridad (fs.98/134), sin que correlativamente haya probado que

en ese periodo cumpliera su obligacion.

Asimismo ha sostenido el demandado haber contado con trabajo y los
correspondientes ingresos desde el afio 1987 y hasta junio del 2000, fecha

en que se traslad6 a Rio Segundo, sefialando que, en un ambito poblacional
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reducido como es dicha ciudad, el Sr. S., no s6lo ha sido un padre ausente,
sino un perfecto desconocido para las personas que frecuentaban a E. S.,
como surge de los testimonios de Tebas, Oron4, Montoya y Sayazo.

Aunque lo expresa a la inversa, que la omisién significa incumplimiento, no
puede pretenderse la demostracion positiva de una conducta negativa, por lo
cual, la versién de la madre, la confesion del padre, mas los dichos de los
testigos, constituyen una prueba mas que contundente del extremo que su
parte pretendia acreditar; Citando Jurisprudencia de la Corte Suprema a su
favor con referencia a las reglas atinentes a la prueba. Como cuarto agravio
reprocha que otro de los argumentos centrales de la resolucion recurrida es
gue la doctrina ha entendido que la sancion de indignidad se restringe al
incumplimiento de alimentos respecto de los hijos menores de edad,
expresando que al tiempo del deceso de su hijo, esto es el 19 de septiembre

de 2004, apenas habia adquirido la mayoria de edad.

Al respecto, manifiesta que el art. 3296 bis, prescribe la indignidad del
progenitor que no le haya prestado alimentos y asistencia durante la menor
edad, extremo que se ha invocado y acreditado en autos, y que el articulo no
exige que el deceso deba ocurrir siendo menor. Como quinto agravio,
cuestiona el apelante que ninguna consideracion se haya hecho en la
sentencia de lo dictaminado por el Sr. Fiscal de Instruccion y Familia a fs.
184, quien concluye en que se puede hacer lugar al incidente de indignidad y

exclusiéon de heredero.

El dltimo agravio lo finca, en el razonamiento utilizado por el juzgador para

fundamentar su decision en cuanto afirma que “la indignidad es una medida
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severa que castiga, en este caso, una inconducta gravisima. Razones de
seguridad juridica aconsejan reservar la indignidad sucesoria para supuestos
en los que se verifica un incumplimiento patente de la obligacién alimentaria”,
porque ademés de haberse probado el incumplimiento; el recurrente
entiende que, no pude justificarse invocando razones de seguridad juridica a
quien se sustrajo de un deber juridico insoslayable. Ello asi, porque si bien la
sancion de exclusion es grave, mucho mas grave es el incumplimiento de la
obligacién alimentaria. Afiade, que ello implicaria, ademas, amparar
judicialmente el ejercicio abusivo del derecho ya que el Sr. S. es indigno de
suceder a su hijo pero mucho mas indigno es procurar un lucro con la muerte

de un hijo que jamas atendio.

6. Corrido traslado a la parte demandada, lo evacua en el escrito ya
referenciado, solicitando el rechazo del recurso por las razones que aduce a

las que me remito en honor a la brevedad.-

7. Analizando la apelacion, estimo que la cuestion central a resolver es si tal
como lo afirma el apelante, el a-quo ha efectuado una errénea interpretacion
de la causal de indignidad prevista en el art. 3296 bis segundo supuesto del
C.C, al exigir un requisito que la ley no exige: el abandono del hijo menor,
COmo presupuesto necesario para que proceda la exclusion por indignidad, o

por el contrario la decision del juzgador ha sido ajustada a derecho.-
Para dar respuesta a tal interrogante, considero que debe analizarse el

segundo supuesto sefialado anteriormente que textualmente dice “...Es

indigno de suceder al hijo, el padre o la madre que ...no le haya prestado
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alimentos y asistencia conforme a su condicion y fortuna®; para asi poder

determinar cual es el alcance de esta norma.

Sobre el particular calificada doctrina ha dicho que “La disposicion legal
sanciona a los padres que no hayan prestado a sus hijos menores alimentos
y asistencia”. (Cfr. Zanoni, Eduardo, Derecho de las sucesiones, T.1,Ed.
Astrea 1997, pag. 218; Bueres, Alberto J- Highton, Elena I., “Cddigo Civil y
normas complementarias- Analisis doctrinal y jurisprudencial”’, T. 6, Ed.
Hammurabi 2001, pag. 77), es decir que no han cumplido con “un deber”
inherente al ejercicio de la patria potestad: “el deber alimentario”.

De manera que la norma en cuestion, hace una remisién a aquellas que
imponen este deber especifico. Asi el art. 265 Ver Documento del C.C al
igual que el art.3296 bis, alude a esta obligacion, y a fines determinar su
alcance fija como pauta o guia orientadora “la condicion y fortuna de los
padres”. El art. 267 CC, dispone que*“. La obligacién de alimentos comprende
la satisfaccion de las necesidades de los hijos en manutencion, educacion y
esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia y gastos por enfermedad.”,
y el art. 271 Ver Documento C.C establece, ademas, que incumbe a ambos

progenitores, no obstante la tenencia sea ejercida por uno solo de ellos.

Es decir, que “Hay, aqui, una explicita remision a las normas recién
trascriptas del titulo relativo a la patria potestad y en ese contexto debe ser
interpretado”, el dispositivo que se analiza (Cfr.: Zanonni, ob cit, pag.219, el
énfasis es mio). Sin embargo, queda a criterio del juez, en cada caso
concreto, si la no prestacion de alimentos y asistencia, es 0 no antijuridica,

es decir si la omisidn no esta cubierta por causas de justificacion.
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Sobre el punto, estimo que si bien es cierto que, algunos autores han

expresado-al igual que el sentenciante- que “...El incumplimiento de la
prestacién de alimentos y asistencia que preceptia el nuevo art. 3296 bis
como causal de indignidad para el padre o madre del hijo menor de edad,
debe interpretarse en consonancia con lo dispuesto en los art. 265, 267, 268
Ver Documento, 307 Ver Documento inc.2 y concs del Cod. Civil” y “que en la
configuracion de la causal de indignidad que analizamos “es necesario que
exista por parte del progenitor un manifiesto desinterés por su hijo,
subjetivamente apreciado, de una gravedad tal que pueda erigirse en la
situacion de abandono del art. 307, inc. 2 del Céd. Civil”, no lo es menos, que
estos mismos doctrinarios han afirmado analizando el art. 307 inc.2 C.C, que
“No interesa que el hijo haya quedado bajo la guarda o sea recogido por el
otro progenitor o un tercero, pues la ley reputa antijuridica la conducta del
progenitor que se ha sustraido deliberadamente, sin justificacion, de los
deberes asistenciales que la patria potestad entrafia” (Cfr. Zanoni, ob cit.

Pag. 221).

Realizada esta introduccién, y dando respuesta al interrogante planteado,
adelanto opinion en el sentido que esta queja debe ser recibida, por las

razones que, ademas, doy a continuacion.

En efecto, de lo anteriormente expuesto surge que el art. 3296 bis, segundo
supuesto del C.C, no exige para que opere esta causal de indignidad un
abandono voluntario y malicioso del progenitor, como seria la ausencia de
todo contacto, sino que no haya cumplido con la obligacion de prestar

alimentos conforme a su condicion y fortuna. (arg. arts. 265y 271 C.C)-
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De las constancias de autos, especificamente de la contestacion de
demanda (fs.16), surge la confesidén del padre en cuanto a que cumplié con
la obligacion de prestar alimentos mientras convivieron, (hasta que fue
privado de su libertad), es decir, hasta que el causante, E. S.S., tenia ocho
meses (arg. art. 236C.P.C.), no si cuando recupero su libertad (abril 1986
v.fs.14vta), y la madre vivia en la calle Jerénimo Luis de Cabrera 453 o0 459,
Barrio Alta Coérdoba, que dice pudo localizarla y enviarle dinero con Sra.
Norma Véazquez., extremo que no fue acreditado, ya que la nombrada no fue

propuesta como testigo.

Surge, ademas de estos obrados que, pese a que madre e hijos se mudaron
en sucesivas oportunidades, pudo mantener contacto con el causante, y le
hizo algunos regalos, pero no prueba haber cumplido con obligacion

alimentaria que pesaba también a su cargo (arg. art. 271 C.C). -

De este modo, por una parte, se desvirtia el argumento esgrimido por el
accionado que los cambios de domicilio le impedian cumplir con su
obligacion, y por el otro, resulta poco creible, que quien ha tenido contacto
con su hijo durante veintilin afios no posea ningun comprobante de gastos
del colegio, material de estudio, o recibo alguno que pruebe que entregaba
dinero cumpliendo con su deber alimentario, no bastando la sola invocacion
de la falta de recursos para eximirse.

En este sentido la jurisprudencia ha dicho “La obligacion alimentaria de los
progenitores deriva de engendrar al hijo, no pudiendo ser objeto de
dilaciones ni de compensacion alguna de la que el padre pueda considerarse
acreedor” (Cfr. CNCiv., Sala G, 2-7-91, E.D 143-484) y “No resulta

procedente invocar la falta de recursos para eximir al padre de su obligacion
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alimentaria, ya que este tiene el deber de procurar los medios necesarios
para satisfacerla” (Cfr. CNCiv., sala E, 12-10-89, E.D, 138-379); conforme a
esta linea de pensamiento, también se ha dicho “La obligacion de pasar
alimentos pesa sobre ambos progenitores, y es estricta, no pudiendo
admitirse que pretendan exonerarse de ella so pretexto de que otros
amparan a los menores.” (Cfr: CNCiv., Sala A, 13-9-65, E.D 14-900).

En definitiva, la circunstancia irrefutable que fuera la madre quien atendiera
en forma permanente las necesidades del hijo de ambos (v. fs.39vta,
posicion décima, fs.40 posicion décima, fs. 43 posicion tercera, entre otras),
no es causa de justificacion para exonerarlo de tal obligacion; menos aun
cuando de los recibos de sueldo acompafados a fs. 133/134 surge que el
percibio asignacion correspondiente por hijo.

b. También estimo que le asiste razon al apelante en relacién al reproche
valorado por el a-quo para no acoger la pretension de la actora, con

fundamento en que esta no efectuo reclamo judicial de alimentos.

La queja debe ser recibida, porque la ley no exige, para aplicar esta causal,
gue haya reclamo judicial y menos aun que los alimentos estén fijados u
homologados judicialmente, siendo suficiente la mera falta de prestacion.
(Cfr.: Bueres-Highton, ob cit, pag. 77; Pérez Lasala, José Luis, “Curso de
Derecho Sucesorio”, Ed. Depalma 1989, pag.145).

Sobre el particular se ha dicho “...Todo juez habra de resolver el conflicto de
intereses que suscitara la demanda de exclusion por indignidad del padre o
madre en la sucesion de su hijo, valorando en base a la prueba rendida, si el
demandado dio cabal cumplimiento, durante la menor edad del hijo, a sus

deberes alimentarios, y asistenciales conforme a su condicion y fortuna.
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Quiz& no fue demandado jamas por alimentos, pero ello no obstara a que la
causa de indignidad quede acreditada, porque el art. 3296 bis no subordina
la declaracién de indignidad a una cuestion prejudicial, 0 a un requisito de
proponibilidad consistente en haber sido el padre o madre demandados por
alimentos”(Cfr: Zanonni, ob cit. , pag. 221).

De tal manera, que no existiendo exigencia legal alguna, no puede el
sentenciante valorar la ausencia de reclamo, como un indicio que permita
considerar que el progenitor que no demando por alimentos, era porque
economicamente no lo necesitaba; ya que, como se ha dicho, esta obligacion
pesa sobre ambos padres (arg. art. 271C.C), a lo que se suma que es injusto
premiar a quien se desentendié de tal obligacion.

La causal de indignidad examinada, tiene un propdésito moralizador claro, ya
gue es injusto que el padre que se ha sustraido del cumplimiento de sus
deberes alimentarios, pretenda recibir los beneficios de la herencia de su hijo

a quien no alimento.

Desde otro lado, no puedo pasar por alto lo sefialado por el apelante, en el
sentido de que la diligencia puesta por el demandado para iniciar la
declaratoria de herederos de su hijo (dos semanas después de su muerte),
no se condice con la negligencia que tuvo para ocurrir ante un juez
competente, y de ese modo cumplir con su obligacion - alimentaria- y ejercer

los derechos que le correspondian.

d. En cuanto a la cuarta critica, relativa a la erronea afirmacion del a-quo en

cuanto a que el hijo de ambos era mayor de edad al momento de su
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fallecimiento y que la doctrina ha entendido que la sancion de indignidad se
aplica a los casos incumplimiento de alimentos respecto de los hijos menores
de edad, estimo, que le asiste, también en este punto, razén al recurrente.

Doy razones.

La lectura de los arts. 3296 Ver Documento y 3302 Ver Documento CC, es
concluyente en cuanto a que la causal de indignidad debe producirse durante
la minoridad, con independencia que la muerte se haya producido durante
esta o con posterioridad. (Cfr. Pérez Lasala, José Luis, “Curso de derecho
Sucesorio”, Ed. Depalma 1989, pag.145).

f. Finalmente, no siendo necesario el examen del tercer y quinto agravio, en
orden a lo manifestado, me ocupare brevemente del sexto, concerniente a la
manera de interpretar la norma. Adelanto criterio, que no comparto la tesis
del a-quo que la lleva a sostener que razones de seguridad juridica, y por la
gravedad que conlleva la declaracidon esta causal esta reservada para casos

de inconducta gravisima y en que el incumplimiento sea patente.

Sobre el particular, discrepo con el sentenciante, en primer lugar porgue en
el sublite se ha probado una inconducta gravisima y también se ha
demostrado un incumplimiento evidente, como surge del analisis que
realizado precedentemente. Es que aun en el supuesto de resultar veraz que
le mandé algun dinero, que le compro una bici, y que lo visitaba, no implica el
cumplimiento del deber alimentario. EsS que un menor, como cualquier
individuo no puede vivir con algun dinero esporadico, ya que la prestacion
alimentaria incluye la comida y vestimenta diaria, educacion, diversion, etc.,

gue de modo alguno podria haberse llevado a cabo con las alegadas
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prestaciones del demandado. Por ello entiendo que el demandado no ha

cumplido con su obligacion alimentario.

En segundo lugar, estimo que la Sra. Juez de ese modo ha hecho una
interpretacion restrictiva de la norma, que no es lo mismo, como se sabe, que
una interpretacion estricta. Es l6gico, que en este tipo de causales la
interpretacion a realizar debe hacerse de manera cuidadosa y severa,
estandole vedado al juez incluir supuestos que no sean los taxativamente
enumerados en la ley (Cfr. Zanonni, ob. cit, pag.199/200); pero tampoco
puede con una exégesis restringida buscar eludirlos, haciéndole decir a la ley

menos de lo que ella dice o creando requisitos que ella no impone.

Por lo expuesto, estimo que el recurso debe ser acogido, en todo lo que ha
sido materia de agravios. Debiendo imponerse las costas de la alzada, al
demandado por resultar vencido (art. 130 Ver Documento C.P.C.C).

a la primera cuestion planteada, el sefior vocal doctor Hector Hugo Liendo,
dijo: Adhiero a la solucién propiciada por la Sra. Vocal preopinante,

expidiéndome en igual sentido.

a la primera cuestion planteada, el sefior vocal doctor José Manuel Diaz
Reyna, dijo: La cuestidon debe resolverse conforme lo propicia la Dra. Junyent

Bas, expidiéndome en el mismo sentido.

a la segunda cuestion planteada, la sefiora vocal doctora Graciela Junyent
Bas, dijo: A mi juicio, corresponde: 1. Hacer lugar al recurso de apelacion
deducido por la actora, y en su merito revocar la resolucion recurrida en

todas sus partes, dejando sin efecto asimismo la imposicion de costas y las
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regulacion de honorarios. Debe excluirse de la sucesion del Sr. E. S. S, a su
padre el Sr. E. S. S: en virtud de lo dispuesto por el art. 3296 bis, segundo
supuesto del C.C 2. Imponer las costas de ambas instancias al demandado,
por resultar vencido (art. 130 C.P.C.). Establecer el porcentaje regulatorio por
las tareas de Segunda instancia de los honorarios de la Dra. Adriana Riera
de Astini en el cuarenta por ciento del punto medio de la escala
correspondiente del art. 34 Ver Documento de la Ley 8.226.

Asi voto

a la segunda cuestion planteada, el sefior vocal doctor Héctor Hugo Liendo,
dijo: Adhiero a la solucién propiciada por la Sra. Vocal preopinante,

expidiendome en igual sentido.

a la segunda cuestion planteada, el sefior vocal doctor José Manuel Diaz
Reyna, dijo: La cuestion debe resolverse conforme lo propicia la Dra. Junyent

Bas, expidiendome en el mismo sentido.

Por todo ello el Tribunal

RESUELVE:

1. Hacer lugar al recurso de apelacion deducido por la actora, y en su merito
revocar la resolucién recurrida en todas sus partes, dejando sin efecto
asimismo la imposicion de costas y las regulacion de honorarios. Debe
excluirse de la sucesion del Sr. E. S. S., a su padre el Sr. E. S. S. en virtud

de lo dispuesto por el art. 3296 bis, segundo supuesto del C.C
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2. Imponer las costas de ambas instancias al demandado, por resultar
vencido (art. 130 C.P.C.). Establecer el porcentaje regulatorio por las tareas
de Segunda instancia de los honorarios de la Dra. Adriana Riera de Astini en
el cuarenta por ciento del punto medio de la escala correspondiente del art.
34 de la Ley 8.226. Protocolicese y bajen®®.

2.2.3. Legislacion.

2.2.3.1. Tesis con relacion ala naturaleza juridica de los alimentos

a) Tesis Patrimonialista: Segun Messineo el derecho alimentario tiene
naturaleza genuinamente patrimonial y por ende transmisible. Actualmente
ésta concepcion ya ha sido superada porque el derecho alimentario no es
s6lo de naturaleza patrimonial (econémica) sino también de caracter

extramatrimonial o personal.

b) Tesis no Patrimonial: Ruggiero, Cicu y Giorgio, entre otros, consideran
los alimentos como un derecho personal o extrapatrimonial en virtud del
fundamento ético social y del hecho de que el alimentista no tiene ningun
interés econdmico, ya que la prestacion recibida no aumenta su patrimonio ni
sirve de garantia a sus acreedores, presentandose, entonces, como una de
las manifestaciones del derecho a la vida, que es personalisima. En ese

sentido se afirma que es un derecho inherente a la persona y asi como es

S6http://ar.microjuris.com/MJAR/ref.cfm?code=MJJ20621
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consustancial a la persona el derecho de alimentos, es también personal el

deber de prestarlos, lo cual significa que son intransmisibles®’.

c) Naturaleza Sui Generis: Algunos autores como Orlando Gomes
sostienen que la institucion de los alimentos es un derecho de caracter
especial o sui generis de contenido patrimonial y finalidad personal conexa a
un interés superior familiar, que se presenta como un relacién patrimonial de
crédito-debito, por lo que existiendo un acreedor puede exigirse al deudor
una prestacion economica en concepto de alimentos. Nuestro Cddigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia se adhiere a esta Ultima tesis.

La concepcion de alimentos como prestacion u obligacion fue reconocida por
los pueblos de la antigliedad, iniciando su verdadero desarrollo juridico en el
Derecho Romano de la etapa de Justiniano. En el pueblo Romano, el
concepto del “todopoderoso”, de las potestades del pater es influenciado por
el Derecho Cristiano, de modo que al inicial poder absoluto de la institucion
de la “patria potestas”, que comprendia tan graves prerrogativas como el ius
exponendi, el ius vendedi y el ius et necis para todos los que se encontraban
bajo su “dominio”, se antepone la nocion de officium en el accionar del pater,
otorgandole no solo facultades sobre quienes se encuentren bajo su dominio

sino ademas obligaciones a favor de los mismos®8.

S’GONZALES Fuentes, Cecilia Gabriela, “El derecho de alimentos desde la perspectiva de
los derechos fundamentales”, Banco Mundial, Proyecto de Mejoramiento de los servicios de
justicia. Poder Judicial, Lima, 2007. pag. 34.

%M. ORTOLAN, “Instituciones de Justiniano”, Explicacion Histérica de las Instituciones del
Emperador Justiniano. Madrid 1847. pag. 25.
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Estas graves prerrogativas que inicialmente integraban el poder del pater —y
que por esta razon resultaria incompatible con la imposicion de cualquier tipo

de obligacién-, desaparecen en la etapa Justinianea. .

Esta evolucién en la familia Romana es producto de la influencia de la
doctrina Cristiana. Con la concepcion de la autoridad del pater familias, la
proteccion a la familia no fue la misma ni tan intensa como en nuestros dias y
asi, el origen del deber de alimentar a los parientes no aparece configurado
como tal hasta después de comenzar la era Cristiana.

El Digesto se refiere a la existencia de un rescripto (una de las Fuentes del
Derecho Romano, calificada como la respuesta por escrito y para un caso
concreto que daba el Emperador a una consulta, exposicion o peticion
solicitada por un magistrado o un ciudadano) de Antonino Pio (138-161) en el
gue se obliga a los parientes a darse alimentos reciprocamente. En el
Derecho Romano se hacia referencia a la cibaria, vestitus, habitatio,
valetudinis impendia (alimentacién o comida, vestido, habitacion, gastos de
enfermedad) concediéndose este derecho a los hijos y nietos, a los
descendientes emancipados Yy, reciprocamente, a los ascendientes de éstos.
La deuda alimentaria en el Derecho Germanico resulto de la constitucion de
la familia mas que de una obligacion legal, pero existian casos en que nhacia
también de una obligacion Universal. La justae nuptiae impone la obligacion
alimentaria de los consortes. En Digesto 25, 3, 5, 10 se establece “ si alguno

de estos se negare a dar alimentos , se sefialaran los alimentos con arreglo a
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sus facultades; pero si no se prestasen, se le obligara a dar cumplimiento a

la sentencia tomandole prendas y vendiéndolas®®”

En el derecho Medieval y concretamente dentro del régimen Feudal se
establecié el deber alimentario existente entre el sefior y su vasallo. Por otro
lado, el Derecho Canoénico introdujo varias especies de obligaciones
alimentarias extra familiares con un criterio extensivo que perduro
posteriormente, por razones de parentesco espiritual, fraternidad y de
patronato. Asi, el derecho de pedir alimentos y la obligacion de prestarlos
especialmente en el ambito familiar pasaron al Derecho Moderno con todas
sus peculiaridades y fundamentos. Se sustituye de ese modo las
innovaciones de orden religioso (naturalia ratio, caritis sanguinis, etc.) por
razones juridicas consagradas en la ley, o admitidas dentro del sistema

general de ideas que inspira el ordenamiento legal®®.

En el Derecho contemporaneo los alimentos constituyen una obligacion
definida, no obstante se dan tres lineas de pensamiento que no son

absolutamente coherentes:

a) Aquella, para la cual, la atencién de personas necesitadas se produce
como obligacion juridica exclusivamente dentro del circulo familiar, de tal
manera, que si se lleva a cabo fuera de él, es caridad, beneficencia, oficio de

piedad.

SSPERALTA Andia Javier Rolando, “Derecho de Familia en el Cadigo Civil”, Cuarta edicion,
IDEMSA, Lima 2008, pag. 64.
S0OMORE Sharing Services Compartir Contenido con: Share on facebook Share on twitter
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b) Aquella otra, segun la cual, la obligacion juridica es basicamente una
obligacion publica que corresponde al estado, via prevision social, donde el
ente publico toma a su cargo la asistencia de indigentes pro medio de
beneficios de jubilacion, subsidios a la ancianidad, a las enfermedades, a la

desocupacion, etc.

c) Una tercera, que estriba en establecer las lineas de enlace entre uno y
otro tipo de obligaciones y en orden de prioridades. Solo asi se explica que
algunas legislaciones consagren la relacion alimenticia entre el suegro,

suegra, yerno y la nuera, asi como también para extrafios®!

2.2.3.2. Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las niflas, niflos y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las
nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este
entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales.

61CODIGO Civil comentado. Tomo lll, Derecho de Familia, Gaceta Juridica, Mayo 2007.
Lima Peru, pag. 14.
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Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

concepcion.

Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en
los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y
en los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a
recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo
gue fuera perjudicial para su bienestar. El Estado garantizara su libertad de
expresion y asociacion, el funcionamiento libre de los consejos estudiantiles

y demas formas asociativas®.

2.2.3.3. Ley reformatoria al Titulo V, Libro Il, del Cédigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia.

Art. Innumerado 10, literal a).- “En el evento de existir negativa por parte del
demandado o demandada a someterse a la prueba cientifica de ADN que el
Juez/a disponga, se presumira de hecho la filiacion o relacion de parentesco,

en el caso de los demas parientes consanguineos, con el alimentario y en la

62CONSTITUCION de la Republica del Ecuador del 2008, Version Procuraduria General del
Estado, Afio 2013, pag. 9
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misma providencia se fijard la pension provisional, la cual sera exigible desde

la presentacion de la demanda™s.
2.2.3.4. Derecho Internacional

2.2.3.4.1. Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2008)

Articulo 7. Nifios y Nifias con Discapacidad

1. Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para asegurar
gue todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen plenamente de todos
los derechos humanos vy libertades fundamentales en igualdad de

condiciones con los demas nifios y nifias.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las niflas con
discapacidad, una consideracion primordial sera la proteccion del interés

superior del nifio.

3. Los Estados Partes garantizaran que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas
las cuestiones que les afecten, opinidn que recibira la debida consideracion
teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los
demas nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su

discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho®.

SLEY Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, 14
de Julio del 2009, pag. 2.

84CONVENCION sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2008,
Organizacion de las Naciones Unidas, pag. 16.
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2.2.3.4.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccién social®®.

2.2.3.4.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

Articulo 24

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdémica o
nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y

deberd tener un nombre.

3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad®®.

%Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (lll) del 10 de
diciembre de 1948. P4g. 5.

82



2.2.3.4.4. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966)

Articulo 10

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental
de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y
la educacion de los hijos a su cargo. EI matrimonio debe contraerse con el

libre consentimiento de los futuros conyuges.

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con

prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor
de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razéon de
filiacibn o cualquier otra condicidbn. Debe protegerse a los nifios y
adolescentes contra la explotacibn economica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se

corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, ser& sancionado por la ley.

86A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, pag. 9.
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Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los
cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano
de obra infantil®’.

2.2.4. Derecho Comparado

2.2.4.1. Cbdigo de Nifiez y Adolescencia de la Republica de Chile 2001

Il El Derecho de Alimentos

Consiste en el derecho de los hijo/as de ser mantenidos econémicamente
por su padre y/o madre de acuerdo a su posicion social.

Aunque por su nombre pareciera que este derecho soélo comprende la
alimentacion, es importante saber que ademas incluye todo lo necesario para
qgue el hijo o hija pueda subsistir, como vestuario, vivienda, educacion,
recreacion, salud, etc.

Ambos padres deberan contribuir a la manutencidon econdémica de los
hijos/as. Sin embargo, en el caso que la madre no trabaje remuneradamente
(dueiia de casa), no tiene la obligacion de dar estos alimentos, y sélo debera

hacerlo el padre.

Es importante considerar el aporte que realiza la madre por medio de las
labores que hace en la casa, todas ellas contribuyen a la manutencion de los

nifios/as aunque la madre no trabaje remuneradamente.

570ONU, A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. pag. 4.
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De acuerdo a lo establecido en la nueva ley de pension de alimentos N°
19.741, que entrd en vigencia el 24 de julio del afio 2001, la madre podra
solicitar alimentos para el hijo/a que esta por nacer en el Juzgado de
Menores.

IV La Pensidon Alimenticia

La pensién alimenticia es el monto periddico en dinero, en especies u en otra
forma, que debe ser pagado por el padre de los hijos/as, y/o por la madre
(cuando trabaja remuneradamente), en todos aquellos casos en que existe

conflicto entre los padres y se requiere regular la manutencion.

Si el alimentante no da la pension de alimentos voluntariamente, el que esté
a cargo de los hijos , quien generalmente es el que representa a los hijos,
puede intentar un acuerdo por escrito con el alimentante para fijar la pension
de alimentos. Este acuerdo, llamado Transaccion, debe ser firmado por
ambas partes y autorizado por el jefe de la Corporacion de Asistencia

Judicial o del Programa de Acceso a la Justicia, o por un Notario.

Es necesario tener presente que para que la pension de alimentos
establecida en la transaccion pueda exigirse judicialmente, en caso de que el
alimentante no la pague, se requiere ademas, la aprobacién del Juzgado de
Menores, para lo cual es necesario que la transaccion sefiale el monto

minimo de la pensiodn, el lugar y fecha de pago.

Si el alimentante no da voluntariamente la pension de alimentos a sus

hijos/as, o0 no es posible firmar un acuerdo, se podré interponer una demanda
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por pension de alimentos en su contra, dando inicio a un juicio por pension

de alimentos.

En caso que el alimentante no pague la pensién de alimentos o su monto sea
insuficiente para solventar las necesidades del hijo/a, se podra demandar a
los abuelos del nifio o nifia, sin importar si sus padres estan o no casados.

Puede interponer la demanda el representante de los hijos/as o la persona
gue los tenga bajo su cuidado, si estos son menores de edad, y los hijos/as

por si mismos cuando son mayores de 18 afos.

Es muy importante tener presente que, a partir de la nueva ley de pension de
alimentos N° 19.741, que entré en vigencia el 24 de julio del afio 2001, al
hacer la demanda, si no se conoce el domicilio del demandado (particular o
del trabajo), se podra omitir la indicacion de éste e igualmente sera admitida

la demanda en el tribunal.

Ademas, en este caso o0 cuando el demandado no se encuentra en el
domicilio sefialado en la demanda, el Juez de Menores debera adoptar todas
las medidas necesarias para determinar en el mas breve plazo, su domicilio

actual.

Sin embargo, aunque no es un requisito para presentar la demanda, es
recomendable adjuntar algun comprobante de los ingresos que recibe el
demandado, como la colilla de sueldo, boletas de servicios, escrituras de
propiedad de casas o terrenos, facturas de autos, etc., lo que facilitara la

obtencidn de la pension de alimentos.
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Después de que la demanda por pension de alimentos es notificada se citara
a las partes (demandante y demandado) a un comparendo, en el que se
intentard llegar a un acuerdo sobre el monto de la pension de alimentos. Si
se llega a un acuerdo (llamado Avenimiento), éste debe ser firmado por

ambas partes en presencia del Juez, poniéndose asi término al juicio.

En el caso que no se llegue a un acuerdo, se deben presentar todas las
pruebas que permitan acreditar las necesidades de los hijos/as. También, es
importante solicitar al Juez que envie algunos oficios al empleador del
demandado, al Servicio de Impuestos Internos o0 a la Superintendencia de

Bancos, para asi conocer sus ingresos.

Ademas, es importante solicitar al Juez que designe a una Trabajador Social

del tribunal, quien realizara el informe social respectivo.

El tribunal debe otorgar alimentos provisorios mientras se tramita el juicio, ya
partir la nueva ley de pension de alimentos N° 19.741, que entro en vigencia
el 24 de julio del afio 2001, en los juicios que se solicite alimentos para los
hijos menores del demandado, siempre que exista fundamento plausible del
derecho que se reclama, el juez debera decretar los alimentos provisorios
gue correspondan, una vez transcurridos 10 dias desde la notificacion de la
demanda.

Se entendera que existe fundamento plausible, cuando se hayan acreditado
el parentesco entre el padre y los hijos (por certificado de nacimiento y/o
matrimonio) y el padre no tenga una manifiesta incapacidad para dar los
alimentos (por ejemplo esté postrado en cama o en estado de salud grave

gue le impida trabajar), lo que debera acreditar dentro de los 10 dias.
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Es importante tener presente que si el hijo/a no ha sido reconocido por su
padre, y se esta intentando el reconocimiento en un juicio de reclamacién de
la paternidad, se puede solicitar alimentos provisorios para este hijo/a

durante ese juicio.

La pension de alimentos siempre debe pagarse en dinero. Se paga en forma
de pensidon mes a mes, también, puede fijarse en un porcentaje de la renta
de la persona obligada a pagar, en UF, UTM o ingresos minimos o0 en una
cuota fija mensual; en este ultimo caso, el monto de la pensién se reajustara

semestralmente de acuerdo al IPC®8.

2.2.4.2. Cbédigo de los Niflos y Adolescentes de la Republica del Peru
2012.

V. Los Alimentos

El articulo 472 del Cdadigo Civil Peruano establece que: “Se entiende por
alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia medica, segun la situacién y posibilidades de la familia. Cuando el
alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también su
educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo”.

A su turno, el articulo 92 del Cédigo de los nifios y adolescentes sefiala que;
“Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,

educacion, instruccién y capacitacion para el trabajo, asistencia medica y

S8LEY N° 19.741, que entrd en vigencia el 24 de julio del afio 2001, pag., 32.
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recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos del embarazo de

la madre desde la concepcion hasta el etapa del postparto®”.

Nétese que este ultimo dispositivo agrega el concepto de “recreacion” como
integrante del derecho alimenticio y los gastos del embarazo de la madre
desde la concepcion hasta la etapa del postparto.

Al respecto la subcomision de Libro de familia de la comisién de reforma de
cédigos del Congreso de la Republica del Pera ha propuesto el siguiente
texto: “Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacién,
vestido y asistencia medica, segun la situacion y posibilidades de la familia.
Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también
su educacion, recreacion, instruccion y capacitacion para el trabajo. También
se considera alimentos los gastos del embarazo y del parto de la madre,
desde la concepcion hasta 90 dias posteriores al parto”. En el texto
propuesto se han conciliado y concordado las definiciones del Cdadigo Civil y
del Codigo del Nifio y del Adolescente, lo que es importante a efecto de
evitar innecesarios debates y garantizar celeridad en tutela jurisdiccional del

derecho alimentario’®.

2.2.4.3. El Derecho de Alimentos en la Republica de Guatemala 2010

Ni el codigo de 1877, ni el de 1933, ni el vigente desde el afio 2010, dan un
concepto de los alimentos. El primero los regulé conjuntamente con los
deberes entre padres e hijos, en el libro |, titulo V, capitulo Ill. ElI segundo le

dedic6 un titulo especial, el VIII en el libro I, inmediatamente después del

**CODIGO de los nifios y adolescentes del Per, 2012, Art. 92, pag. 16.
0CODIGO Civil Peruano, 2009, art. 472. pag. 76.
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titulo concerniente a la patria potestad. El vigente, también en el libro I, se

refiere a los alimentos en el capitulo VIII, dentro del titulo II, de la familia.

Segun el cédigo de 1877, los alimentos se caracterizaban por ser un derecho
inherente al alimentista y por consiguiente intransmisible, irrenunciable y no
objeto de transaccién, salvo los bienes ya adquiridos por razén de alimentos,
los cuales podian transmitirse, renunciarse o compensarse, reconocio la

proporcionalidad de los alimentos y su incompensabilidad.

Fundamento juridico, social y econdmico del Derecho de Alimentos

Juridico: No existe unanimidad doctrinaria. Se conocen tres doctrinas:

1) La que lo apoya en el parentesco;

2) La que lo basa en el derecho a la vida,

3) La que lo funda o asienta en intereses publicos o sociales. Hay que
destacar que desde el punto de vista del obligado es por parentesco, y desde

un angulo del alimentario es por parentesco y derecho a la vida.

Social Y Economico: El tratadista Federico Puig Pefia sefiala que una de
las principales consecuencias que surgen de la relacion juridico-familiar,
entendida en un sentido amplio, es el deber alimenticio entre determinados
parientes que imponen el orden juridico, a la vista de la propia naturaleza del
organismo familiar. Toda persona tiene por ley natural derecho a la vida, o
sea, proveerse de los medios necesarios para su subsistencia. Este derecho
se transforma en deber cuando la persona, por si misma, puede buscar esos

medios a través de su trabajo u ocupacion. Cuando esta capacidad falta 'y la
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persona indigente no tiene nadie que por ella mire, es el mismo Estado el
que arbitra los dispositivos eficaces para que no quede carente de
proteccién, dando lugar a la beneficencia publica, que, como deber general
del cuerpo politico, encuentra en las instituciones ad hoc la solucién
conveniente. Pero cuando la persona indigente tiene familiares cercanos,
entonces el orden juridico confiere a la persona necesitada de una proteccion
especial el derecho a una pretension general de alimentos, que puede
actualizar contra el pariente, si éste se encuentra en condiciones econémicas
favorables, en base a la obligacién que los mismos vinculos familiares le
imponen y a la contribucidon poderosa que en justificacion de esa asignacion
gue del deber alimenticio hace el Estado en el pariente, para conservar el

mismo honor familiar.

Se entiende por deuda alimenticia familiar la prestacion que determinadas
personas, econOmicamente posibilitadas, han de hacer a algunos de sus
parientes pobres, para que con ella puedan éstos subvenir a las

necesidades mas importantes de la existencia.

En relacion a la pension provisional, dice el autor en cita, que ésta fue objeto
de nuevo tratamiento en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, debido a las
dificultades que se habian presentado con el anterior Cédigo. En éste se
establecia que mientras se ventilaba la obligacion de dar alimentos, podia el
juez ordenar, segun las circunstancias, que se dieran provisionalmente,
desde que en la secuela del juicio hubiera fundamento razonable, sin
perjuicio de restitucion, si la persona de quien se demandaban obtenia
sentencia absolutoria (articulo 794). Con base en ese precepto los jueces

podian fijar, a su prudente arbitrio, la pension alimenticia en forma
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provisional; pero el problema surgia por la expresion (desde que en la
secuela del juicio haya fundamento razonable). Habia jueces que estimaban
gue la pension provisional no podia fijarse con la sola presentacion de la
demanda sino hasta que se hubiera contestado ésta, por que hasta ese
entonces podia hablarse propiamente de juicio. Naturalmente que no era un
criterio correcto, por la funcién que los alimentos estan llamados a
desempefiar, pero siempre quedaba en pie el criterio legal sobre que debia

de haber un fundamento razonable’®.

2.2.4.4. Analisis del Derecho Comparado

En la investigacion que nos ocupa se ha utilizado legislaciones de la Nifiez y
Adolescencia de tres paises distintos que son: Chile, Pera y Guatemala, en
las que encontramos mucho congruencias o similitud en cuanto a la
proteccion que dichos Estados otorga a la mujer, nifiez y adolescencia,
llegando al colmo de violentar los derechos de los presuntos padres igual
gue ocurre en la legislacion ecuatoriana, en donde tenemos una Constitucion

garantista que reconoce el principio de inocencia.

Nadie esta en contra de que se proteja los derechos de las madres solteras,
de las divorciadas y viudas, por consiguiente de sus hijas e hijos, pero esa
proteccion debe ser dentro del contexto legal, respetando también los
derechos de los presuntos padres a quienes mientras no se haya probado la
paternidad en forma cientifica, esto es con la prueba del ADN no se le puede

incriminar o imponer una responsabilidad.

"IMVA Advogados Madeira, Valentim & Alem Advogados Advocacia Empresarial / law firm
www.mvalaw.com.brEnlaces patrocinados.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. Determinacion de los Métodos a utilizar

En el desarrollo presente trabajo de investigacion juridica se utilizaron los
siguientes métodos:

3.1.1. Método Inductivo

El enfoque empleado en la investigacion, parte del estudio de casos
particulares y observaciones concretas, para llegar a conclusiones
generalizadas. En la investigacion de campo, que consiste en la observacion
directa mediante la aplicacion de encuestas y entrevistas se llego a

establecer un sustento cientifico para la elaboraciéon de la propuesta.

3.1.2. Método Deductivo

La investigacion hace un estudio general de la problematica social y
humano que deben pasas las madres solteras, cuyos convivientes las han
abandonado y deben acudir ante las Juezas y Jueces de la Unidades
Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia que actualmente
existen en el pais, demandando el pago de prestacion alimenticia y la
declaratoria de paternidad, para de esa forma luego de la realizacion del

examen del ADN, en las Dependencias de la Fiscalia General de Estado,
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determinar la paternidad que la nifia o nifio, que hasta el momento de la

presentacion de la demanda solo existen presunciones.

3.1.3. Método Analitico

A través de éste método se realiz6 el analisis de todo el contexto bibliografico
de La Constitucién de la Republica vigente, del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, de varios acuerdos internacionales aplicables en el Ecuador, y
de Legislaciones comparadas en cuanto tiene que ver con las prestaciones

de alimentos con declaratoria de paternidad.

3.1.4. Método Histoérico

Se realiz6 un estudio de las distintas etapas o sucesion cronologica del
problema que se investiga, evolucion y desarrollo que revel6 su historia,

desenvolvimiento y las conexiones fundamentales en los diferentes periodos.
3.1.5. Método Cuantitativo

Este método facilitd la recopilacion de datos mediante encuestas y

entrevistas y su posterior representacion estadisticas.

3.2. Disefio de la Investigacion

3.2.1. Investigacion Descriptiva

Se aplic6é en el desarrollo de la investigacion, tanto en la revisiobn de

literatura, como en la propuesta de reforma el literal a) del Art. innumerado 10
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de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia.

3.2.2. Investigacion de campo

Este tipo de investigacion se efectu6 en el mismo lugar de los hechos,
donde se logr6 recopilar informacion importante de los actores que
intervienen en el proceso de la investigacion, como son las madres solteras

gue buscan mediante acciones legales la paternidad para sus hijas e hijos.

3.2.3. Investigacion Bibliografica

Por el empleo de referencias bibliograficas contenidas en varios textos:
Constitucion de la Republica, Registros Oficiales del Ecuador, enciclopedias,
Caodigos, Jurisprudencias y doctrinas de prestigiosos juristas, tratadistas y
analistas de los Derechos de la niflez y adolescencia, y expertos en

Derechos Humanos’2.

3.3. Poblacion y Muestra

Poblacion
100 ciudadanas y ciudadanos del cantén Quevedo.
Muestra

Para determinar el tamafio de la muestra se aplicé la siguiente formula:

?TRIBUNAL: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo de Argentina. Sala/Juzgado: V
Fecha: 9-jun-2009.
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Z?pqgN
n=
e’(N-1)+Z%pq

Donde

P = Probabilidad de que el evento ocurra 50%

Q = Probabilidad de que el evento no ocurra 50%
Z = Margen de error 1.96%

E = Error de estimacion 5%

N = Poblacién100 ciudadanas y ciudadanos

. 1.96%x0.50x0.50x100
0.05%(100—1) +1.96° x0.50x0.50

. 3.8416x0.50x0.50x100
0.0025(99) + 3.8416x0.50x0.50

9604
0.2475+0.96

n=00% 2954
1.2075

3.4. Técnicas e Instrumentos de la Investigacidon

Las técnicas de investigacion utilizadas, se describen a continuacion.

Observacion directa

Permiti6 obtener y recoger los datos en el lugar donde se desarroll6 la

investigacion. Como instrumento de apoyo se utilizé la ficha de observacion.
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Encuestas

Se aplicaron encuestas a ciudadanos y ciudadanas del cantén Quevedo.

Entrevistas

Se realizaron a los jueces de la Nifiez y Adolescencia del Cantén Quevedo.

3.5. Validez y Confiabilidad de los Instrumentos

La validez se refiere al grado en que el instrumento mide lo que se pretende
medir. La confiabilidad se refiere a la confianza que se concede a los datos.
Debido a lo anterior, para determinar la validez en la presente investigacion
se utilizo, el criterio de mi Director de tesis y tres expertos en el tema,
especificamente del area del Derecho de las nifias, nifilos y adolescentes, y
ademas de una persona experta en metodologia de la investigacion. Para la
realizacion de la validez, los especialistas tomaron en consideracion algunos
criterios como la presentacion del instrumento, claridad de la redaccion de

las preguntas y relevancia del contenido y la factibilidad de aplicacion.
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Observacion directa

Lugar de investigacion: Juzgados de la Nifiez y Adolescencia de Quevedo.
Fecha: Quevedo, Septiembre del 2013.
Autor: Lorena Xiomara Mera Vera.

e Las madres que demanda el pago de pensiones alimenticias con
declaratoria de paternidad, deben hacerlo con mucha responsabilidad
para evitar ocasionar perjuicios psicolégicos y morales en sus hijas o
hijos.

e Para que las juezas y jueces de las Unidades judiciales de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia, puedan ordenar el pago de las pensiones
alimenticias fijadas por la via de apremio personal, debe existe dentro del
proceso el examen del ADN, que es la Unica prueba de la paternidad en
contra del demandado.

Comentario. En las investigaciones de campo realizadas en el presente trabajo
se ha logrado determinar que varios de los exdmenes de ADN han resultado
negativos, es decir; el demandado no ha sido el padre biolégico de la nifia o del
nifio cuya paternidad la madre ha estado reclamando, sin embargo las y los
jueces de la nifiez y adolescencia han fijado en el auto de calificacion de la
demanda el valor que debe cancelar el accionado tomando en cuenta la Tabla
elaborada por el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia. El perjuicio al
presunto padre demandado ha sido ocasionado, y éste deberia reclamar
judicialmente por el dafio ocasionado.

3.6. Técnicas del Procesamiento y Analisis de Datos

La informacién obtenida mediante el trabajo de campo, fue procesada
mediante cuadros generales de resultados en el cual se puede apreciar el

conocimiento de los ciudadanos del tema investigado.
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CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS EN RELACION CON
LA HIPOTESIS DE INVESTIGACION
4.1. Anédlisis e Interpretacion de Graficos y Resultados
4.1.1. Encuesta
a) Resultados de las encuestas dirigidas a ciudadanos y ciudadanas del
cantén Quevedo

1. ¢ Considera usted que las juezas y jueces de las Unidades Judiciales de la
Familia, Mujer, Niflez y Adolescencia hacen respetar los derechos de las
nifias y nifios?

Cuadro: N° 1 Juezasy Jueces de las Unidades Judiciales no hacen respetar la Ley.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 5 6%
No 75 94%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico N° 1. Juezas y Jueces de las Unidades Judiciales no hacen respetar la Ley..

6%

m S
HNO

Analisis e Interpretacion:
El 6 % de las encuestadas respondieron que si mientras que la, mayoria,
esto es el 94 % que no.
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2. ¢Cree usted que las Juezas y Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia protegen en forma adecuada a las madres que acuden

demandando a los presuntos padres de sus hijas o hijos?

Cuadro N° 2 Falta de proteccion a las madres que reclaman la paternidad de sus hijos.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 0 0
No 80 100%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°-2 Falta de proteccion a las madres que reclaman paternidad para sus hijos.

0%
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ENO

Analisis e Interpretacion:

Segun los datos del cuadro 2, el 100 % de las madres encuestadas
respondieron que las juezas y jueces de las Unidades Judiciales de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Quevedo no protegen a las madres

gue reclaman la paternidad para sus hijas e hijos.
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3. ¢ Estima usted que todas las madres solteras abandonadas de sus parejas

presentan demandas de prestacion de alimentos con declaratoria de

paternidad?

Cuadro No.- 3 Falta de interés de parte de las madres solteras abandonadas por su pareja.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 0 100%
No 80 0
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.

Gréfico: N° 3 Falta de interés de parte de las madres solteras abandonadas por su pareja.

0%
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Analisis e Interpretacion:
El 100% de las madres solteras encuestadas respondieron que no, y ninguna
respondio en forma afirmativa, lo que demuestra que existe poco interés en

las mismas madres para hacer respetar el derecho de sus hijas e hijos.

101



4. ¢ Piensa usted que las y los defensores publicos nombrados por el Estado
realizan una adecuada actuacion en favor de las madres solteras de escasos
recursos econdémicos que demandan prestaciones alimenticias con
declaratoria de paternidad para sus hijas e hijos?

Cuadro N° 4 Deficiente actuacion de las y los defensores publicos.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 35 44%
No 45 56%
Total 80 100%
Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: N° 4 Deficiente actuacién de las y los defensores publicos.
m sl
ENO

Analisis e Interpretacion:
El 44% de las madres encuestadas respondieron que si. Mientras que, la

mayoria el 56% que no, lo que demuestra que existe una deficiente
actuacion de parte de las y los defensores publicos.
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5. ¢Tiene usted conocimiento respecto al costo de los examenes del ADN

gue se realizan en las dependencias de la Fiscalia General del Estado?

Cuadro No. 5 Costos de los examenes del ADN en la Fiscalia General del Estado.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 30 25%
No 50 75%
Total 80 100%

Fuente: Encuestas realizadas a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: No. 5 Costos de las pruebas del ADN en la Fiscalia General del Estado.
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Analisis e Interpretacion:

El 25% de las madres encuestadas respondieron tener conocimiento de los
costos de las pruebas del ADN, eventuales, mientras que el 75% respondio
desconocer. Se debe acotar que los exdmenes en la Fiscalia son gratuitos

pero en la Cruz Roja si tienen costos.
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6. ¢Estima usted que las y los Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia respetan los derechos de las madres que reclaman
alimentacién y paternidad para sus hijas e hijos?

Cuadro N° 6 Irrespeto a los derechos de las madres que reclaman alimentos y paternidad.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 0 100%
No 80 0
Total 80 100%

Fuente: Encuesta realizada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: N° 6. Irrespeto a las madres que han demandado paternidad para sus hijos.

0%
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Analisis e Interpretacion:
El 100% de las personas encuestadas respondieron que no se respetan los
derechos de las madres que demanda prestacion alimenticia con declaratoria

de paternidad.
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7. ¢Cree usted que las madres solteras realizan las demandas de prestacion

alimenticia con declaratoria de paternidad en contra de los verdaderos padres de

sus hijas e hijos?

Cuadro N° 7 Suelen demandar a la persona que no es el padre de sus hijas e hijos.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 1 2%
No 79 98%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta realizada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°7 Suelen dirigir sus en contra de quien no es el padre de sus hijas e hijos.

2%
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Analisis e Interpretacion:

El 2% de las personas encuestadas respondieron en forma afirmativa,

mientras que la mayoria, esto es el 98% respondié que no, es decir que las

madres siempre demandan al padre de sus hijos.

105




8. ¢ Tiene usted conocimiento del costo que tiene la realizacion del examen

del ADN en las dependencias de la Fiscalia General del Estado?

Cuadro N° 8 Conocimiento del costo de los examenes del ADN en la Fiscalia General del
Estado.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 8 15%
No 72 85%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta realizada a ciudadanos y ciudadanas.

Elaborado por: La autora.

Gréfico: N’ 8 Conocimiento del costo de los examenes del ADN en la Fiscalia General del
Estado.
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Analisis e Interpretacion:

El 15% de las personas encuestadas respondieron que si tener
conocimiento, mientras que el 85% respondieron aseguraron que no. La
respuesta indica que existe poca difusion en torno a las pruebas del AND

gue realiza la Fiscalia General del Estado.
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9. ¢Conoce usted si alguna madre ha sido sancionada por demandar
prestacién de alimentos con declaratoria de paternidad a una persona que no
ha sido el padre de sus hijos?

Cuadro N° 9 Falta de sancién a las demandantes que demandan sin fundamento.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 0 0%
No 80 100%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta realizada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°9 Falta de sancién a las madres que demandan sin fundamento alguno.

0%
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Analisis e Interpretacion:
El 100% de las personas encuestadas respondieron en forma afirmativa,

manifestando que no haber jamas escuchado que alguna madre haya sido

sancionada.
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10. ¢Algan familiar suyo que ha presentado demanda de prestacion
alimenticia con declaratoria de paternidad, el resultado le ha salido negativo?

Cuadro N° 10. Resultado del examen del ADN negativo.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 0 0
No 80 100%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta realizada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: N’ 10. Resultado del examen del ADN negativo.
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N
ENO

Analisis e Interpretacion:
El 100% de las encuestadas respondieron no tener conocimiento de que
alguno de sus familiares mujeres que han presentado demandas de

alimentos con declaratoria de paternidad les ha resultado la prueba negativa.
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11. ;Tiene usted conocimiento como se efectia el examen del ADN en las

dependencias de la Fiscalia General del Estado?

Cuadro N° 11 Realizacion del examen del ADN.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 5 20%
No 75 80%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Grafico: N° 11 Realizacion del examen del ADN.
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Analisis e Interpretacion:

Solo el 20% de las personas encuestadas respondieron tener conocimiento
respecto a lo pregunta, mientras que la mayoria, esto es el 80% manifestaron
desconocer la forma como se efectia el examen del ADN en La Fiscalia
General del Estado.
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12. ¢ Tiene usted conocimiento del costo que tiene en las dependencias de la

Fiscalia General del Estado el examen del ADN?

Cuadro No. 12 Costos del examen del ADN.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 80 100%
No 0 0
Total 80 100%
Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: N° 12. Costos del examen del ADN.
m S|
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Analisis e Interpretacion:
El 100 % de las personas encuestadas respondieron si tener conocimiento

del costo que tiene la realizacion del examen del ADN en las dependencias
de la Fiscalia General del Estado.
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13. ¢Considera usted que las autoridades penales deberia sancionar de
oficio a las madres que demandan prestaciones alimenticias con declaratoria

de paternidad, cuando el resultado sea negativo?

Cuadro No. 13 Sanciones penales para las madres que obtengan resultados negativos del
ADN.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 80 100%
No 0 0
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.

Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°-13. Sanciones penales para las madres que obtengan resultados negativos del
ADN.
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Analisis e Interpretacion:
El 100% de las personas encuestadas respondieron que si deberia el
perjudicado de una falsa demanda reclamar por el perjuicio ocasionado, a la

mujer accionante.
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14. ¢Cree usted que el demandado deberia demanda el pago de dafios y

perjuicios a la mujer cuando el resultado del ADN haya sido negativo?

Cuadro No. 14 Demanda por dafios y perjuicios cuando el ADN haya sido negativo.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 80 100
No 0 0%
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°- 14. Demanda por dafios y perjuicios cuando el ADN haya sido negativo.

0%
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Analisis e Interpretacion:

El 100% de las personas encuestadas respondieron que si deberia el

perjudicado de una falsa demanda reclamar por el perjuicio ocasionado, a la
mujer accionante.
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15. ¢Considera usted que las y los jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia protegen los derechos de las nifias y nifios?

Cuadro No. 15 Jueces protegen a las nifias y nifios.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 80 100%
No 0 0
Total 80 100%

Fuente: Encuesta aplicada a ciudadanos y ciudadanas.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: N°- 15 Jueces protegen a las nifias y nifios.

0%
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Analisis e Interpretacion:

La respuesta fue generalizada, el 100% de las personas encuestadas
respondieron en forma afirmativa, es decir todos se mostraron partidarios de
gue el las Juezas y Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia si

protegen los derechos de las nifias y nifios.
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Encuestas alos Abogados en libre ejercicio profesional

16. ¢ Considera usted procedente que los jueces de la familia, mujer, nifiez y

adolescencia fijen pensiones alimenticias en favor niflas o nifios cuya

paternidad no haya sido declarara?

Cuadro: N° 16 Momento en que las y los Jueces de la Nifiez y Adolescencia deben fijas

pensiones.
Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 3 30%
No 7 70%
Total 10 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Profesionales del derecho.

Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°- 16 Momento en que las y los Jueces de la Nifiez y Adolescencia deben fijas
pensiones.
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Analisis e interpretacion:
El 30% de las y los profesionales del Derecho respondieron si estar de
acuerdo con la fijaciébn de la pension alimenticia, mientras que el 70%

respondieron que no.
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17. ¢ Estima usted que el resultado de la prueba del ADN refleja el verdadero

vinculo de paternidad entre el demandado y la nifia o nifio motivo del

examen?

Cuadro N° 17 Eficacia de la prueba del ADN.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 1 10%
No 9 90%
Total 10 100%
Fuente: Encuesta aplicada a los Profesionales del derecho.
Elaborado por: La autora.
Grafico: N° 17 Eficacia de la prueba del ADN.
m S|
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Analisis e Interpretacion:

El 10% de las y los profesionales del derecho encuestados respondieron en

forma afirmativa, mientras que el 90% respondieron que no son confiables

los resultados de los examenes del ADN.
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18. ¢ Considera usted que los examenes del ADN se los deberia realizar en
caso de resultar negativo por segunda vez sin costo alguno en otra

institucion que no sea la Fiscalia en forma gratuita?

Cuadro No.- 18 Examen negativo del ADN debe realizarse por segunda vez.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 5 50%
No 5 50%
Total 10 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Profesionales del derecho.
Elaborado por: La autora.
Gréfico: N°-18 Examen negativo del ADN debe realizarse por segunda vez.
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Analisis e Interpretacion:
El 50% de las y los profesionales del Derecho encuestados respondieron en
forma afirmativa, mientras que el otro 50% respondid que no. De las

respuestas obtenidas se desprende que, estan de acuerdo que se realice por
segunda vez el examen del ADN.
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19. ¢Ha solicitado usted érdenes de apremio personal en contra de los

presuntos padres, sin que exista en el proceso el resultado del examen del
ADN?

Cuadro No. 19 Ordenes de apremio personal en contra de los presuntos padres.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 6 60%
No 4 40%
Total 10 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Profesionales del Derecho.
Elaborado por: La autora.

Gréfico: N°-19 Ordenes de apremio personal en contra de los presuntos padres.
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Analisis e Interpretacion:

El 60% de las y los Profesionales del Derecho encuestados respondieron
gue si, mientras que el 40% dijeron que no. En todo caso, mientras solo
exista presuncion de paternidad las y los jueces de la Nifiez y Adolescencia

no deberian dictar 6rdenes de apremio personal.
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20. ¢Piensa usted que las y los jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia que hayan emitido boletas de apremio sin que se haya
declarado la paternidad deberian se separados de sus cargos?

Cuadro No. 20 Falta de sancién a las juezas y jueces de la Nifiez y Adolescencia.

Alternativa Encuestados Porcentaje
Si 7 70%
No 3 30%
Total 10 100%

Fuente: Encuesta aplicada a los Profesionales del Derecho.
Elaborado por: La autora
Gréfico: No. 20 Falta de sancion a las juezas y jueces de la Nifiez y Adolescencia.
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Analisis e Interpretacion:

El 70% de las y los Profesionales del Derecho encuestados respondieron
gue si, mientras que el 30% manifestaron que no. La respuesta nos da a
entender que si deberian ser separados de sus cargos las juezas y jueces

gue violen el principio de inocencia de los demandados.
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4.1.2. Entrevistas
1. ¢Ha sido usted demandado por prestacion de alimentos con
declaratoria de paternidad?

Respuesta.- Si he sido demandado, pero el examen del ADN que se realizé

en la ciudad de Quito en las dependencias de la Fiscalia resulté negativo.

2. ¢Estima usted que las y los jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia deberian fijar pensiones alimenticias cuando las o los

hijos no han sido reconocidos por el padre?

Respuesta.- Pienso que no, pero la mayoria de juezas y jueces lo hacen, es
mas le obligan a pagar las pensiones sin haberse realizado la prueba del
ADN.

3.- ¢,Considera ético que una mujer demande el pago de alimentos y la
declaratoria de paternidad para su hija o hijo, sin estar segura que

persona la embaraz?

Respuesta.- No es ético ni moral, pienso que es una maldad que le hacen al

hombre ya que muchas veces eso le ocasiona la perdida de su hogar.
4. ¢Cree usted que los padres demandados injustamente deberian

reclamar por el perjuicio y dafio moral que le ha ocasionado la persona

gue le dedujo la demanda?
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Respuesta. Deberian ser demandados no solo la mujer sino la Abogada o

abogado que ha patrocinado la demanda por actuar de mala fe.

5. ¢Estima usted que las y los jueces de la Familia, Mujer, Niflez y
Adolescencia deberia fijar la pensién alimenticia una que se haya

probado la paternidad del demandado?

Respuesta. Eso seria lo correcto, pero las juezas y jueces de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia no actlan de esa forma.

a) Resultados de las encuestas dirigidas a: madres accionantes,
familiares de las mismas, ciudadania, abogadas y abogados vy
demandados del Cantén Quevedo.

Luego de haber realizado las encuestas se procedié al analisis e
interpretacion de las mismas, tomando en cuenta las respuestas dados por
cada uno de ellos, se ha logrado obtener los siguientes resultados: Las
madres ante la irresponsabilidad de los presuntos padres de sus hijos
deducen demandas de prestaciones alimenticias en la que reclaman ademas
la declaratoria de paternidad la misma que se la obtiene luego de la
realizacion del examen del ADN vy el resultado de la misma ha sido positiva,
lo cual permite a la jueza o juez declarar la paternidad de la nifia o del nifio,
disponiendo la inscripcion como tal en el Registro Civil, ldentificacion y

Cedulacioén correspondiente.

En cuanto a la opinion de las y los familiares de las madres solteras, viudas o

divorciadas que han presentado demandas de alimentos con declaratoria de
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paternidad todas y todos se mostraron de acuerdo con la actitud asumida por
su familiar, es mas dijeron estar de acuerdo incluso con que las y los jueces
de la Nifiez y Adolescencia fijen el monto de la pension alimenticia que debe
pagar el presunto padre, incluso antes de que se ha realizado la prueba del
ADN argumentando que la madre sabe que hombre la ha embarazado.

La respuesta obtenida de la ciudadania fue dividida puesto que se mostraron
de acuerdo con que las juezas y jueces de la Nifiez y Adolescencia fijen ain
sin existir la prueba de paternidad el monto que deben pagar los presuntos
padres, estas respuestas la dieron personas que tienen como familiar a
madres abandonadas, mientras que seguramente quienes tienen familiares
gue han sido demandados reclamando el pago de alimentos y declaratoria
de paternidad manifestaron que el monto de la pension y el cobro de la
misma debe realizarse una vez que haya probado la verdadera paternidad

del demandado.

El punto de vista juridico de las y los profesionales del Derecho fue también
dividido puesto que unos estan de acuerdo con que se fijen valores de por
alimentos en el momento de calificar una demanda de prestacion alimenticia
con declaratoria de paternidad, otras y otros, manifestaron que las juezas y
jueces deben respetar el principio de inocencia garantizado en el numeral 2)
del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente y en el
auto de calificacion de la demanda deben Unicamente sefalar la fecha y la

hora para que tenga lugar el examen del ADN nada mas.
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Entrevista a los jueces de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia de

Quevedo.

1.- ¢,Como Juez de la Nifiez y Adolescencia, cuando han llegado a su
conocimiento demandas de prestacion alimenticia con declaratoria de
paternidad ha fijado el monto de la pensién alimenticia que debe pagar

el demandado?

Respuesta.- A los Jueces nos corresponde solo aplicar la Ley tal como esta
escrita y aplicarla siempre en beneficio del interés superior del nifio y eso es

lo que hago.

2.- ¢A ordenado el apremio personal de presuntos padres antes de que
se haya logrado determinar la paternidad con el examen del ADN?

Respuesta. Varias usuarias del Despacho y quienes les patrocinan me han
solicitado amparandose en argumentos legales segun ellos, pero no he
atendido sus peticiones, siempre espero tener dentro del expediente el

resultado del examen del ADN.

3.- ¢,Considera aplicable la disposicion del literal a) Art. innumerado 10
de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Codigo Orgéanico de la

Nifiez y Adolescencia?
Respuesta. Como Juez de la Nifiez y Adolescencia no debo responder a esa

pregunta, a mi me corresponden Unicamente aplicar la Ley no interpretarla, y

eso es lo que hago respetando el derecho de las y los litigantes.
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4.- ;Cree Usted que los exdmenes de ADN que se realizan en las
Oficinas de la Fiscalia General del Estado son totalmente confiables y

demuestran la verdadera identidad de la nina o nifo?

Respuesta. Es otra pregunta que no la puedo responder, puesto que como
Juez debo creer en la eficacia del trabajo que realiza la Fiscalia General del
Estado en materia de Genética. Existen medios de impugnacion a los cuales

debe acudir la parte que se sienta perjudicada.

5.- ¢Estima usted que las y los operadores de Justicia en materia de

alimentos respetan los derechos de las nifias y nifios?

Respuesta. En lo que a mi respecta utilizando todos los medios hago que se
respeten los derechos de las nifias y nifios, sin afectar los derechos de los
demandados, dentro de ese contexto alguien suele resultar perjudicado, y

deben acudir a instancias superiores.

4.2. Comprobacion de la Hipotesis

Concluido la investigacion de campo; esto es, las encuestas a las madres
solteras, viudas y divorciadas, a sus familias, a la ciudadania, a los
presuntos padres demandados, a las y los profesionales del Derecho, y a los
jueces de la Nifiez y Adolescencia se ha logrado determinar que, la hipétesis
planteada en la investigacion relacionada con la aplicacion por parte de las
juezas y jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la disposicion

del literal a) del Art. innumerado 10 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il
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del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia violenta los derechos de la
presuncién a la inocencia que tienen todas las personas y esta garantizado
por el Numeral 2) del Art. 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
vigente, por lo que las y los Jueces no deberian fijar ningun valor a pagar por
parte del accionado en el Auto de calificacibn de la demanda, sino
Unicamente disponer que se realice entre la accionante, el demandado y la
presunta o presunto hijo la prueba del ADN, y con cuyos resultados ordenar
lo que procedan en Derecho.

4.3. Reporte de la Investigacion

Una vez aceptado el tema de mi tesis, para la realizacion de la investigacion
acudi por varias ocasiones a las instalaciones de la Casa Judicial para tratar
de lograr tener la entrevista con los Sefores Jueces de la Nifiez y
Adolescencia del Cantdén Quevedo, todos ubicados en el kilbmetro 2 de la
Via Quevedo — Buena Fe, margen izquierda, en donde pesé a identificarme
como estudiante universitaria en proceso de graduacion, no tuve una
aceptacion por parte de las autoridades entrevistadas, por el arduo trabajo
gue realizan, pese a todo consegui entrevistarlos y de esa forma terminar
con éxito el trabajo de investigacion, habiendo ademas encuestado a madres
solteras, viudas y divorciadas, a sus familiares, a la ciudadania y a las y los
Profesionales del Derecho, de quienes se logré obtener la informacién

requerida para la elaboracién de la Hipotesis.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

En el presente proyecto de investigacion ha sido necesario realizar diferentes
analisis y apreciaciones sobre el tema, apoyandome, en las mudltiples
ponencias de reconocidos juristas y en la experiencia adquirida en las
practicas pre-profesionales, en los diferentes campos del Derecho, sobre
todo en el campo de la Familia, Nifiez y Adolescencia que he tenido que
incursionar, y sobre todo en los resultados de la investigacion de campo, por

lo que formulo las siguientes conclusiones.

1. Que la Jueza o Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia al
momento de conocer sobre una demanda de prestacion alimenticia
con declaratoria de paternidad sefalen la fecha y hora para la

realizacion del examen de ADN.

2. Que las Jueza y Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
han venido violentando el derecho al principio de inocencia
garantizado en el numeral 2) del Art. 76 de la Constitucion de la

Republica vigente desde el afio 2008.
3. Que en la tramitacion de las demandas de prestacion alimenticia con

declaratoria de paternidad, luego de transcurridos dos meses y sin que

se haya realizado la prueba del ADN, a peticién de la accionante han
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ordenado que se proceda a realizar la liquidacion de los valores

presuntamente adeudados.

. Que varios hogares de los presuntos padres demandados por
prestacion alimenticia con declaratoria de paternidad se han
desintegrado pese a que los resultados del examen del ADN ha sido

negativos.
. Que ninguna Jueza o Juez que haya violentado el principio de

inocencia del presunto padre que con el resultado del examen del

ADN ha descartado su paternidad para con la nifia o nifio.

126



5.2. Recomendaciones

1. Que las Juezas y Jueces de las actuales Unidades Judiciales hagan
acudir al accionante, el accionado hija o hijo a las instalaciones de la
Fiscalia General del Estado a realizar la prueba del ADN, de inmediato,

con agilidad, celeridad y oportunidad.

2. Que las Juezas y Jueces de las actuales Unidades Judiciales de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia respeten el principio de la
presuncion de inocencia, de la forma como lo dispone el numeral 2)

del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente.

3. Que la cantidad que debe pagar el accionado se lo fije una vez que la
Jueza o el Juez de la causa tenga en el expediente el resultado del
examen del ADN, y de ser positivo, ordenara que se pague a partir de

la presentacion de la demanda.

4. Que el Estado debe tomar en consideracion mediante excitativa Fiscal
la desintegracion del hogar para de esta manera judicializar el acto

doloso cometido por la actora de la demanda infundada de paternidad.

5. Que las Juezas y Jueces de las actuales Unidades Judiciales de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia protejan el interés superior del
nifio una vez que se haya establecido la paternidad del presunto

padre.
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CAPITULO VI

LA PROPUESTA

6.1. Titulo |

La paternidad del demandado en los juicios de alimentos.

6.2. Antecedentes

La investigacion realizada tiene injerencia en la disposicion del Art.
innumerado 10, literal a) de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Caodigo Organico de la Nifilez y Adolescencia que permite a las juezas y
jueces fijar pensiones alimenticias en favor de presuntas hijas e hijos, lo cual
constituye una clara violacion al principio de inocencia garantizado por el
Numeral 2) del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente
gue textualmente dispone: “Se presumira la inocencia de toda persona, y
sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucion firme o sentencia ejecutoriada” y si bien es cierto el Art. 11 del
Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia dispone que las y los jueces
deben actuar observando y respetando el interés superior del nifio, para el
caso de presuncion de paternidad no es aplicable la referida disposicion y
cualquier acciébn debe tomarse en contra del demandado una vez

comprobada su paternidad con la realizacion del examen del ADN.

Se ha revisado varias disposiciones del Codigo del Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, del Codigo Organico de la Funcion Judicial, y

legislaciones de las Republicas de Chile, Perd y Guatemala logrando
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determinar ciertas similitudes con nuestra legislacién en materia de la Nifiez y
Adolescencia, puesto que guarda estrecha relacion en el sentido de que los
problemas de menores no son tratados como litigiosos sino como problemas

humanos.

6.3. Justificacion

Con el presente trabajo investigativo, se ha logrado demostrar que la
inseguridad juridica en contra de los presuntos progenitores se violan al
aplicar disposiciones del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
disposiciones vigentes en otros paises, acuerdos internaciones en materia de
menores, irrespetando las disposiciones del Titulo IX de la Constitucion
vigente se trata de la Supremacia de la Carta Magna, y en cuyo Art. 425
indica con claridad absoluta la forma como deben aplicarse las leyes en el

Ecuador.

Los atropellos en contra de los presuntos progenitores estan notorios puesto
gue, aplicando las disposiciones del Art. innumerado 10, literal a) de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Il, del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia las y los jueces de la materia pueden declarar la paternidad de
los presuntos padres solo por el hecho de no haber acudido por dos
ocasiones a la realizacion del examen del ADN, lo que constituye un perjuicio
incluso para la nifia o nifio, puesto que en aplicacion de la ley no va a tener la
seguridad de que la persona que tiene como padre es su progenitor

bioldgico.
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6.4. Sintesis del diagndstico

Los abusos cometidos por parte de determinadas juezas y jueces de la Nifiez
y Adolescencia en contra de presuntos padres en contra de quienes han
dictado 6rdenes de apremio personal y privado de su libertad y exigido el
pago en forma indebida, puesto que luego del examen del ADN han
resultado no ser el padre biolégico de la presunta hija o hijo, siempre han
guedado en la impunidad, ya que ningun ciudadano ofendido ha presentado
la correspondiente demanda reclamando la sancién por el dafio moral,
econdmico, psicolégico sufrido injustamente, destacando ademas que; casi
en la mayoria de los casos de los padres casados o unidos mediante Union
de Hecho, han sido abandonados por sus conyuges y parejas, por el
problema de la infidelidad en que han incurrido.

6.5. Objetivos

6.5.1. General

Elaborar un proyecto de reforma al Art. innumerado 10, literal a) de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro II, del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia que evite a las juezas y jueces de las actuales Unidades
Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia hacer comparecer a los
demandados mediante el uso de la Fuerza Publica a las instalaciones de la
Fiscalia o a las dependencias de la Cruz Roja, u otros centros médicos

autorizados para realizar las pruebas cientificas del ADN.
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6.5.2. Especificos

= Establecer el derecho a la presuncién de inocencia del “presunto
padre reconocido en el numeral 2) del Art. 76 de la Constitucién de la

Republica del Ecuador vigente.

= Lograr que jueces de las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer,
Nifilez y Adolescencia tengan fuerza coercitiva para hacer comparecer
a los presuntos padres demandados a la realizacion del examen del
ADN.

= Determinar en la exposicion de motivos, las razones que justifican la
propuesta de crear una disposicion legal que evite a los juezas y
jueces de las actuales Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez
y Adolescencia, dictar resoluciones sin que exista el resultado del

examen del ADN.

= Establecer en los considerandos de la Propuesta las normas juridicas

gue fundamentan la misma.
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6.6. Descripcion de la Propuesta

6.6.1. Desarrollo

EL PLENO

DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Exposicion de motivos

Que, el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
publicada en el Registro Oficial N° 449 del 20 de Octubre del afio 2008,
determina que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos consagrados en la Constitucion.

Que, el Art. 45 de la Constitucion, dispone que los nifios, las nifias y
adolescentes son titulares de todos los derechos humanos ademas de los
especificos a su edad. Tendran derecho a la salud integral y nutricion, a la
educacion y cultura, al deporte y recreacion, a la seguridad social, a tener

una familia y a disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria.

Que, el Art. 46 de la referida Constitucién ordena que el Estado adoptara
medidas para la proteccion y atencion de las nifias, nifios y adolescentes,
“contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra
indole o contra la negligencia que provoque tales situaciones”, asi como,

recibir atencién prioritaria y especializada en los @mbitos publico y privado.
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Que, el numeral 2, del Art. 76 de la Constitucidon vigente establece: “Se
presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no
se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada”.

Que, el Art. 120, numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
vigente, dispone que, entre sus atribuciones estan: expedir, codificar,

reformar y derogar leyes.

Que, el Art. 169 de la actual Carta Magna, dispone que “El sistema procesal
es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de

formalidades”.

En uso de sus facultades constitucionales y legales expide la siguiente:
siguiente reforma al literal a) del Art. innumerado 10 de la Ley Reformatoria

al Titulo V, Libro Il, del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

RESUELVE:

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia dice:

Art. Innumerado 10

a) “En el evento de existir negativa por parte del demandado o demandada a

someterse a la prueba cientifica de ADN que el Juez/a disponga, se
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presumird de hecho la filiacion o relacion de parentesco, en el caso de los
demas parientes consanguineos, con el alimentario y en la misma
providencia se fijar4 la pension provisional, la cual serd exigible desde la

presentacion de la demanda”.

Reforma

Sustitiyase el articulo Innumerado 10 letra a) por el siguiente:

a) “En el evento de existir negativa por parte del demandado o demandada a
someterse a la prueba cientifica de ADN que el Juez/a disponga, éste hara
comparecer al accionado o accionada a las instalaciones en donde debe
realizarse el examen del ADN haciendo uso de la fuerza publica; y también
en caso de ser necesario ordenara el allanamiento del domicilio o del lugar

donde se encuentre el demandado”.

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

Metropolitano de Quito, a los 10 dias del mes de Noviembre del afio 2013.

Esta Reforma entrara en vigencia a partir de la presente fecha, sin perjuicio

de su publicacién en el Registro Oficial.

Gabriela Rivadeneira

Presidenta de la Asamblea Nacional
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6.7. Beneficiarios

Con la reforma planteada al literal a) del Art. innumerado 10 de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro II, del Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, las juezas y jueces de las Unidades Judiciales de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia no podran resolver las demandas de prestacion
alimenticia con declaratoria de paternidad mientras no exista el resultado
positivo o negativa del examen del ADN, y de esa forma se respetara el
principio de presuncion de inocencia garantizado en el numeral 2 del Art. 76
de la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente y los valores que
deba pagar el padre lo fijard una vez comprobada la paternidad atendiendo a
la tabla elaborada por el Consejo Nacional de la Nifilez y Adolescencia

vigente.

6.8. Impacto Social

La reforma planteada permitira respetar tanto los derechos de las madres
accionantes, las de sus hijas o hijos y del accionado, en contra de quien
mientras no existe la prueba del ADN sigue siendo presunto padre y no se
puede sancionar por simples presunciones sino por hechos consumados,

para el caso que nos ocupa, una vez probada la paternidad.
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ANEXOS

ANEXO N° 1

En el anexo se observa al Sefior Abogado Francisco Briones Campozano
juez segundo del adjunto temporal de la nifiez y adolescencia del Cantén
Quevedo, quien manifiesta que a los jueces no les esta permitido interpretar
la Ley, solo aplicarla y eso es lo que hace, tratando en lo posible de respetar
los derechos de los litigantes, lo cual no es incomprendido muchas veces por

las usuarias y abogadas y Abogados patrocinadores y defensores.



ANEXO N° 2

En el anexo se observa al Sefior Abogado Luis Enrique Litardo Castro,
Secretario del Juzgado Segundo Adjunto Temporal de La Niflez y
Adolescencia de la ciudad de Quevedo, quien manifiesta que €l como
actuario no resuelve ninguna situacion legal de los litigantes, es el Juez la
Autoridad competente y sus funciones son de recibir escritos, transcribir las
audiencias, realizar las notificaciones y que sus actividades trata de

realizarlas con la mayor responsabilidad posible.



ANEXO N° 3

En el anexo se observa al Sefior Abogado Jorge Arias Desiderio Juez
Tercero de la Nifiez y Adolescencia del Canton Quevedo, Provincia de Los
Rios, quien manifiesta que en los casos que llegan a su conocimiento solo
aplica la Ley y que si esta permitido en las demandas de prestacion
alimenticia con declaratoria de paternidad fijar valores en favor de las o del

nifio a quienes estéa llamado a proteger.



ANEXO N° 4

En el anexo se observa al Sefior Abogado Vicente Coello, Secretario del
Juzgado Segundo de la Nifiez y Adolescencia de la ciudad de Quevedo,
guien no proporciéon mayor informacion argumentando que es el Juez quien
resuelve las demandas y que sus funciones son otras, asegurando si que en

el Despacho a su cargo se atendia con responsabilidad.



ANEXO N° 5

En el anexo se observa al Sefior Abogado Pedro Donoso Fernandez, quien
por mas de 30 afos ejerce la Abogacia en la ciudad de Quevedo, y se
muestra contrario a que las juezas y jueces de las actuales Unidades
Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia fijen valores de
pensiones alimenticias en las demandas de prestaciéon de alimentos con
declaratoria de paternidad irrespetando el principio de inocencia establecido

en la Constitucion.



ANEXO N° 6

En el anexo se observa a la Sra. Abogada Betty Cecilia Rosero Lépez, quien

se muestra de acuerdo con la actitud de las juezas y jueces de las Unidades
Judiciales de la Familia, mujer, Nifiez y Adolescencia que fijan el valor que
deben pagar los presuntos padres en las demandas de prestacion alimenticia
con declaratoria de paternidad, puesto que la mujer sabe quién las

embarazo.



ANEXO N° 7

En el anexo se observa al sefior Abogado Angel Simon Lopez Cabezas,
quien labora en ésta ciudad de Quevedo y al responder a la pregunta
formulada por la investigadora manifiesta que las juezas y jueces de las
actuales Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
deben respetar el derecho a la presuncion de inocencia que tienen los
presuntos padres y que cualquier medida de caracter real o personal deben
dictarla una vez que se haya probado su responsabilidad en la paternidad de

la nifla o del nifio.



ANEXO N° 8

En el anexo se observa al Sefior Abogado Stalin Simén Lopez Vilela, se
muestra contrario a que las juezas y jueces de las actuales Unidades
Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia fijen valores de
pensiones alimenticias antes de que se haya realizado la prueba del ADN y
se haya establecido la paternidad del presunto padre. Con el resultado del

examen deben actuar.



ANEXO N°9

En el anexo se observa al ciudadano Jhon Loor Pinargote, a quien afios
atras se le ha instaurado una demanda de prestacion alimenticia con
declaratoria de paternidad, se le ha fijado la pension que debe pagar, le
obligaron a cancelar varias cuotas, incluso la movilizacién a Quito de la
demandante y el resultado de la prueba del ADN resulté negativa. Dice que

estuvo a punto de perder su hogar por la demanda.



