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RESUMEN

En la actualidad, de conformidad con el articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos,
en la audiencia de apremio en materia de alimentos que se convoca en razon del incumplimiento
en el pago de dos 0 mas pensiones alimenticias, no se exige el anuncio de medios probatorios
encaminados a demostrar las circunstancias de dicho incumplimiento, por lo tanto, tampoco existe

un ejercicio de admisibilidad de la prueba por parte del juzgador.

El andlisis que desarrollaré en la presente investigacion consistird en como la falta del anuncio y
admisibilidad de los medios probatorios en esta audiencia, afecta el derecho a la defensa y
concomitantemente el derecho de contradiccion, garantias del debido proceso establecidas en el
articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, contradiciendo ademas el espiritu del

Cddigo Organico General de Procesos.

La normativa ecuatoriana establece que la finalidad de los medios probatorios es llevar al juzgador
al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos, es decir, la masa probatoria debe

llevar al juez a una certeza sobre el litigio.

El prop6sito del anuncio de los medios probatorios es conocer con anticipacion cudles seran las
pruebas que se van a utilizar dentro del proceso judicial y garantizar el derecho de contradiccion
de la contraparte, por otro lado, laadmisibilidad tiene como fin que el juez califique la pertinencia,
conducencia y utilidad de los medios probatorios, con el objetivo de permitir o no la practica del

material probatorio en la audiencia.

PALABRAS CLAVE: Nifiez y Adolescencia, Alimentos, Procesos Judiciales, Apremio
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INTRODUCCION

El 10 de mayo de 2017 la Corte Constitucional del Ecuador dicto la sentencia N° 012-17-
SIN, en la cual declar6 la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del Cédigo Organico

General de Procesos (en adelante COGEP), reemplazandolo integramente.

A raiz de la mencionada sentencia el articulo 137 del COGEP dispone que previo a dictar
las medidas de apremio aplicables al alimentante en virtud del incumplimiento en el pago de las
pensiones alimenticias, se convoque previamente a una audiencia, en la cual el alimentante tiene
la obligacion procesal de demostrar y acreditar las circunstancias extraordinarias que le impidieron
cumplir con el pago de la obligacion; ya que, si no se demuestran tales circunstancias, el juez
procederd a dictar el apremio total hasta por treinta dias y los apremios reales que sean necesarios

y finalmente, el pago por parte de los obligados subsidiarios.

El articulo antes expuesto, en ninguno de sus incisos exige que el alimentante previo a la
audiencia anuncie los medios probatorios destinados a demostrar su incapacidad de cumplir con
el pago de las pensiones adeudadas, sin que exista, por tanto, un examen riguroso respecto a la
admisibilidad de los mismos. En la practica los Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
tan solo en el momento de la audiencia convocada al amparo del articulo 137 del COGEP, analizan

los medios probatorios destinados a justificar el incumplimiento de pago por parte del alimentante.

El Codigo Organico General de Procesos en su articulo 158 establece que la finalidad de
la prueba es llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos, en
esta disposicion podemos encontrar elementos de valoracion de la prueba, asi como la verdad
procesal y realizacion de la justicia, ya que, la masa probatoria debe llevar al juez a una certeza

sobre los hechos alegados en la controversia.

El articulo 159 de la mencionada norma procesal dispone que la prueba que no sea
anunciada no puede introducirse en la audiencia. El espiritu del COGEP consiste en que las partes
procesales anuncien los medios probatorios, con anterioridad a la audiencia, con la finalidad de
garantizar el derecho de contradiccién de la otra parte. Por ello el articulo 142 numeral 7 vy el
articulo 152, exigen que las partes procesales anuncien sus pruebas en sus actos de proposicion.

En tal sentido, el articulo 169 ibidem ordena que las partes pongan con anticipacion suficiente a



disposicion de la contraparte, la prueba que esté o deba estar en su poder y que los medios de
prueba anunciados, asi como aquellos que fueron solicitados con auxilio judicial sean incorporados

al proceso antes de la audiencia preliminar o Unica.

Posterior al anuncio de los medios probatorios, se debe calificar su admisibilidad. De
conformidad con el articulo 160 del COGEP el juez en la audiencia debe analizar la pertinencia,
utilidad y conducencia de los medios probatorios para admitirlos o inadmitirlos dentro del proceso,

careciendo de eficacia probatoria la prueba actuada sin oportunidad de contradecir.

La formulacion del problema objeto de estudio de la presente investigacion, deviene de
que en la audiencia de apremio personal en materia de alimentos que nace del incumplimiento del
pago de la pension alimenticia, no existe una etapa de anuncio y admisibilidad de medios
probatorios, lo que sucede es que, en la propia audiencia el juez valora la prueba que demuestra la

incapacidad del alimentante de cumplir con sus obligaciones.

Sin embargo, la falta del anuncio de los medios probatorios produce que la contraparte no
pueda ejercer su derecho de contradiccion, debido a que no conoce las pruebas que se van a
presentar para justificar el incumplimiento del pago, por lo tanto, no puede contradecirlas segun el
sistema establecido en el COGEP, en clara vulneracion del derecho a la defensa, establecido en el

articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Ademas del anuncio de los medios probatorios se requiere en esta audiencia que los jueces
realicen un examen riguroso respecto de la admisibilidad de la prueba y analicen su pertinencia,
esto es que la prueba se refiera directa o indirectamente a los hechos controvertidos; conducencia,
esto es la idoneidad legal de la prueba para demostrar determinado hecho; y, su utilidad, esto es
que la prueba sirva para llevar al juzgador al convencimiento de los hechos, con la finalidad de

que tan solo los medios de prueba admitidos puedan ser producidos y valorados por el juzgador.



CAPITULO |
MARCO TEORICO

1. Principio del Interés Superior del Nifio

Previo a definir que es el Interés Superior del Nifio, debemos conocer en qué consisten los
principios, Robert Alexy en su libro Teoria de los Derechos Fundamentales (1993), escribi6 que
los principios son “mandatos de optimizacion”, es decir, son normas juridicas que deben ser
aplicadasy el término optimizacion hace referencia a que su finalidad es alterar el sistema juridico
y también la realidad.

Para Ramiro Avila en su obra Los derechos y sus garantias: ensayos criticos (2012), el
principio es una norma ambigua, general y abstracta:

e Ambigua: Necesita ser interpretada y recreada, no tiene hipdtesis de hecho ni tampoco
determina obligaciones o soluciones.

e General: Esta dirigida para todas las personas o colectivos, publicos y privados.

e Abstracta: Funciona como parametro de interpretacion para las normas juridicas y
situaciones facticas.

Se dice que los principios son ambiguos porque las soluciones de un caso pueden ser
multiples, no obstante, solo pueden ser determinadas en el caso concreto, para Alexy los principios
proporcionan un haz de posibilidades para quien interpreta o aplica el derecho.

Por ejemplo, uno de los principios rectores en materia de derechos de nifios, nifias y
adolescentes (en adelante NNA) es el Principio del Interés Superior del Nifio, el interés superior
significa que cuando se interpretan los derechos es primordial establecer el modo de aplicarlos de

manera que se procure el pleno ejercicio de todos sus derechos.

Ramiro Avila en Los derechos y sus garantias: ensayos criticos (2012), hace un
acercamiento a este principio y menciona que el interés superior del nifio significa que “cuando se
interpretan los derechos se tiene que visualizar la manera de aplicarlos de tal modo que se

promueva el ejercicio de derechos y el desarrollo de las potencialidades de los nifios y nifas.”

Isaac Ravetllat es autor de la obra El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del
término (2012), en la cual considera al interés superior del nifio como un principio general que

conlleva todos y cada uno de los derechos fundamentales, asegurando la total proteccién de los



NNA, con una formula destinada a su formacién y con un acercamiento a la posibilidad del libre
desarrollo de su personalidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante CRE) en su articulo 44 sobre
Nifias, nifios y adolescentes expresa que “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno
de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre
los de las demaés personas”.

El reconocimiento constitucional del Interés Superior del Nifio obligé a los juzgadores a
decidir acerca de los derechos de los NNA, teniendo en cuenta el mencionado principio, el cual,
al ser considerado la primera medida internacional de proteccion de los derechos de la nifiez y la
adolescencia, que aboga por la presencia de éstos en la toma de cualquier tipo de decision
administrativa o juridica relacionada con asuntos vinculantes o directos con ellos, convirtio a los
NNA en sujetos de derechos.?

Una vez considerados sujetos de derechos, por su condicién los NNA entran en el grupo
de atencion prioritaria, la CRE recoge los derechos de las personas de atencion prioritaria en donde
se encuentran las personas mayores, migrantes, embarazadas, nifios/nifias y adolescentes, personas
con discapacidad, privadas de libertad, usuarias y consumidoras.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San Jose, en su
articulo 19 estatuye que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

El articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN) estipula
que “...se entiende por nifo todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

El Principio del Interés Superior del Nifio tiene un reconocimiento internacional en la CDN

articulo 3, numeral 1:

“Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

L Murillo, K., Banchén, J. & Vilela, W. El principio de interés superior del nifio en el marco juridico ecuatoriano.
Machala: Revista Universidad y Sociedad, 2020.



autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

En Ecuador, en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA), el interés

superior del nifio es un principio fundamental y en su articulo 11 lo define como:

“El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el
ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;
e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su

cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justo
equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la
forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias. Este

principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.
Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la
opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de

expresarla.”

Para la Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio (2013), el objetivo
del concepto de interés superior del nifo es “garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifio”, al respecto subraya

que este concepto abarca tres dimensiones:

a. Un derecho sustantivo: El derecho del nifio a que su interés superior debe ser una
consideracion primordial y la garantia de que ese derecho prevalecera en la toma de
decisiones.

b. Un principio juridico interpretativo fundamental: Se elegird en todo momento la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio.

c. Una norma de procedimiento: En la toma de decisiones, si una de estas, afecta a los NNA,

el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacién de las posibles



repercusiones positivas o negativas de la decision en los NNA interesados.

El interés superior del nifio constituye un principio fundamental por encontrarse inmerso
en los grupos de atencion prioritaria, su pleno cumplimiento constituye la proteccion a los NNA a
quienes se les debe precautelar el ejercicio de todos sus derechos y su completo desarrollo de
personalidad. Una vez definido el principio de interés superior del nifio pasaremos al derecho de
alimentos.

De los expuesto dentro de la normativa nacional e internacional podemos recalcar que, las
personas que forman parte de la atencion prioritaria gozan de los mismos derechos que las demas,
mas ciertos derechos que tienen por su particular situacion, en este caso, los nifios, nifias y

adolescentes, debido al Principio del Interés Superior del Nifio.
1.1. Derecho de Alimentos

Guillermo Cabanellas Torres en su Diccionario Juridico Elemental define a los alimentos
como las asistencias que por ley, contrato o testamento se dan a algunas personas para su
manutencion y subsistencia; esto es para comida, bebida, vestido, habitacion, y recuperacion de la
salud, ademas de la educacion e instruccion cuando el alimentado es menor de edad

Por su parte, el doctrinario Lazaro Palau refiere este derecho son obligaciones legales en
virtud de las cuales el deudor, unido por un vinculo de parentesco con el acreedor, se obliga a
suministrarle los medios necesarios para su subsistencia cuando se halla en situacion de necesidad.

La Observacién General 12 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

(1999), definio al derecho de alimentos como:

"El derecho a tener acceso, de manera regular, permanente y libre, sea
directamente, sea mediante compra en dinero, a una alimentacion cuantitativa y
cualitativamente adecuada y suficiente, que corresponda a las tradiciones
culturales de la poblacion a que pertenece el consumidor y que garantice una
vida psiquica y fisica, individual y colectiva, libre de angustias, satisfactoria y

digna.”
Por su parte, el CONA en su titulo V, capitulo I, articulo innumerado 2, expresa que:

“El derecho a alimentos es connatural a la relacion parento-filial y esta

relacionado con el derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna. [...]”



El alimentante siempre debera proporcionar a su hijo una alimentacién adecuada, que sea
nutritiva y suficiente acorde a la edad; salud integral, control médico y provision de medicinas en
caso de enfermedad; educacion de calidad; cuidado, proteger a sus hijos de cualquier situacion;
vestuario adecuado, tomar en consideracion la ropa de casa y la de escuela en cada caso; una
vivienda apta, limpia y que tenga como minimo los servicios basicos; transporte, para facil
movilizacion de los hijos; recreacion, que puedan disfrutar de practicar algin deporte y conocer
acerca de la variedad de culturas; y por ultimo, rehabilitacion y ayudas técnicas si el
derechohabiente tuviere alguna discapacidad temporal o definitiva.

Como se desprende, en caso de los NNA la pension alimenticia estara a cargo de sus padres
y debera cubrir por lo menos las necesidades basicas de los nifios, incluyendo la obligacion de su
cuidado y crianza.

En el mismo CONA, en su articulo innumerado 4, se encuentra que la legitimacion activa

para instaurar una demanda de alimentos recae sobre:

“1. Las nifias, nifios y adolescentes, salvo los emancipados voluntariamente que
tengan ingresos propios, a quienes se les suspendera el ejercicio de éste derecho

de conformidad con la presente norma;

2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren que se
encuentran cursando estudios en cualquier nivel educativo que les impida o
dificulte dedicarse a una actividad productiva y carezcan de recursos propios y

suficientes; y,

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan de una discapacidad o sus
circunstancias fisicas 0 mentales les impida o dificulte procurarse los medios
para subsistir por si mismas, conforme conste del respectivo certificado emitido
por el Consejo Nacional de Discapacidades CONADIS, o de la institucion de

salud que hubiere conocido del caso que para el efecto debera presentarse.”

En el siguiente articulo innumerado 5, por otro lado, podemos encontrar sobre quienes

recae la legitimacion pasiva a saber:

“Los padres son los titulares principales de la obligacion alimentaria, aun en los

casos de limitacion, suspension o privacion de la patria potestad.



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

en su orden:
1. Los abuelos/as;

2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos en los

casos de los numerales dos y tres del articulo anterior; y,

3. Los tios/as. [...]”

El legislador previé un mecanismo en el caso de que exista incumplimiento en el pago de
pensiones alimenticias por parte del alimentante y esta regulado en el Codigo Organico General
de Procesos (en adelante COGEP).

El 10 de mayo de 2017 la Corte Constitucional del Ecuador dicto la SENTENCIA N.° 012-
17-SIN, en el numeral 6.1 de su decision declaro la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo

137 del COGEP, el cual fue reemplazado integramente por el siguiente texto:

«Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos.- En caso de que el
alimentante incumpla el pago de dos 0 mas pensiones alimenticias sean 0 no
sucesivas, la o el juzgador a peticion de parte, previa constatacion del
incumplimiento del pago pecuniario 0 no pecuniario, dispondra la prohibicion
de salida del pais y convocara a audiencia que deberéa realizarse en un término

de diez dias conforme a este articulo.

La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de
acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con
el pago de sus obligaciones, por lo que no se discutird sobre el monto de las
pensiones adeudadas u otros aspectos que no tengan que ver con su objeto. Si el
alimentante no compareciere a la audiencia, la o el juzgador aplicara el régimen

de apremio personal total.



Si el alimentante no demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir
con el pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener actividad laboral ni
recursos econémicos; o, ser persona discapacitada, padecer una enfermedad
catastrofica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades
laborales, la o el juzgador dispondré el apremio total hasta por treinta dias, los
apremios reales que sean necesarios: prohibicion de salida del pais; y, el pago
por parte de los obligados subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio
personal total se extendera por sesenta dias mas y hasta un maximo de ciento

ochenta dias.

En el caso que el alimentante demostrare de manera justificada su incapacidad
de cumplir con sus obligaciones, la o el juzgador aprobara una propuesta del
alimentante en torno a su compromiso de pago para cancelar lo adeudado,

precautelando siempre los derechos del alimentado. [...]»

Como podemos evidenciar, a raiz de la mencionada sentencia nace la audiencia que tiene
por objeto determinar las medidas de apremio aplicables al alimentante, en esta audiencia el
alimentante tiene que demostrar y acreditar las circunstancias extraordinarias que le impidieron
cumplir con el pago de la pension alimenticia, ya que, si no se demuestra, el juez procederd a dictar
el apremio total.

La audiencia de apremio personal en materia de alimentos responde a un incidente dentro
del proceso de cobro de pension alimenticia, por lo tanto, los NNA son sujetos de derechos dentro

del contexto de esta audiencia.

2. Origen de la prueba

La nocion de prueba a més de tener relacion con todos los sectores del derecho, esta
presente en todas las manifestaciones de la vida humana, Echandia citado por Carnelutti manifiesta
que “el concepto de prueba se encuentra fuera del derecho y es instrumento indispensable para
cualquiera que haga, no ya derecho, sino historia."; las personas acuden a la prueba para llegar a
una conviccion acerca de la veracidad de los hechos ocurridos.

La palabra prueba lleg6 al espafiol del latin probatio o probationis, vienen de probus, que

significa recto, bueno u honrado, de esta manera, lo que se prueba resultaria auténtico, que



corresponde a la realidad, una demostracion de la autenticidad.
Esta palabra fue edificada en primer lugar como una forma de argumentacion de una idea o una
propuesta explicativa, por ejemplo, un teorema. Mas tarde, con la aparicion del método inductivo
fue usada para los hechos, entonces el verbo probar se ligé a la demostracién de un hecho o
fendmeno, bajo este aspecto probar conlleva convencer a los demas acerca de la existencia o la
veracidad de algo.?
Echandia (1981) distinguio cinco fases de evolucion de las pruebas judiciales:
1. Fase étnica, conocida también como fase primitiva.
2. Fase religiosa que fue primero del derecho candnico, y posteriormente fue influenciada por
el derecho candnico.
3. Fase legal calificada como de tarifa legal, en la cual la prueba fue sometida a una rigurosa
tarifa de valoracion.
4. Fase sentimental, llamada también fase de la intima conviccion moral originada en la
Revolucion Francesa conlleva la plena libertad de valoracion de la prueba, primero se
aplico al proceso penal, méas tarde, al proceso civil.

5. Fase cientifica es la que se usa hoy en dia en los codigos procesales.

Hablamos de fase étnica en las épocas en que aln no existia un sistema probatorio judicial,
las sociedades aun se estaban formando, por lo tanto, el sistema procesal permanecia en un estado
bésico.

Las fases restantes se sitGan en la historia europea, la caida del Imperio romano, provoco
una rotura en la civilizacion juridica y social construida por Roma, por la cual predominé la
barbarie y el fanatismo religioso que conllevé a irracionales procesos judiciales.

En Grecia y Roma la evolucion de la materia probatoria tuvo muchos avances, Aristoteles
estudio a la prueba por sus aspectos intrinsecos y extrinsecos, considerando que esta formada por
el silogismo y la induccion. En Grecia predomind la oralidad, se guiaban por el principio
dispositivo, mediante el cual la carga de producir la prueba recae sobre las partes, en casos
puntuales el juzgador podia practicarla de oficio.

El resurgimiento de la cultura juridica romana, mediante el derecho candnico trajo consigo

una evolucion del material probatorio cuyas caracteristicas consisten en que la prueba es

2 Rivera, Rodrigo. La prueba: Un anlisis racional y practico. Madrid: Marcial Pons, 2011.
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considerada como algo retérico y abstracto (un argumentum); la légica, ética y la teoria de la
formacidn de las cuestiones manejan la actividad probatoria; y, por ultimo, el principio de la carga
de la prueba y la identificacion de la probable con lo éticamente preferible son las bases del sistema

probatorio.
2.1. Definiciones

Probar consiste en crear en la mente de las personas una incertidumbre acerca de la
existencia o inexistencia de algun hecho; o, la veracidad o falsedad de un argumento.

En el Diccionario de la Real Academia Espafiola se dice que prueba es una «razoén,
argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o
falsedad de algo».

La prueba es muy importante en la vida juridica, pues sin ella los derechos subjetivos de la
persona frente a los demas serian simples apariencias. Para el abogado o el juez, la prueba es el
complemento indispensable de sus conocimientos, ya que, sin ella no podria ejercer su profesion

ni administrar justicia. Devis Echandia (1981) define a las pruebas judiciales como:

“[...] el conjunto de reglas que regulan la admision, produccién, asuncién y
valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la

conviccidn sobre los hechos que interesan al proceso.”

Rocco citado por Echandia, dice que en un sentido amplio la institucion de la prueba es “el
conjunto de normas juridicas procesales que regulan la prueba y los medios de prueba”.

Por su parte, Bunge expresa que probar consiste en someter a prueba algo mediante una
técnica independiente, en vez de creer ciegamente sus resultados.?

Para Jeremias Bentham (1825), la administracion de justicia seria imposible sin la prueba,

considera que:

“[...] el deber del juez es el obtener las pruebas de una y otra parte, en la mejor
forma posible, compararlas, y decidir, segun su fuerza comprobante. Asi pues,

el arte de enjuiciar no es en substancia sino el arte de producir las pruebas.”

3 Bunge, Mario. La investigacion cientifica, tercera edicion. Barcelona: Ariel, 1973.
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Bentham define a la prueba como “[...] un hecho supuesto verdadero, que se considera
como que debe servir de motivo de credulidad sobre la existencia o no existencia de otro hecho.”
Para él, toda prueba comprende al menos dos hechos distintos: el uno que podemos llamar el hecho
principal, el que se trata de probar su existencia; y, el hecho probatorio, el cual se usa para probar
al hecho principal.

La prueba aporta el juez elementos de conviccion para que conozca lo que se plante6 en la
demanda y de este modo tenga un mejor conocimiento de los hechos del caso y pueda sustentar
una correcta resolucion.

Michele Taruffo ha dicho que la prueba es el instrumento que utilizan las partes desde hace
siglos para demostrar la veracidad de sus afirmaciones, y del cual se sirve el juez para decidir
respecto a la verdad o falsedad de los enunciados facticos, la prueba es el instrumento que aporta
informacion atil para solucionar una incertidumbre. Para Taruffo (2009), segin una primera

concepcion:

“La prueba es, esencialmente, un instrumento de conocimiento. Asi, la prueba
ofrece informaciones relativas a los hechos que deben ser determinados en el

proceso.”

Para Rodrigo Rivera (2011) la prueba es, entonces, todo elemento o dato objetivo que se
introduzca regularmente en el proceso y sea susceptible de producir en los sujetos procesales un
conocimiento cierto o probable acerca de los extremos facticos exigidos por la norma que sea
aplicable.

Al respecto, Jordi Ferrer (2017) y Julidn Gaitan (2017) concuerdan al considerar que la
prueba constituye un elemento fundamental en el proceso judicial, debido que brinda al juez un
mejor acercamiento a la administracién de justicia de manera imparcial, establece que son
parametros fundamentales para su admision la pertinencia, la conducencia y la utilidad.

La prueba es uno de los elementos mas importantes para obtener la conviccion del Juez
sobre los hechos que se estan alegando, las partes procesales son las encargadas de introducir en

el proceso los hechos y acreditarlos mediante los medios probatorios previamente propuestos.
2.2. Medios y fuentes de prueba

Los medios de prueba transportan y posibilitan el acceso al proceso de las fuentes, estas
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ultimas que preexisten al proceso son los hechos contenidos en los medios de prueba, funcionan
para establecer el hecho que se quiere probar, en ellas se encuentran los rastros o las huellas, por
ejemplo, cuando se acercan al procedimiento el juzgador consigue una valoracion por medio de
una pericia o0 una narracion mediante un testigo, estas permiten la verificacion o falsedad de los
argumentos.

Por su parte, Jairo Parra en su Manual de Derecho Probatorio (2007), explica que:

“Son medios de prueba los instrumentos y 6rganos que le suministran al juez el
conocimiento de los hechos que integran el tema de la prueba: La declaracion
de parte (confesion o testimonio de parte, segin se narren los hechos que le
causen al confesante o que por lo menos favorezcan a la contraparte y aun
cuando no se presente la anterior circunstancia), el juramento, el testimonio de
terceros, el dictamen pericial, la inspeccidén judicial, los documentos y los
indicios.”

Los medios de pruebas existen en y para el proceso, consisten en instrumentos utilizados
por el juzgador y las partes procesales para conseguir la prueba, es decir, son vehiculos de la prueba
que brindan al juzgador los motivos para considerar la certeza de los hechos, es necesario recalcar
que solo se puede incorporar al proceso aquellos que cumplen con todas las exigencias de la ley,
el sistema procesal civil ecuatoriano reconoce como medios de prueba los documentos,

testimonios, prueba pericial e inspeccion judicial. A continuacién, analizaremos cada uno de ellos.

2.2.1. Prueba documental

Es uno de los medios para demostrar la veracidad de los hechos alegados, los documentos
pueden ser publicos o privados contienen hechos o declaran derechos, la informacion que consta
en los mismos debe ser valorada por el juzgador para demostrar la autenticidad de un hecho.

La palabra documento viene del latin docere, que significa dar a conocer, en este sentido,
documento se entenderia como cualquier objeto que da a conocer un determinado hecho.

Cardoso citado por Parra dice que el documento como “cualquier cosa que, siendo
susceptible de ser percibida por la vista o el oido, o por ambos, sirve por si misma para ilustrar o
comprobar, por via de representacion, la existencia de un hecho cualquiera o la exteriorizacion de

un acto humano”.
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De lo citado previamente podemos decir que el documento sirve para comprobar mediante
una representacion, la existencia de un hecho.

Gustavo Rodriguez (1983) deduce que el documento es:

a) Un acto extraprocesal y preprocesal, porque se realiza con anterioridad al proceso para ser
representado en este.

b) Contenido en una cosa.

c) Que representa o aporta datos o circunstancias, declaraciones de voluntad o de verdad.

d) Con relevancia juridica probatoria.

e) Enrelacion con el temaa probar, este requisito tiene que ver con la eficacia del documento.

f) Causado por autor individualizado e identificable.

El documento debe presentarse previo a la audiencia para ser calificado y posteriormente
reproducirse en la misma, debe contener datos que sean relevantes para el proceso.

Devis Echandia define al documento como toda cosa que funciona de prueba historica
indirecta y representativa de un hecho.

La prueba documental es la aportacion de un objeto material al proceso, consiste en la
representacién de una manifestacion humana en base a un hecho presente relevante para el
procedimiento.

El objeto de la prueba documental consiste en todos los hechos y elementos que pueden
ser incorporados como tales, por ejemplo, la costumbre y la ley extranjera, por el caracter

representativo del documento, también es objeto esta prueba la voluntad de sus participes.

2.2.2. Prueba testimonial

Es un medio de prueba que radica en la declaracion que rinde una de las partes procesales
0 un tercero al juez acerca del conocimiento que tiene de los hechos del proceso. El tercero es una
persona fisica que tiene la capacidad para advertir acontecimientos en general, la persona juridica
no puede ser testigo, no obstante, los representantes (que son personas fisicas) de las personas
juridicas si pueden rendir testimonio.

El objeto de la prueba testimonial son los hechos controvertidos, los elementos que la
caracterizan son la oralidad y que es de caracter personal.

Para Lino Palacio (2017), el testimonio son las declaraciones emitidas por personas fisicas,
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distintas de las partes y del 6rgano judicial, acerca de su percepciones o realizaciones de hechos
pasados o de lo que han oido sobre éstos.

Los testimonios deben versar siempre sobre los hechos en general, el juzgador controlard
lo referente a la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba, hay que tener en cuenta que este
control se dirige a la eficacia del testimonio, mas no, su existencia.

Tulio Liebman sostiene que "Testimonio es la narracion que una persona hace de los
hechos por ella conocidos, para dar conocimiento de los mismos a otros."*

Para Devis Echandia “Es un medio de prueba que consiste en la declaracion representativa
gue una persona, que no es parte en el proceso en que se aduce, hace a un juez con fines procesales,
sobre lo que dice saber respecto de hechos de cualquier naturaleza”, no obstante, no es necesario
que el testigo sea ajeno a los hechos sobre los que declara.

Una de las particularidades del testimonio en el aspecto juridico es que sucede dentro de
un contexto reglamentado y ejecuta una funcion puntual en el proceso.

El testimonio debe tener relacion con el tema del litigio, es decir, las declaraciones tienen
que ser capaces de esclarecer al juzgador los hechos del conflicto y sera admisible Unicamente en

el momento procesal oportuno.

2.2.3. Prueba pericial

Es un medio de prueba que tiene como finalidad que expertos en su tema debidamente
acreditados verifiquen los hechos materia del proceso, en otras palabras, cuando en el proceso se
necesitan conocimientos especializados, aquellos que no son de la cultura de la gente, se debe
recurrir a quienes por su profesion los conocen.

En la prueba pericial la aportacion de elementos cientificos, técnicos, artisticos o practicos
lo haran las personas versadas en la materia de que se esté tratando para aclarar la controversia,
estos profesionales pondran en conocimiento al juzgador sobre ciertos hechos, Jairo Parra dice que
el dictamen pericial lleva a la mente del funcionario sucesos que daran nuevas luces al debate, el
mismo autor menciona a la naturaleza de la pericia como una prueba personal, porque la realizan
los expertos; una prueba histdrica; y, una declaracion de carécter técnico, cientifico o artistico,

segun el caso.

4 Liebman, Tulio. Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ejea, 1980.
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El especialista en la materia analiza a fondo sobre el caso en cuestion y posteriormente le
informa sus conclusiones al juez, es importante mencionar que los peritos no tienen relacion con
ninguna de las partes procesales y deben brindar informacién que no sea tendenciosa.

La doctrinaria Jeri Ramén (2014) manifiesta que la prueba pericial es la opinion
fundamentada de un profesional especializado en ramas del conocimiento, conocido como perito,
el cual emite un dictamen. El objetivo de la prueba pericial dice, es establecer la causa de los
hechos y los efectos del mismo, la forma y circunstancia, cémo se ha cometido el hecho.

Por su parte en la enciclopedia juridica encontramos que la prueba pericial es un medio
probatorio por el que la parte puede solicitar al juzgador que sea admitida como prueba
la declaracion de un perito en una materia por ser necesarios conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos para explicar y valorar hechos relevantes al objeto de la litis. Este medio de
prueba es personal y se singulariza por dos factores:

e Ladeclaracion del perito versa sobre datos que tienen ya categoria de procesales.

e El declarante es una persona especializada en la materia sobre la que debe dictaminar.

La prueba pericial es un medio de prueba fundado en la técnica y la ciencia que consiste
en la manifestacion de conocimiento del perito con respecto a un hecho relevante en el proceso
acerca del cual esta encargado de emitir un informe o dictamen pericial. La opinidn del perito es
de gran relevancia tanto para aclarar dudas que tenga el juzgador, como para esclarecer ciertos

hechos y convencer al juez sobre los mismos.

2.2.4. Inspeccidn judicial

Este medio de prueba consiste en que el juzgador cuando lo considere necesario para el
esclarecimiento de un hecho, podré a peticion de parte u oficio, analizar directamente documentos,
cosas o lugares. Es la percepcion misma del hecho a probar por parte del juzgador.

El jurista Carlos Lessona (1964) define a la inspeccidn judicial como un acto mediante el
cual el juzgador se traslada al lugar dentro del cual se refiere la controversia, o en donde se
encuentra la cosa que lo motiva, para conseguir por su examen personal (por sus propios sentidos),
elementos de conviccion.

Para Jairo Parra, este medio es considerado una prueba directa, en la que predomina la

percepcion, el juzgador tiene el deber de emplear todos sus sentidos en la apreciacion de los
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hechos, seguin sea el objeto de la inspeccion, usara cualquiera de los 6rganos de los sentidos. Es
prueba indirecta cuando solo se puede inspeccionar el hecho del cual se va a deducir la existencia
de otro, la prueba de inspeccidn es prueba directa del hecho indicador y prueba indirecta del hecho
indicado.

Florian citado por Jorge P&jaro dice que la inspeccion judicial es una institucion procesal
tradicional encaminada a aplicar la percepcion directa del juez, mediante la prueba, respecto de
cosas, personas o lugares y la define como el acto procesal por medio del cual el juzgador observa,
aprehende y percibe en cualquier forma por si mismo, determinado objeto sensible o determinadas
caracteristicas del objeto.

Devis Echandia la define como una diligencia procesal que tiene la finalidad de obtener
elementos de conviccién, mediante el examen y la observacion de hechos ocurridos durante la
diligencia o antes pero que subsisten de rastros o huellas de hechos pasados, en ocasiones de su
reconstruccion también se la conoce como inspeccion ocular y consiste en la percepcion personal
y directa por el juzgador de documentos, personas, cosas o situaciones de hecho.

Es una prueba personal porque la realiza el juzgador y se produce por la actividad,
observaciones y verificaciones que él las haga. El objeto de la inspeccion judicial consiste en los
hechos reconocidos por el juzgador por medio de sus sentidos, segun la naturaleza de los hechos.

La inspeccion judicial se solicitara en la demanda, contestacion o reconvencion, en estas
se debera explicar puntualmente las razones por la cuales se requiere que el juzgador analice de
manera directa documentos, cosas o lugares, y se establecera la pretension que se quiere probar

con la inspeccion.

3. Anuncio de medios probatorios

El anuncio de prueba es la etapa en la cual las partes presentan las pruebas que se requieren
usar en el proceso. El espiritu del COGEP consiste en que las partes procesales anuncien los
medios probatorios, con anterioridad a la audiencia, con la finalidad de garantizar el derecho de
contradiccion de la otra parte.

La Real Academia Espafiola define al anuncio de prueba como una constancia que se
encuentra en la demanda y en la contestacion, de todos los medios de prueba que se ofrecen para

acreditar los hechos.
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Segun José Garcia Falconi (2006), procesalista ecuatoriano:

“Se entiende por anuncio de medios de prueba, aquel acto procesal mediante el
cual las partes enuncian con fundamento y entregan el material probatorio que
se comprometen a reproducir como sustento de sus pretensiones en la audiencia

previa oral.

Asi, el anuncio de prueba obliga a la parte a reproducirla en la audiencia previa
y otorga el derecho a la contraparte para que pida su exhibicion en caso de no

ser reproducida en dicha audiencia.”

Adicionalmente el mismo autor, con respecto a la regla general sobre la forma de anunciar

los medios de prueba para acreditar los hechos alegados, indica que:

“Todo medio de prueba del que pretendan valerse las partes en el proceso, debera
ser anunciado de forma tal que permita a la contraria conocer plenamente su
contenido especifico explicando su pertinencia con relacion a acreditar los

hechos alegados.”

Los medios de prueba se deben anunciar en los escritos de demanda, contestaciéon y
reconvencion, las partes procesales son las encargadas de anunciar todas y cada una de las pruebas
que se deseen utilizar en el proceso para acreditar los hechos argumentados.

La prueba que esta anunciada puede formar parte del proceso, y se puede hacer uso de la
misma para apoyar las pretensiones de las partes, su importancia radica en que, sirven para que el
juzgador llegue a la verdad procesal. Para Devis Echandia (1981), la actividad probatoria en el
proceso comprende tres fases:

1. La fase de produccion u obtencidn de la prueba: Se refiere a la colaboracion del juez, las
partes y los auxiliares, y los érganos de ésta.

2. La fase de su asuncion por el juez.

3. La fase de su valoracion o apreciacion por el juez: Las partes, defienden o contradicen la
validez de las pruebas y sus resultados o eficacia.

Cabe mencionar que las partes deben usar en el proceso cualquier medio de prueba que sea
atil, pertinente y conducente al caso en cuestion, sin violentar la ley ni el debido proceso.

Los medios probatorios a través de los cuales las partes procesales pretenden valerse, tienen
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que ser anunciados de modo que, la contraparte pueda conocer plenamente su contenido y asi,
poder contradecirlos.

Para José Luis Seoane®, la etapa de anuncio de medios probatorios compete a las partes
procesales quienes son los encargados de introducir en el proceso los hechos en los que se sustentan
sus respectivas pretensiones, asi como también, aportar las pruebas para acreditarlos.

Esta etapa de la prueba puede ser considerada como un ofrecimiento presente en los actos
de proposicién, Eduardo Couture (1958) manifiesta que el ofrecimiento de la prueba es un anuncio

de caracter formal, ya que:

“[...] no se admitird prueba, dice la ley, en ningun caso sobre lo principal del
asunto, de hechos que no se hayan articulado y cuya prueba no se haya ofrecido
en la demanda y su contestacién, o en la réplica y duplica, en las causas que se

sustancien en dos escritos.”

Debido a que, el anuncio de medios probatorios es la etapa en la cual las partes pueden
conocer que pruebas se reproduciran en audiencia, su inexistencia produce que la contraparte no
pueda ejercer su derecho de contradiccion, ya que no conoce las pruebas que se van acreditar, por
lo tanto, no puede contradecirlas segun el sistema establecido en el COGEP, en clara vulneracion
del derecho a la defensa.

4. Admisibilidad de medios probatorios

Posterior al anuncio de los medios probatorios, se debe calificar su admisibilidad, el juez
en la audiencia debe analizar la pertinencia, conducencia y utilidad de los medios probatorios para
admitirlos o inadmitirlos dentro del proceso, careciendo de eficacia probatoria la prueba actuada

sin oportunidad de contradecir.

La admisibilidad consiste en que el juzgador debe realizar un analisis, a fin de permitir o

no la practica de los medios probatorios en el juicio. Para Devis Echandia (1981):

5 Garcia, R., Seoane, J. & Cruz, P. Cddigo Organico General de Procesos Comentado. Tomo Il. Quito: Latitud
Cero, 2018.
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“La admision comprende tanto la aceptacion del medio que se presenta
(escrituras publicas o privadas, copias de sentencias e inspecciones practicadas
extrajudicialmente o en otro proceso, etc.), como la del que debe practicarse en
el curso del proceso (recepcion de testimonios, exhibicion de documentos,
citacidon a posiciones, dictdmenes de peritos, etc.) [...] Se admite la prueba

aducida por las partes; se ordena la practica de las pedidas por éstas.”

Por tanto, el autor mencionado define a la admisién de los medios probatorios como el acto
procesal mediante el cual el juzgador accede a que un medio de prueba determinado sea
considerado como elemento de conviccion en ese proceso y ordena agregarlo o practicarlo, segin

el caso.

Cabe mencionar que, sin la existencia de este acto procesal los medios probatorios
presentados o practicados carecen de valor legal y no podran ser utilizados para la resolucion del

caso en cuestion.

El Dr. Carlos Ramirez, ex presiente de la Corte Nacional de Justicia, en su obra Apuntes
sobre la Prueba en el COGEP (2017), manifest6 que el juez resolvera sobre la admisibilidad de la
prueba, con el objetivo de ordenarla, excluyendo la practica de medios probatorios ilegales y los
que se han obtenido o practicado con violacion de los requisitos formales, las normas y garantias
constitucionales, los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y el

COGEP, y que fueron anunciados por los sujetos procesales.

La prueba admisible o inadmisible se refiere a la idoneidad de un medio de prueba
determinado para acreditar un hecho, la calificacion de admisibilidad al ser el desarrollo de
conviccion gue se configura sobre la admision o no de las pruebas, es un proceso cognoscitivo que

le compete al juzgador.

A esta etapa de la prueba, Eduardo Couture (1958), la define como petitorio o solicitud de

admision, al respecto considera:

“El petitorio o solicitud de admision de uno o varios medios de prueba, responde
al concepto de que la prueba se obtiene siempre por mediacion del juez. Este es

el intermediario obligado en todo el procedimiento, y no existe posibilidad de

20



incorporar eficazmente al proceso un medio de prueba, sin la participacion del
magistrado. Es a él a quien se formulan las respectivas solicitudes y él quien
ordena a los agentes de su dependencia las medidas requeridas para la

produccion de las diversas pruebas.”

La admisibilidad de los medios probatorios es el examen riguroso, que realiza el juzgador
de las pruebas anunciadas, consiste en calificar las que pretenden ser producidas en la audiencia,
no obstante, para que la prueba aportada goce de fuerza o valor probatorio, se requiere el
cumplimiento de ciertos requisitos que son la pertinencia, esto es que la prueba se refiera directa
o indirectamente a los hechos controvertidos; conducencia, esto es la idoneidad legal de la prueba
para demostrar determinado hecho; y, utilidad, esto es que la prueba sirva para llevar al juzgador
al convencimiento de los hechos, si las pruebas anunciadas cumplen estos requisitos el juzgador

las calificara de admisibles dentro del proceso.
4.1. Pertinencia

Se refiere a la relacién directa o indirecta que los hechos por probar tengan con lo que es

materia del litigio, en otras palabras, con lo que es objeto de prueba en el proceso.

Consiste en la adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y los hechos

que son tema de la prueba en éste, en palabras de Jairo Parra (2007), la pertinencia:

“[...] es la relacion de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el
tema del proceso. [...] Sin embargo, como la pertinencia puede ser inmediata o
mediata con el tema de la prueba, cuando exista duda sobre ella, es decir, que no
sea tan manifiesta, se puede decretar y diferir, digamos asi, su definitivo
pronunciamiento, una vez se dicte la sentencia o en el auto que falla el incidente,

ya que la decision inicial sobre la pertinencia no ata al juez.”

De lo expuesto podemos rescatar que, si existe alguna duda acerca de la pertinencia de la

prueba, es mejor admitirla evitando asi que se perjudique a las partes procesales.

Por su parte, Devis Echandia hace un acercamiento a este concepto y plantea que la nocion

de prueba no pertinente o irrelevante, pues no sera otra que aquélla que se aduce con el fin de llevar
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al juez el convencimiento sobre hechos que por ningun aspecto se relacionan con el litigio o la
materia del proceso voluntario o el incidente, y que, por lo tanto, no pueden influir en su decision.
Y a contrario sensu, se entiende por pertinencia o relevancia de la prueba, la relacion entre el hecho
objeto de ésta y los fundamentos de hecho de la cuestion por decidir, que permite a aquél influir
en la decision, sea de las pretensiones o excepciones del proceso contencioso, de las declaraciones

pedidas en el voluntario, o de la cuestion debatida en el incidente, segun el caso.

Las pruebas deben ser aptas y apropiadas, de esta manera podran aportar hechos que tengan

relacion con otras pruebas o podran demostrar los hechos que estan en cuestion para la decision.
4.2. Conducencia

Consiste en la idoneidad legal de la prueba para demostrar determinado hecho, es decir, es

la posibilidad legal de demostrar los hechos alegados con un medio probatorio eficaz.

Es un requisito intrinseco para la admisibilidad de la prueba, el juzgador debe realizar un
examen riguroso al momento de resolver sobre las pruebas pedidas por las partes o las que

oficiosamente puede decretar, para Devis Echandia, la conducencia persigue un doble fin:

a. Evitar una pérdida de tiempo, trabajo y dinero, debido a que, la inconducencia equivale a
que el medio que se quiere utilizar es ineficaz para demostrar el hecho alegado.
b. Proteger la seriedad de la prueba, evitando que se entorpezca e impida la actividad

probatoria con medios que no serviran para el proceso.

En palabras del mencionado autor, la conducencia de la prueba es una cuestion de derecho,

ya que, se trata de determinar si legalmente puede recibirse o practicarse.

Segun Jairo Parra, la conducencia supone que no exista una norma legal que prohiba el
empleo del medio para demostrar un hecho determinado. El sistema de la prueba legal, de otra
parte, supone que el medio que se emplea, para demostrar el hecho, esta consagrado en la ley.
Parra comparte que, la conducencia es una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin

de conocer, si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el uso de esa prueba.

Para que la prueba sea conducente, debe tener la capacidad de demostrar el hecho

investigado y producir el resultado que se espera, las practicas de las pruebas deben servir

22



idealmente para los hechos alegados.
4.3. Utilidad

Que la prueba sea util quiere decir que vaa servir para llevar al juzgador al convencimiento

de los hechos alegados.

Es importante mencionar que, este requisito se aplicara solo al medio de prueba, segun
Carlos Ramirez (2017) puede suceder que las pruebas pertinentes sean indtiles, y se cuestiona
¢para qué practicar prueba sobre un hecho que fue admitido por la contraparte?, el juez debera
admitir las pruebas necesarias para su convencimiento de los hechos y poder pronunciar el fallo,
puesto que, seria inatil practicar pruebas encaminadas a demostrar hechos contrarios a una

presuncion de derecho.

La prueba debe ser util desde el punto de vista procesal, en palabras de Devis Echandia
(1981), el requisito de utilidad de la prueba debe prestar algin servicio, ser necesario o por lo
menos conveniente para que pueda llegar a la conviccion del juzgador con relacion a los hechos
principales acerca de los cuales se basa la pretension, persigue el mismo doble fin del requisito de

conducencia, menciona que:

“En un sentido general puede decirse que la prueba inconducente o no pertinente
es indtil, puesto que ningin servicio puede prestarle al proceso, e inclusive
algunos autores y legisladores se abstienen de estudiar o reglamentar la utilidad
de la prueba como un requisito separado, como que la consideran un aspecto de
su consonancia o pertinencia y, desde un punto de vista mas general, de su

eficacia.”

La prueba es inGtil cuando sobra, porque no es idonea, con relacién a la utilidad que le debe
prestar al proceso, debido a que, éste s6lo puede admitir las pruebas necesarias para dictar el fallo.
Solo deben practicarse las pruebas que efectivamente sirvan para demostrar los hechos

controvertidos, que trabaron la litis.
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5. Definiciones de Derecho a la Defensa

Existe una estrecha relacion entre el derecho a la defensa como garantia del debido proceso
y el derecho de contradiccion de la prueba, este derecho permite que las partes en el proceso puedan
proponer los medios probatorios pertinentes, conducentes y Utiles para demostrar los hechos

alegados.

El derecho a la defensa es una garantia basica del debido proceso, por lo tanto, para poder
definirlo debemos conocer, en primer lugar, que es el debido proceso, al respecto Julian Gaitan
(2017), establece que:

“El debido proceso se sitiia como la maxima garantia de funcionamiento de la
democracia al ser un componente estructural basico del ordenamiento juridico
politico, con la capacidad de ser eficaz para limitar el poder represivo del Estado,
para convertirse en un sistema de garantias constitucionales de los individuos
frente a la potestad estatal. Propendiendo por un proceso justo, adecuado, viable,

idoneo para el ejercicio de los derechos.”

Segun lo expuesto, el debido proceso consiste en un derecho con una estructura compleja

compuesto de principios y reglas, como lo es el derecho a la defensa.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, nombra al debido proceso, como un
derecho de defensa procesal el cual consiste en que todas las personas tienen derecho a ser oidas
con todas las garantias y dentro de un plazo razonable por un juzgador competente, independiente

e imparcial .6

El derecho a la defensa como garantia procesal de rango constitucional es formal, su
reconocimiento no depende de su contenido, no se relaciona con el resultado del proceso, recoge

la posibilidad de alegar y probar, su privacién o limitacidn constituyen indefension.’

6 Rodriguez, Javier. El debido proceso en el sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos. San
José: Revista Digital de Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, 2012.

7 Chamorro Bernal, Francisco. El concepto de indefensiéon en la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol. Peru:
Pontificia Universidad Catélica del Per( / ARA Editores, 2009.
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Oscar Cruz Barney (2015) hace un acercamiento a esta garantia y expresa que el derecho a

la defensa es:

“[...] un derecho fundamental reconocido constitucionalmente y en los textos de
derechos humanos, el cual debe salvaguardarse en cualquier procedimiento
jurisdiccional es parte del debido proceso y requisito esencial de validez del

mismo.

Consiste en la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa de los
derechos e intereses de la persona, en juicio y ante las autoridades de manera
que se asegure la realizacion efectiva de los principios de igualdad de las partes

y de contradiccion.”

Todas las personas tenemos derecho a un proceso justo, a poder aportar y contradecir las
pruebas que se van a producir en la audiencia, en el proceso se deben observar todas las
formalidades que exige la ley y que funcionan para proteger y garantizar el ejercicio del derecho,
en otras palabras, es necesario cumplir todas las condiciones que aseguran una adecuada defensa.

El derecho a la defensa se lo define como el valor elemental en el cual se sustenta el debido
proceso, debido a que, constituye una de sus mas importantes garantias basicas, en consecuencia,

Ruiz, Aguirre y Avila (2016), sintetizan que:

“el derecho a la defensa actiia dentro del proceso, de forma conjunta con las
demas garantias, y adicionalmente se trata de la garantia que torna operativas a
todas las demas; por ello este derecho no puede ser puesto en el mismo plano
que las otras garantias procesales, sino que su inviolabilidad es la garantia
crucial con la que cuenta el ciudadano, porque es la Unica que permite que las
demas garantias tengan vigencia concreta dentro de cualquier tipo de proceso;
es asi que, si el derecho al defensa no es cumplido debidamente, puede acarrear

nulidades procesales.”

El jurista Luis Cueva®, define al derecho a la defensa como el que asiste a todo demandado,

imputado o acusado, y al defensor, para comparecer un juicio, en todas las etapas del proceso y en

8 Cueva, L. El Debido Proceso. Segunda edicién. Quito: Cueva Carrién, 2014.
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sus instancias, para articular en forma libre la prueba, los alegatos y las impugnaciones necesarias
hasta obtener justicia y se plasma en la exigencia de un juicio contradictorio para que las partes
procesales hagan valer sus derechos e intereses.

Este derecho permite a las personas acceder a los medios necesario para hacer garantizar
sus derechos a lo largo del proceso, ya sea demostrando o contradiciendo, los operadores de justicia
estan obligados a tutelar el cumplimiento de las garantias del debido proceso en los hechos
alegados por la contraparte.

Daniela Ledn, Rayza Leon y Armando Durén en el texto La prueba en el Codigo Organico
General de Procesos. Ecuador (2019), realizan una aproximacion al derecho a la defensa en base

a la admisibilidad de la prueba y consideran que:

“Con las disposiciones sobre la admisibilidad de la prueba se simplifican los
procedimientos, de forma tal que los medios probatorios sirven ciertamente para
contribuir a la toma de decision por parte de la jueza o el juez para la resolucion
del caso. Lo que de ninguna manera afecta el derecho a la defensa, por el
contrario, se otorga la mayor amplitud al derecho de presentar pruebas a cada
una de las partes procesales, las que seran evaluadas dentro de los principios

generales de contradiccion, oportunidad y pertinencia.”

El derecho a la defensa de las partes en el proceso garantiza su derecho de contradiccion,
ninguna parte puede quedar en indefensién, por lo tanto, las pruebas deben pasar por las etapas de
anuncio y admisibilidad para que la contraparte conozca lo que se quiere producir en la audiencia

y de esta manera poder realizar una adecuada defensa.

6. Conclusiones generales del capitulo

De lo expuesto en este primer capitulo podemos concluir que, los nifio, nifias y adolescentes
(NNA) cuentan con una proteccion especial por parte de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE) ya que se encuentran dentro de los grupos de atencion prioritaria, ante todo siempre
se atenderd al principio fundamental de su interés superior el cual busca un equilibrio entre sus
derechos y sus deberes, siempre garantizando primero sus derechos y garantias.

Es asi que, en todos los procesos judiciales en los cuales se encuentren inmersos nifios,

nifias y adolescentes es primordial precautelar su interés superior, garantizando el pleno ejercicio
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de sus derechos y asegurando su total proteccidn.

El derecho de alimentos es connatural a la relacion parento-filial, esta relacionado con el
derecho a una vida digna, conlleva la obligacién de asistir al préjimo, de esta manera, los padres
son los titulares principales de la obligacion alimentaria de sus hijos, debiendo suministrarles los
recursos esenciales para satisfacer sus necesidades.

La ley establece que la legitimacion activa para instaurar una demanda de alimentos recaera
en los NNA (alimentario), por otro lado, sobre quienes recae la legitimacion pasiva es en los padres
(alimentante).

En caso de que exista incumplimiento en el pago de las pensiones alimenticias por parte
del alimentante el legislador dispuso como mecanismo la realizacion de una audiencia en la cual
el deudor debe probar y acreditar las circunstancias extraordinarias que le impidieron cumplir con
su obligacion de pago, si no se demuestra, el juez procederad a dictar las medidas de apremio
aplicables.

La prueba se ha encontrado presente a mas del derecho, en todas las manifestaciones de la
vida humana, del latin probatio esta palabra significa una demostracion de la autenticidad y como
todo en el mundo ha ido evolucionando, las fases de la evolucién de las pruebas judiciales inician
desde una fase primitiva que se dio cuando las sociedades aln se estaban formando, hasta la fase
cientifica que es la que se usa actualmente en lo codigos procesales de cada pais.

La palabra prueba consiste en crear en las personas una incertidumbre acerca de la
veracidad o falsedad de algo, es un aspecto fundamental en todos los procesos porgue en ella se
encuentran elementos de conviccion que ayudan al juzgador a conocer lo que las partes estan
alegando, es decir, contribuyen para demostrar la veracidad de las afirmaciones, de este modo el
juez tendrd un mejor conocimiento de los hechos del caso y podrd sustentar una correcta
resolucion.

Los medios de prueba son vehiculos de la prueba que brindan al juzgador las razones para
considerar la certeza de los hechos presentados, se incorporan tnicamente los medios que cumplan
con todas las exigencias de la ley, en nuestro sistema procesal tenemos cuatro medios de prueba
como son la prueba documental, que sirve para demostrar la veracidad de los hechos alegados
mediante el uso de documentos publicos o privados; prueba testimonial, que es la declaracion que
rinden las partes o un tercero al juez respecto del conocimiento que tienen sobre los hechos; prueba

pericial, que consiste en la aportacion al proceso de elementos cientificos, técnicos y artisticos por
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medio de un dictamen pericial que lo realiza un profesional especializado en el tema que se esta
tratando en el caso; y por ultimo, la inspeccion judicial, que sucede cuando el juzgador analizara
por si mismo (mediante sus propios sentidos) documentos, cosas o lugares, para conseguir
elementos de conviccion.

El anuncio de la prueba consiste en que las partes procesales entreguen el material
probatorio con anterioridad a la audiencia, para luego producirlo como sustento de sus alegaciones,
con la finalidad de garantizar el derecho de contradiccion de la contraparte y a su vez el derecho a
la defensa.

El momento oportuno para anunciar la prueba es en la demanda, contestacion y
reconvencion, de esta manera los medios probatorios podran formar parte del proceso y se podra
hacer uso de los mismos.

Del material probatorio anunciado se debe calificar su admisibilidad que conlleva un
andlisis por parte del juzgador a fin de permitir o no la practica de la prueba en la audiencia, este
examen de admisibilidad se lo debe hacer bajo los requisitos de pertinencia; que la prueba se refiera
directa o indirectamente a los hechos controvertidos; conducencia, que sea idonea para demostrar
determinado hecho; y, utilidad, que sirva para convencer al juzgador sobre los hechos.

El derecho a la defensa constituye una garantia muy importante en los procedimientos, ya
que, al estar reconocido constitucionalmente debe salvaguardarse, consiste en ejercer la defensa
de los derechos inherentes a las personas con el fin de conseguir el cumplimiento de los principios
de igualdad y contradiccion, las personas pueden acceder a todos |os medios necesarios para hacer
garantizar este derecho.

Las etapas de anuncio y admisibilidad de la prueba son primordiales para asegurar el
derecho a la defensa como garantia del debido proceso, conforme este derecho todas las personas
deben ser oidas en igualdad de condiciones, tener un proceso justo, aportar y contradecir las

pruebas, sin quedarse en ningun caso en indefension.

CAPITULO II
MARCO NORMATIVO

1. Antecedentes de la audiencia de apremio personal en materia de alimentos

El apremio personal consiste en una medida de caracter coercitiva que el juzgador impone
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al alimentante debido al incumplimiento de pago de la pension alimenticia, precautelando ante
todo el Interés Superior del Nifio. En el caso de que el alimentante incumpla el pago de dos 0 mas
pensiones alimenticias, quien se encuentre en custodia del nifio, debe solicitar al juzgador la
aplicacion de esta medida.

El juzgador debe dictar al alimentante, las medidas cautelares necesarias cuando éste no
cumpla con su obligacion. EI Codigo de la Nifiez y Adolescencia (en adelante CONA) en su
articulo innumerado 20 manifiesta que, el juzgador dispondra como medida cautelar la prohibicién
de salida del pais al deudor, cuando incumpla con el pago de dos 0 méas pensiones, sean 0 no
sucesivas.

Por otro lado, el articulo innumerado 26, ordena que, el juzgador, para asegurar el pago de
la obligacién alimentaria, decretara los apremios reales contemplados en el Codigo Organico
General de Procesos.

Estos apremios se encuentran en el titulo IV del COGEP, para tener una nocién de que es
un apremio, conforme el articulo 134 consiste en las medidas de caracter coercitivo que debe
aplicar el juez a las personas para hacer cumplir su resolucion, estas medidas deben ser idoneas y
proporcionales. Existen dos tipos: apremio personal, cuando la medida recae sobre la persona; vy,
apremio real, cuando recae sobre su patrimonio.

Debido al objeto de estudio de esta investigacion el apremio que nos compete analizar es
el apremio personal en materia de alimentos que actualmente esta normado en el articulo 137 del
COGEP.

1.1. Anélisis jurisprudencial

El 10 de mayo de 2017 la Corte Constitucional del Ecuador dicto la sentencia N° 012-17-
SIN la cual, entre otras decisiones méas, declar6 la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137
del Cédigo Organico General de Procesos publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 506
del 22 de mayo de 2015.

Esta sentencia fue dictada debido a los casos nimeros 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-
IN acumulados, que llegaron ante la Corte Constitucional del Ecuador, debido al objeto de estudio
el que nos compete analizar es el caso N° 0052-16-IN.

El 4 de agosto de 2016, el sefior Javier Rendn Donoso Saldarriaga present6 accion publica

de inconstitucionalidad de actos normativos, por razones de fondo, en contra del primer inciso del
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articulo 137 del COGEP, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 506 de 22 de mayo

de 2015, es ese entonces, el articulo 137 establecia:

“Articulo 137.- Apremio personal en materia de alimentos. En caso de que el
padre o la madre incumpla el pago de dos 0 méas pensiones alimenticias, la o el
juzgador apeticion de parte y previa constatacion mediante la certificacion de la
respectiva entidad financiera o del no pago dispondra el apremio personal hasta
por treinta dias y la prohibicion de salida del pais. En caso de reincidencia el
apremio personal se extendera por sesenta dias mas y hasta por un maximo de

ciento ochenta dias.”

El demandante consideraba que este primer inciso vulneraba varios articulos de la
Constitucion de la Republica, asi como también, algunos articulos del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia. Los argumentos juridicos planteados por el accionante fueron que el apremio
personal por el incumplimiento del pago de pensiones alimenticias no es una medida proporcional.

Tambiéen sefalo que la aplicacion del apremio personal por el incumplimiento de pensiones
alimenticias no ha logrado convenientemente su fin, debido a que, al ser privado de la libertad el
progenitor no puede generar los recursos suficientes que le permitan cubrir sus obligaciones.

Establecio también que como esta regulado el apremio, no hace una distincién entre el
progenitor que, por su situacion laboral y econdmica, no puede pagar las pensiones alimenticias y
el progenitor que, haciendo uso de artificios y medios maliciosos, intenta burlar el cumplimiento
de su obligacion.

El demandante manifest6 también que en el caso del apremio personal el juzgador no puede
efectuar una valoracion para dictar esa medida, debido a que el articulo 137 establece
expresamente como debe ser aplicado, sin que exista por tanto una valoracion o proporcionalidad.
Considerando que la medida de apremio personal no cumple con los parametros de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

Bajo estos argumentos el accionante solicitdé a la Corte Constitucional declarar la
inconstitucionalidad sustitutiva por el fondo del primer inciso del articulo 137 del Codigo Orgénico
General de Procesos, toda vez que esta alta Magistratura puede modular los efectos de las
sentencias constitucionales y en aplicacion de los principios del control abstracto de

constitucionalidad, reformar la disposicion acusada como inconstitucional, ya que los derechos de
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alimentos de los NNA merecen pronta e inmediata satisfaccion.

Las consideraciones de la Corte Constitucional para el caso N° 0052-16-IN fueron entre
otras que, el derecho de alimentos guarda una estrecha relacion con el derecho a una vida digna 'y
al desarrollo integral. Por lo mencionado, cualquier medida orientada a garantizar la prestacion de
alimentos esta, a su vez, coadyuvando al cumplimiento efectivo de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes.

Para garantizar el cumplimiento del derecho de alimentos de los NNA, el legislador
establecid algunas medidas destinadas a asegurar al cumplimiento de la prestacion de alimentos,
no obstante, a criterio del accionante, la forma en la que esta regulada la medida de apremio
personal en materia de alimentos adolece de inconstitucionalidad porque vulnera el derecho al
trabajo, al desarrollo integral, el principio del interés superior del nifio, el derecho a desarrollar
actividades econdmicas, la promocién de la maternidad y paternidad responsables, y el derecho al
debido proceso en la garantia de la proporcionalidad.

De lo expuesto por el accionante en el parrafo precedente, el criterio de la Corte fue que
con la aplicacion de la privacion de libertad habria una probable colision de derechos
constitucionales, como es el derecho a una vida digna de los NNA y su desarrollo integral, y el
derechoa la libertad personal del obligado a la prestacion de alimentos, cuya afectacion restringiria
el ejercicio de otros derechos.

Para determinar si dicha colisién existe la Corte utilizo el principio de proporcionalidad y
verifico si la medida de apremio personal de privacion de libertad es idonea, necesaria y
proporcional.

El apremio personal por el incumplimiento de pensiones alimenticias constituye una
medida coercitiva que tiene como finalidad incentivar al obligado el pago de la prestacion de
alimentos correspondiente. Esta medida busca garantizar la prestacion de alimentos; que, a su vez,
sirve para satisfacer las necesidades basicas de los NNA, y permitir que tengan una vida digna y
un desarrollo integral adecuado. Se trata de imponer una medida de presioén que permita ejercer
influencia en la voluntad del obligado, a efectos de que cumpla con la prestacion lo antes posible.

La Corte verificé mediante el test de proporcionalidad si la medida de apremio personal
prevista en el articulo 137 del COGEP garantiza la satisfaccion del derecho a la vida digna de los
NNA.

Con respecto a la idoneidad se considero que, en el caso concreto se debe establecer si la
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aplicacion de la medida de apremio personal en contra del obligado, cuando no haya cancelado el
valor de dos 0 més pensiones alimenticias, resulta adecuado para alcanzar el fin que se persigue
con esa medida. En este contexto, la norma solo permite al juzgador valorar el incumplimiento de
dos 0 mas pensiones alimenticias para disponer el apremio personal con privacion de la libertad,
sin que pueda considerar otros elementos.

El accionante en la demanda indicé que la regulacion del apremio en el primer inciso del
articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos, no ha resultado eficaz y describe dos
consecuencias en primer lugar la privacion de libertad de los progenitores ha generado la pérdida
de sus empleos, y en segundo lugar la limitacion para obtener los mismos.

Respecto de la primera consecuencia, que es si el obligado cuenta con un empleo, por las
garantias constitucionales que sustentan el derecho al trabajo, se colige que percibe una
remuneracion por la prestacion de sus servicios licitos y personales.

Por tanto, al momento de decidir el destino de sus recursos, se comprenderia que el padre
0 madre obligada a la prestacion de alimentos debe priorizar los recursos necesarios para garantizar
la vida digna y desarrollo integral de sus hijos e hijas.

Mas aun, si el obligado omite el pago de la prestacion de alimentos al menos por dos
ocasiones y cuenta con un empleo que le permite la generacion de recursos.

Sin embargo, la norma no establece excepcionalidades, cuando por ejemplo, el alimentante
usa dichos recursos para dar tratamiento a una discapacidad o a una enfermedad catastrofica, grave
o de alta complejidad que permiten su supervivencia, como es el caso del accionante, que a pesar
de poseer un cancer terminal fue privado de su libertad por haber incumplido el pago de las
pensiones alimenticias, ademas de haberse visto obligado a interrumpir sus tratamientos medicos,
lo cual puso en riesgo sus derechos a la salud, integridad y vida.

Asi también, puede darse el caso que dicho progenitor erogue dichos ingresos para
solventar los gastos de otras cargas familiares que posean las enfermedades antes descritas, para
otros hijos e hijas.

De lo expuesto, la Corte colige que existen casos como los sefialados en los parrafos
precedentes en los cuales el articulo 137 no permite al juzgador dictar medidas idoneas, necesarias
y proporcionales considerando, ademas, que, en el caso relatado, el obligado principal pertenece a
uno de los grupos de atencion prioritaria previstos en nuestra Constitucion, cuyo tratamiento

juridico debe ser especial.

32



Respecto de la segunda consecuencia, esto es que la privacion de libertad impide encontrar
un empleo, la Corte considero que si bien es cierto existen limites establecidos expresamente en la
ley para la aplicacion del apremio personal siendo para la primera vez de treinta dias y en caso de
reincidencia por sesenta dias mas y hasta por un maximo de ciento ochenta dias, la mentada
regulacion si limita el encontrar un empleo que permita al alimentante pagar no solo las pensiones
adeudadas que generaron el apremio personal, sino las demas que se acumulan durante la privacion
de la libertad con los respectivos intereses de ley lo cual se constituye en un circulo vicioso que
agrava mas la situacion, impidiendo garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo integral que
se merecen los NNA.

De lo expuesto, la Corte concluy6 que la medida de apremio personal establecida en el
articulo 137, no es idonea debido a que no cumple con los preceptos generales de aplicacion del
articulo 134, tampoco garantiza de manera eficaz el derecho de alimentos y vulnera derechos
constitucionales de los alimentantes.

Con respecto a la necesidad, se tuvo que determinar si la medida de apremio personal es
necesaria en la forma prevista en el articulo 137.

Al respecto, la Corte considerd que existen varias medidas de apremio que los
administradores de justicia pueden aplicar para garantizar la prestacion de alimentos. Como, por
ejemplo, las medidas de apremio de caracter real y la medida de apremio personal de prohibicion
de salida del pais. Las medidas que recaen sobre el patrimonio como las que se aplican sobre la
persona, buscan el mismo fin, que es garantizar el derecho a la vida digna y protecciéon integral de
los NNA, por medio del pago de la prestacion.

Sin embargo, dichas medidas violentan el principio de igualdad y no discriminacion
previsto en el numeral 2 del articulo 11 de la Constitucion, que entre otras situaciones, prohibe la
discriminacion por razones socio-econdmicas, ya que el alimentante que posee patrimonio
suficiente como bienes muebles e inmuebles y otros activos que garanticen el pago de la adeudado
se le aplicara el apremio real y no el apremio personal mientras que, el alimentante de escasos
recursos e ingresos econémicos que no pueda garantizar el cumplimiento de la deuda con su
patrimonio se le aplicara directamente la privacion de la libertad, al ser la Unica medida aplicable,
es decir, lanorma favorece a los que poseen bienes y es gravosa para el que no los tiene. Por tanto,
la regulacion vigente sobre apremio no es idonea y es lesiva de derechos al limitarlos.

Para su decision, la Corte cit6 el derecho comparado que el accionante establecio en su
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demanda, por ejemplo, en Chile, el incumplimiento de las pensiones alimenticias es sancionado
con apremio parcial nocturno por quince dias.

Segun lo expuesto, la Corte demostro la existencia de medidas alternativas menos lesivas
que posibilitan el pago de la obligacién y la reivindicacion del principio pro libertate, el cual
implica que la interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras que pueden limitar derechos,
deben hacerse con caracter restrictivo y a favor de derecho a la libertad que dichas normas
restringen, lo cual determinara la aplicacion de la norma menos lesiva a la libertad.

Con respecto a la proporcionalidad, la Corte tuvo que determinar la intervencion sobre un
derecho fundamental que se justifica en virtud de la importancia del fin que persigue la medida,
en otras palabras, los beneficios de la medida deben ser suficientes para compensar el sacrificio de
un derecho.

La medida coercitiva de apremio personal por el incumplimiento de pensiones alimenticias
no cumple convenientemente su fin, el cual consiste en incentivar al obligado al pago de la
prestacion de alimentos correspondiente, debido a que, al estar privado de la libertad el alimentante
no puede generar los recursos necesarios para pagar su obligacion, tampoco garantiza de manera
eficaz el derecho de alimentos y vulnera derechos constitucionales de los alimentantes, teniendo
en cuenta que esta medida es de Ultima ratio en visién del Derecho Penal, el cual debe ser el tltimo
instrumento al que la sociedad recurra para proteger determinados bienes juridicos.

Por lo tanto, en el caso en cuestion, se pudo colegir que se afectan otros derechos
constitucionales con el apremio por el incumplimiento de las pensiones alimenticias, previstos en
la forma del articulo 137, de manera principal el derecho a la libertad pues su limitacion provoca
lesiones para otros derechos por su grado de interdependencia, como el derecho a la vida, a la
salud, al trabajo, al ejercicio de actividades econdémicas y principalmente, el derecho a la vida
digna y desarrollo integral de los NNA, que no es satisfecho en su totalidad de manera continua y
permanente.

De todo lo analizado, la Corte concluyd que el contenido del articulo 137 del Cddigo
Orgénico General de Procesos, es vulneratorio de derechos constitucionales. Por lo tanto, a efectos
de evitar un vacio juridico derivado de la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma referida,
hasta que la Asamblea Nacional lo regule de manera definitiva, y en atencién a lo establecido en
el articulo 436 numerales 1 y 2 de la Constitucion y en los articulos 5y 76 numerales 5y 6 de la

Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional en
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el numeral 6.1. de su decision, declard la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del
Caodigo Organico General de Procesos, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 506

del 22 de mayo de 2015, reemplazandolo integramente por el siguiente texto:

“Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos.- En caso de que el
alimentante incumpla el pago de dos o méas pensiones alimenticias sean 0 no
sucesivas, la o el juzgador a peticion de parte, previa constatacion del
incumplimiento del pago pecuniario 0 no pecuniario, dispondra la prohibicion
de salida del pais y convocara a audiencia que deberéa realizarse en un término

de diez dias conforme a este articulo.

La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de
acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con
el pago de sus obligaciones, por lo que no se discutira sobre el monto de las
pensiones adeudadas u otros aspectos que no tengan que ver con su objeto. Si el
alimentante no compareciere a la audiencia, la o el juzgador aplicara el régimen
de apremio personal total. Si el alimentante no demostrare de manera justificada
su incapacidad de cumplir con el pago de las pensiones adeudadas a causa de no
tener actividad laboral ni recursos econémicos; o, ser persona discapacitada,
padecer una enfermedad catastréfica o de alta complejidad que le impidan el
ejercicio de actividades laborales, la o el juzgador dispondra el apremio total
hasta por treinta dias, los apremios reales que sean necesarios: prohibicion de
salida del pais; y, el pago por parte de los obligados subsidiarios. En caso de
reincidencia el apremio personal total se extendera por sesenta dias mas y hasta

un maximo de ciento ochenta dias.

En el caso que el alimentante demostrare de manera justificada su incapacidad
de cumplir con sus obligaciones, la o el juzgador aprobara una propuesta del
alimentante en torno a su compromiso de pago para cancelar lo adeudado,
precautelando siempre los derechos del alimentado. En caso de incumplimiento
del compromiso de pago, el juzgador dispondréa el apremio parcial, los apremios

reales que correspondan y el cumplimiento del pago por parte de los obligados

35



subsidiarios. De ser necesario, el juez dispondra de manera motivada el uso de

dispositivo de vigilancia electronica.

El apremio personal parcial consistira en la privacion de la libertad entre las
veintidds horas de cada dia hasta las seis horas del dia siguiente por treinta dias,
salvo que el alimentante demostrare que realiza actividades econdémicas o
laborales en el horario sefialado, en cuyo caso el juzgador determinara el horario
aplicable que deberad ser de ocho horas. En los casos de reincidencia en el
incumplimiento del pago o incumplimiento del apremio personal parcial la o el

juzgador ordenaré el apremio total.

En la misma resolucién en la que se ordene el apremio personal parcial o total,
la o el juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre el
deudor; asi también, en los casos en los que se dicte el uso de dispositivo de

vigilancia electrénica, dispondra su instalacion a las entidades competentes.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador requerira la
liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo, cheque
certificado o mediante la verificacion de los documentos que justifiquen el pago.
Pagada la totalidad de la obligacion, la o el juzgador dispondra su libertad
inmediata y de ser el caso, el retiro del dispositivo de vigilancia electrénica por
las entidades competentes. Similar procedimiento se cumplira cuando la o el
obligado haya dejado de pagar dos o mas obligaciones asumidas mediante

acuerdos conciliatorios.

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios ni
garantes; o, en contra de personas discapacitadas o que padezcan una
enfermedad catastréfica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de

actividades laborales.”

Este articulo promueve principalmente la prohibicion de salida del pais como una medida
de apremio y estableci6 que se debe realizar la audiencia en la cual el alimentante debe justificar
las circunstancias que no le permitieron cumplir con el pago de la pension, cabe mencionar que en

esta audiencia no se tratard nada mas que no sea la justificacion del incumplimiento.
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Esta ley establece las circunstancias que el deudor debe justificar por no cumplir con su
obligacion, por ejemplo, no contar con ninguna actividad laboral, no tener los recursos econémicos
suficientes, ser una persona discapacitada o sufrir una enfermedad que le impida trabajar.

Si el alimentante no justifica su incapacidad de pagar las pensiones adeudadas, el juzgador
dispondré el apremio total, sin embargo, si el deudor justifica las causas de su incumplimiento, el
juzgador aprobara una propuesta de pago que no contraponga el interés superior del nifio.

En caso de que exista incumplimiento a la propuesta de pago aceptada, el juzgador podra
disponer el apremio parcial que consiste en la prision en horarios que no afecten el desempefio
laboral del demandado, el apremio real, o el pago de los alimentantes subsidiarios, o el uso del
dispositivo de vigilancia electronica que serd convocada en las instalaciones de las entidades
correspondientes.

El articulo 139 ibidem establece que la orden de apremio personal cesara cuando, entre
otras, se cumpla con la obligacién impuesta, por lo tanto, para el analisis en cuestion, una vez
pagada la totalidad de las pensiones adeudadas, el juzgador dispondra la libertad del alimentante

y el retiro del dispositivo de vigilancia electronica.

2. La prueba seguin el Codigo Orgénico General de Procesos

Un procedimiento para la administracién de justicia es la audiencia que se encuentra
establecida en el Cddigo Organico General de Procesos (COGEP), la cual exige de los abogados
un nuevo comportamiento procedimental en la presentacion de la demanda, que debe contemplar
de pruebas.

En el mencionado cddigo, entre algunas consideraciones en torno a la prueba encontramos
que tiene como propésito llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias; el
anuncio en la demanda de todas las pruebas e inclusion de los documentales; para ser admitida la
prueba debe ser pertinente, Util y conducente; para que las pruebas sean apreciadas por la o el
juzgador deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados en el
COGEP; las partes tienen derecho a conocer oportunamente las pruebas que se van a practicar,
oponerse de manera fundamentada y contradecirlas; y, la prueba nueva puede ser introducida hasta
antes de la convocatoria a la audiencia de juicio (Leon Ordofiez, Leon Ortiz, & Duran Ocampo,
2019).
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De conformidad con las atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica del
Ecuador y la Ley Organica de la Funcion Legislativa, la Asamblea Nacional discutio y aprobo el
Codigo Organico General de Procesos el cual dedica el titulo II del libro III sobre “Disposiciones
comunes a todos los procesos” a los capitulos concernientes a la prueba; en estos se estipulan entre
otras cuestiones: la finalidad, oportunidad de presentacion, admisibilidad, conducencia y
pertinencia, necesidad, valoracién, derecho de contradiccion de la prueba, prueba nueva, prueba
para mejor resolver y carga de la prueba.

Sin embargo, el primer acercamiento a la prueba lo encontramos en el titulo I, capitulo |

de dicho libro que en su articulo 142 sobre “Contenido de la demanda”, numeral 7, establece:

“Art. 142.- Contenido de la demanda. La demanda se presentara por escrito y
contendra:

7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos.
Se acompanfaran la nomina de testigos con indicacion de los hechos sobre los
cuales declararan y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las
diligencias, tales como la inspeccion judicial, la exhibicién, los informes de
peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o
periciales, se describira su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar

en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica.”

Por otro lado, un segundo acercamiento es el que se encuentra en el capitulo I, articulo

152 “Anuncio de la prueba en la contestacion’:

“Art. 152.- Anuncio de la prueba en la contestacion. La parte demandada al
contestar la demanda debera anunciar todos los medios probatorios destinados a
sustentar su contradiccion, precisando toda la informacion que sea necesaria

para su actuacion.

A este efecto, se acompafiara la ndmina de testigos indicando los hechos sobre
los cuales deberan declarar y la especificacién de los objetos sobre los que
versaran las diligencias tales como la inspeccion judicial, la exhibicién, los

informes de peritos y otros similares.
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Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su
contenido, indicando con precision el lugar en que se encuentran y solicitando

las medidas pertinentes para su incorporacion al proceso.”

De los articulos mencionados se desprende que, el momento oportuno para anunciar todos
los medios de prueba que se pretendan usar para acreditar los hechos es en la demanda y en la
contestacion a la misma, en el caso de que no se tenga acceso a cualquier prueba, se debe indicar
en donde se las puede encontrar, pero siempre hay que anunciarlas, es decir, todas las pruebas
deberan ser presentadas previo a la audiencia.

La Corte Constitucional en su sentencia N.° 053-14-SEP-CC manifest6 que un proceso
judicial o administrativo tiene el objetivo de que se equilibren, en lo posible, las facultades
otorgadas a los sujetos procesales accionante y defendido, para contradecir la prueba de cargo,
aportar medios de prueba que afiancen su condicion y para impugnar las decisiones judiciales que
le sean contrarias, y de esta manera, acceder a una eficaz administracion de justicia.

Como ya se menciong, el titulo 11 es el concerniente a las reglas generales de la prueba,
procederemos a analizar cada uno de los articulos que nos serviran para nuestro estudio, y asi
también entender porque es importante la prueba en todos los procesos.

El proposito de la prueba es llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos, articulo 158.

Es importante recordar que, segun la sentencia No. 505-16-EP/21, las partes tienen un rol
importante en cuanto a la produccién de prueba en un proceso, ya que son éstas las que aportan
los medios que le permiten al juez llegar al convencimiento de los hechos, asi como de las
circunstancias que rodean al proceso, con el fin de adoptar la respectiva resolucion

La oportunidad, que es objeto de estudio, es un aspecto muy importante de la prueba, puesto
que, estipula cuando es el momento apropiado para presentar las pruebas, segun el articulo 159, la
prueba documental que esté en manos de las partes debera adjuntarse a la demanda y contestacion
a la demanda, como lo mencionamos en parrafos anteriores, cabe aclarar que, la prueba a la que
las partes no pudieron tener acceso también debera ser anunciada porque aquella prueba que no
se anuncie no podra introducirse en la audiencia (el énfasis me pertenece). En caso de que los
documentos no estén en poder de las partes, el juzgador tendrd la facultad de ordenar a la
contraparte o a terceros que los entreguen. Después de ser anunciadas todas las pruebas, la practica

de éstas sera de manera oral en las audiencias, las partes para demostrar los hechos controvertidos
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podra utilizar cualquier tipo de prueba que no vulnere el debido proceso.

En todo proceso, las partes exponen hechos que deben probarse, el deber del juez consiste
en verificar dichos hechos con las pruebas que fueron aportadas y asi expedir su decision, para
lograrlo, el material probatorio deber ser idoneo para su uso en la audiencia. Una vez anunciadas,
el siguiente paso es la admisibilidad, del articulo 160 podemos decir que, para que las pruebas sean
admitidas, deben cumplir los requisitos de pertinencia, utilidad y conducencia, el articulo 161 nos

brinda un concepto de estos requisitos y reza:

“Art. 161.- Conducencia y pertinencia de la prueba. La conducencia de la prueba
consiste en la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los

hechos que se alegan en cada caso.

La prueba debera referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias

controvertidos.”

Las pruebas siempre deben referirse directa o indirectamente a los hechos controvertidos,
deben servir para llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y deben demostrar
determinado hecho. El juzgador rechazara de oficio o a peticion de parte la prueba impertinente,
inatil e inconducente, de igual manera, declarara improcedente la prueba obtenida con vulneracion
a la ley. Conforme el articulo 170, las partes “[...] podran objetar las actuaciones contrarias al
debido proceso o lealtad procesal, asi como cualquier prueba impertinente, inutil o inconducente.”

El articulo 160 también menciona que, la prueba que se haya obtenido mediante
simulacion, dolo, fuerza fisica y moral, 0 soborno sera ineficaz del mismo modo que la prueba
actuada sin oportunidad de contradecir (el énfasis me pertenece), ya que esto vulnera el derecho
de contradiccidn de la prueba que hace referencia al derecho que tienen las partes en el proceso de
conocer de manera oportuna las pruebas que se van a practicar en la audiencia, esto les brinda la
posibilidad de objetar de manera fundamentada y contradecirla, pues asi lo estipula el articulo 165
del COGEP:

“Art. 165.- Derecho de contradiccion de la prueba. Las partes tienen derecho a
conocer oportunamente las pruebas que se van a practicar, oponerse de manera

fundamentada y contradecirla.”

En concordancia con ese articulo tenemos el 169 que trata sobre la carga de la prueba, este
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articulo basicamente establece quien es el encargado de probar los hechos que se estan alegando,
en otras palabras, la parte actora esta obligada a probar los hechos que ha detallado en la demanda,
por otro lado, no es obligacion de la parte demandada producir pruebas cuando su contestacion a
la demanda fue simple o negativa, no obstante, cuando en su contestacion hubo afirmaciones
explicitas o inclusive implicitas sobre el hecho o el derecho, si debera probarlas.

El derecho de contradiccion de la prueba también se encuentra presente en este articulo,
pues del analisis de su tercer parrafo se desprende que el juzgador es el encargado de ordenar a las
partes que pongan sus pruebas a disposicion de la contraparte con suficiente anticipacion, ya que
existiran sanciones si no se cumple. También es necesario recalcar que las pruebas anunciadas
tienen que estar adjuntas al proceso previo a la audiencia preliminar o Unica. En caso de derechos
de NNA, “en materia de familia, la prueba de los ingresos de la o del obligado por alimentos
recaera en la o el demandado, conforme con lo dispuesto en la ley sobre el calculo de la pension
alimenticia minima.”

El juzgador a cargo del proceso no puede aplicar como prueba su propio conocimiento de
los hechos controvertidos, segun el articulo 164, se debe realizar una adecuada valoracion de la
prueba, ésta debera solicitarse, practicarse e incorporarse siempre dentro de los términos
establecidos en el COGEP, el juzgador debe valorar la prueba en conjunto, conforme las reglas de
la sana critica que son las reglas del correcto entendimiento humano, en ellas interfieren las reglas
de la l6gica, con las de la experiencia del juez, ambas contribuyen de la misma forma a que el
juzgador pueda analizar la prueba®. El deber del juez es expresar en su decision, la valoracion
integra de las pruebas que le ayudaron para dictar su resolucion.

Con respecto a la prueba nueva el COGEP tiene un articulo que establece lo que sucede en

€Se caso y reza:

“Art. 166.- Prueba nueva.- Se podra solicitar prueba no anunciada en la
demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la
reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio o Unica,
siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la parte a la que beneficia
0 que, habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma. La o el juzgador

podra aceptar o no la solicitud de acuerdo con su sana critica.”

9 Ramirez Romero, Carlos. Apuntes sobre la Prueba en el COGEP. Quito: Corte Nacional de Justicia, 2017.
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Debido al objeto de estudio de esta investigacion cabe aclarar que, este es un caso
excepcional en el cual se puede solicitar una prueba que no fue anunciada, sin embargo, como esta

escrito, esto debe ser antes de la audiencia.

3. Derecho a la Defensa en la legislacion

El derecho a la defensa y el derecho de las partes a la prueba el cual, como ya se mencioné
en parrafos anteriores, consiste en la oportunidad que tienen las partes de presentar sus pruebas,
practicarlas y contradecirlas ante el juzgador, estan estrechamente relacionados, la prueba
constituye un requisito primordial para garantizar el derecho a la defensa que es en una de las
garantias basicas mas importantes del debido proceso.

El derecho a la defensa se puede interpretar como la posibilidad real de las personas de
argumentar en favor de sus derechos, intereses y posiciones dentro de un proceso llevado en su
contra. Segun la sentencia N.° 1880-14-EP/20-CC, el derecho a la defensa estd compuesto por un
derecho subjetivo de las partes procesales y una dimensién estructural del proceso en si mismo, ya
que, el proceso se compone de la afirmacion y la negacién, debido a la accién mutua entre la
pretension del accionante y la oposicion del accionado, es decir, su defensa.

Segun el articulo 75 de la CRE, el acceso gratuito a la justicia, a la tutela efectiva, imparcial
y expedita son derechos de todas las personas, quienes en ningln caso podran quedar en
indefension y deberan obtener une decision fundamentada en derecho, este articulo puede ser
entendido como el derecho de toda persona a que se le haga justicia.

La Corte Constitucional en su Sentencia No. 004-13-SEP-CC, ha considerado que:

El derecho a la defensa en el ambito constitucional, obliga a que nadie sea
privado de los medios necesarios para proclamar y hacer respetar sus derechos
en el desarrollo de un proceso legal, con base en la igualdad de condiciones y

facultades de las partes procesales.

La vulneracion del derecho a la defensa conduce también a una violacion al debido proceso
que esté establecido constitucionalmente. EI Ecuador al ser un estado constitucional de derechos
y justicia, preserva la seguridad juridica de los ecuatorianos, de este modo, la justicia esta orientada
a brindar lo justo y verdadero.

El derecho a la defensa esta establecido en las letras a), b), ¢) y h), numeral 7 del articulo
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76 de la Constitucion el cual sefiala:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. [...]
7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

a) Nadie podré ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su

defensa.
c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y

contradecir las que se presenten en su contra.”

Los operadores de justicia son los encargados de constatar la validez del proceso,
garantizando el respeto del derecho de la defensa y que en todos los procedimientos se cumplan
con los derechos reconocidos en la CRE, tratados internacionales y la ley.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), hace un

acercamiento al derecho a la defensa y en el numeral 1, articulo 8 expresa:
“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
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derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.”

Las garantias en este articulo tienen similitud con las establecidas en nuestra Constitucion,
la cual reconoce que ninguna persona debe ser privada de su derecho a la defensa y deben ser oidos
en igualdad de condiciones.

La sentencia N° 4-19-EP/21 sefiala que el literal a), numeral 7 del articulo 76
constitucional, consiste en un medio de tutela en el proceso judicial, esto hace posible que las
partes procesales puedan exponer de manera oportuna todas las situaciones de hecho y derecho
que apoyan sus pretensiones ante el juzgador, de este modo, se garantizan los principios de
igualdad de las partes y de contradiccidn, para que se obtenga una decision debidamente motivada.

La indefensién de alguna de las partes procesales provoca una violacion a las garantias
mencionadas, los procesos deben contar con el tiempo suficiente para que los sujetos puedan
conocer los hechos que se exponen y poder defenderse, es importante tomar en cuenta los términos
que la ley establece para lograr una defensa efectiva, de acuerdo a cada caso.

Debido a nuestro estado constitucional de derechos y justicia, todas las personas somos
iguales ante la ley, por tanto, todas las personas podemos alegar, fundamentar nuestros argumentos
y contradecirlos. Todos debemos tener un trato similar con respecto a la oportunidad de la defensa,
cabe mencionar que, hay que respetar el tiempo de la contraparte para ser escuchado en el momento
adecuado.

La Corte Constitucional en su sentencia N° 987-15-EP/20, establece que la garantia
establecida en el literal ¢), previamente expuesto, tiene una estrecha relacion con la posibilidad de
todos los sujetos procesales de presentar argumentos y pruebas, asi como de ejercer el derecho de
contradiccion respecto de éstos, conforme lo reconoce el literal h).

Como se menciond en el capitulo anterior, el COGEP establece que es en la demanda y en
la contestacion a la misma, el momento oportuno para presentar los hechos, pruebasy pretensiones,
de este modo, la contraparte conocera lo que se va a exponer y podra ejercer su derecho de

contradiccion.
4. Derecho Comparado

4.1. Colombia
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La legislacion colombiana, precisamente en el Codigo de la Infancia y Adolescencia en el

obligacion.

Dichas medidas se encuentran en el subsiguiente articulo 130 el cual expresa:

“Articulo 130. Medidas especiales para el cumplimiento de la obligacién
alimentaria. Sin perjuicio de las garantias de cumplimiento de cualquier clase
que convengan las partes o establezcan las leyes, el juez tomara las siguientes
medidas durante el proceso o en la sentencia, tendientes a asegurar la oportuna

satisfaccion de la obligacion alimentaria:

1. Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado, el Juez podra
ordenar al respectivo pagador o al patrono descontar y consignar a érdenes del
juzgado, hasta el cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el
salario mensual del demandado, y hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones
sociales, luego de las deducciones de ley. El incumplimiento de la orden
anterior, hace al empleador o al pagador en su caso, responsable solidario de las
cantidades no descontadas. Para estos efectos, previo incidente dentro del mismo

proceso, en contra de aquél o de este se extendera la orden de pago.

2. Cuando no sea posible el embargo del salario y de las prestaciones, pero se
demuestre el derecho de dominio sobre bienes muebles o inmuebles, o la
titularidad sobre bienes o derechos patrimoniales de cualquier otra naturaleza,
en cabeza del demandado, el Juez podréa decretar medidas cautelares sobre ellos,
en cantidad suficiente para garantizar el pago de la obligacién y hasta el
cincuenta por ciento (50%) de los frutos que produzcan. Del embargo y
secuestro quedaran excluidos los utiles e implementos de trabajo de la persona

[lamada a cumplir con la obligacion alimentaria.”

CAPITULO V sobre procedimiento judicial y reglas especiales, en su articulo 129 establece que
la sentencia es la que dispone que los alimentos se paguen y aseguren mediante la constitucion de
un capital cuya renta los satisfaga, si el obligado no cumple la orden dentro del tiempo establecido,

el juzgador procedera a adoptar las medidas necesarias para que el alimentante cumpla con su

Como podemos observar, el mencionado articulo en ninguno de sus parrafos establece
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como medida cautelar el apremio personal al alimentante que ha incumplido con su obligacién, lo
que sucede es que el juzgador tomara durante el proceso o en la sentencia las dos medidas que
existen para el cumplimiento del pago de las pensiones alimenticias, estas son el descuento de
hasta el cincuenta por ciento del salario mensual del obligado, dejando como consecuencia que si
el empleador incumple estd orden sera responsable solidario del valor no descontado; vy, el
descuento de hasta el cincuenta por ciento de los frutos que produzcan los bienes muebles o
inmuebles que estén en titularidad del obligado.

Por lo tanto, diferente a lo que sucede en Ecuador, en Colombia no se convoca a hinguna
audiencia porque en la legislacion colombiana no se dicta el apremio personal al obligado por
incumplimiento de la pension alimenticia, bajo este sentido, debido a que no existe ninguna
audiencia en la cual se puedan producir las pruebas que justifican el incumplimiento del pago, los
demandados no tienen por ningin motivo que anunciar los medios probatorios que justifiquen su
incumplimiento, de esta manera, el juzgador tampoco realiza un examen de admisibilidad de las

pruebas.
4.2. Chile

Le legislacion chilena precisamente en la Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y
Pago de Pensiones Alimenticias, en su articulo 14 establece las medidas que se tomaran en caso

de incumplimiento de la obligacion alimentaria:

“Articulo 14. Si decretados los alimentos por resolucion que cause ejecutoria en
favor del conyuge, de los padres, de los hijos o del adoptado, el alimentante no
hubiere cumplido su obligacion en la forma pactada u ordenada o hubiere dejado
de pagar una o mas de las pensiones decretadas, el tribunal que dictd la
resolucion debera, a peticion de parte o de oficio y sin mas tramite, imponer al
deudor como medida de apremio, el arresto nocturno entre las veintidds horas
de cada dia hasta las seis horas del dia siguiente, hasta por quince dias. El juez

podra repetir esta medida hasta obtener el integro pago de la obligacion.

Si el alimentante infringiere el arresto nocturno o persistiere en el

incumplimiento de la obligacion alimenticia después de dos periodos de arresto
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nocturno, el juez podré apremiarlo con arresto hasta por quince dias. En caso de

que procedan nuevos apremios, podra ampliar el arresto hasta por 30 dias.

Para los efectos de los incisos anteriores, el tribunal que dicte el apremio, si lo
estima estrictamente necesario, podra facultar a la policia para allanar y
descerrajar el domicilio del demandado y ordenard que éste sea conducido
directamente ante Gendarmeria de Chile. La policia debera intimar previamente
la actuacién a los moradores, entregandoles una comunicacion escrita o fijandola
en lugar visible del domicilio. Si el alimentante no es habido en el domicilio que
consta en el proceso, el juez ordenara a la fuerza publica investigar su paradero

y adoptara todas las medidas necesarias para hacer efectivo el apremio.

En todo caso, la policia podra arrestar al demandado en cualquier lugar en que

éste se encuentre.

En caso de que fuere necesario decretar dos 0 mas apremios por la falta de pago
de unas mismas cuotas, las pensiones alimenticias atrasadas devengaran el
interés corriente entre la fecha de vencimiento de la respectiva cuota y la del

pago efectivo.

En las situaciones contempladas en este articulo, el juez dictard también orden
de arraigo en contra del alimentante, la que permanecera vigente hasta que se
efectle el pago de lo adeudado. Para estos efectos, las érdenes de apremio y de
arraigo expresaran el monto de la deuda, y podra recibir validamente el pago la
unidad policial que les dé cumplimiento, debiendo entregar comprobante al
deudor. Esta disposicién se aplicara asimismo en el caso del arraigo a que se

refiere el articulo 10.

Si el alimentante justificare ante el tribunal que carece de los medios necesarios
para el pago de su obligacién alimenticia, podra suspenderse el apremio y el

arraigo, y no tendra aplicacion lo dispuesto en el inciso cuarto. [...]”

A diferencia de lo que sucede en Colombia, en la legislacion chilena en caso de que el

alimentante haya incumplido su obligacién dejando de cancelar una 0 mas de las pensiones
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pactadas, el tribunal a peticion de parte o de oficio y sin mas tramite dictara en contra del
demandado como medida de apremio (el énfasis me pertenece) el arresto nocturno, algo un poco
similar sucede en Ecuador, no obstante, como podemos evidenciar en lo subrayado, en Chile el
juzgador tampoco convoca a una audiencia en la que el alimentante deba justificar las causas de
su incumplimiento, sino que, claramente manifiesta que a mas de la peticion de parte o de oficio,
no existird ninguna otra diligencia para dictar el apremio personal.

Por el contrario, el séptimo inciso del articulo mencionado contiene algo importante a
analizar, este parrafo establece que, en caso de que el alimentante justificare ante el tribunal que
no tiene los medios necesarios para cancelar el pago de su obligacién alimentaria, podra
suspenderse las medidas de apremio, como sucede en la legislacion ecuatoriana, el demandado
deberd justificar los motivos de su incumplimiento estrictamente en la audiencia ante el juzgador,
sin tener que anunciar las pruebas que serviran para demostrar su incapacidad y a su vez, sin que
el juzgador califique laadmisibilidad de las mismas, en este sentido, el articulo 14 de la ley chilena
al igual que el articulo 137 de la ley ecuatoriana no exige que exista las fases de anuncio y
admisibilidad de los medios probatorios que el demandado deberd justificar respecto del

incumplimiento de su obligacion.

5. Conclusiones generales del capitulo

De lo expuesto en este segundo capitulo podemos concluir que, el apremio personal es una
medida coercitiva que el juzgador impone al alimentante por el incumplimiento de pago de dos o
mas pensiones alimenticias al que esta obligado, garantizando siempre el principio de interés
superior del nifio.

El CONA establece que el incumplimiento de pago de las pensiones alimenticias genera
que el juzgador imponga la prohibicion de salida del pais al deudor, asi como también, para
asegurar el pago el juzgador podré dictar cualquiera de los apremios contemplados en el COGEP.

Estas medidas cautelares deben ser iddneas y proporcionales, y se clasifican en dos tipos:
apremio personal, la medida recae sobre la persona; y, apremio real, recae sobre el patrimonio.

El apremio analizado segun el objeto de estudio de esta investigacion fue el apremio
personal en materia de alimentos establecido en el articulo 137 del COGEP, cabe mencionar que
este articulo pasé por una declaracion de inconstitucionalidad sustitutiva la cual lo reemplazé

integramente para estar regulado como lo esté en la actualidad.
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La sentencia N° 012-17-SIN dictada el 10 de mayo de 2017 por la Corte Constitucional
inicid cuando a ellos llegd el caso N.° 0052-16-IN, el cual trataba acerca de una accion pablica de
inconstitucionalidad en contra del primer inciso del articulo 137 presentada por el sefior Javier
Donoso, el cual argumentaba que este apremio no era una medida proporcional y que no lograba
convenientemente su fin. Por tanto, el accionante solicitd a la Corte declarar la inconstitucionalidad
sustitutiva por el fondo del articulo 137.

Las consideraciones de la Corte fueron que, cualquier medida orientada a garantizar la
prestacion de alimentos esta, a su vez, coadyuvando al cumplimiento efectivo de los derechos de
los NNA y que con la aplicacion de la privacién de libertad habria una colision de derechos. Para
determinar si esta colision existia la Corte verifico si la medida era iddnea, necesaria y
proporcional.

Con respecto a la idoneidad, se tenia que considerar si la medida alcanzaba el fin que
perseguia, el accionante en su demanda describié dos consecuencias de la privacion de la libertad
al alimentante, una es la pérdida del empleo y la otra la limitacidn para obtener uno, respecto de
estas consecuencias la Corte concluy6 que esta medida no era idonea porque no cumplia con los
preceptos generales de aplicacion del articulo 134, tampoco garantizaba de manera eficaz el
derecho de alimentos y vulneraba derechos constitucionales de los alimentantes.

Con respecto a la necesidad, se tenia que determinar si la medida de apremio personal era
necesaria en la forma prevista en el articulo 137, al respecto al Corte consider6 que existen varias
medidas de apremio que los administradores de justicia pueden aplicar para garantizar la prestacion
de alimentos, por ejemplo, las medidas de apremio de caracter real y la medida de apremio personal
de prohibicidn de salida del pais, cité también ejemplos de derecho de comparado, concluyendo
que existen medidas alternativas menos lesivas para garantizar el cumplimiento de la obligacion
alimentaria.

Con respecto a la proporcionalidad, la Corte coligié que con la aplicacion de la medida de
apremio establecida en el articulo 137 se estaban afectando derechos constitucionales como el
derecho a la libertad, a la vida, a la salud, al trabajo, a la vida digna y al desarrollo integral de los
NNA. Concluy6 que el contenido del articulo 137 era vulnerador de derechos, por lo que declaro
la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos,
publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 506 del 22 de mayo de 2015 y lo reemplazo

integramente.
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En la actualidad este articulo promueve en general como medida de apremio la prohibicion
de salida del pais, incorpord la convocatoria a una audiencia en la cual el alimentante debe
justificar los motivos que le impidieron cumplir con el pago de su obligacion, establece que los
motivos a justificar son entre otros, no tener empleo, no tener suficientes recursos econémicos, ser
discapacitado o sufrir una enfermedad catastrofica. En caso de justificar el incumplimiento de la
obligacion el juzgador dispondrd una propuesta de pago, por otro lado, si el alimentante no lo
justifica el juez dictara el apremio total.

La audiencia establecida en el articulo 137 en ninguno de sus incisos manifiesta que el
alimentante tiene que anunciar las pruebas que usara para justificar el incumplimiento de su pago,
si no que, es en el momento de la audiencia en donde justificara los motivos, sin existir tampoco
un examen de admisibilidad en estricto sentido.

El COGEP establece que el momento oportuno para anunciar todos los medios de prueba
que se ofrece para acreditar los hechos es en la demanda, en este sentido, la parte demandada al
contestar la demanda deberd anunciar todos los medios probatorios que sustentardn su
contradiccion. Cabe mencionar que, la prueba que no sea anunciada no podra introducirse en la
audiencia Segun jurisprudencia de la Corte Constitucional, las partes son las que aportan las
pruebas que le permiten al juez llegar al convencimiento de los hechos.

El deber del juez consiste en verificar los hechos alegados por las partes mediante las
pruebas aportadas, para lograrlo, una vez anunciadas, las pruebas deben pasar por un examen de
admisibilidad cumpliendo los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad, esto es que las
pruebas siempre deben referirse directa o indirectamente a los hechos controvertidos, deben servir
para llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y deben demostrar determinado hecho.

La prueba obtenida por medio de vicios sera ineficaz, al igual que la prueba actuada sin
oportunidad de contradecir, esto Ultimo es lo que sucede en la audiencia del articulo 137, al no
anunciar la prueba, la contraparte no puede ejercer su derecho de contradiccidon que consiste en
conocer oportunamente las pruebas que se van a practicar y contradecirla. El juzgador es el
encargado de ordenar que las partes pongan las pruebas a disposicion de la contraparte con
suficiente anticipacion para garantizar su derecho a la defensa.

El derecho a la defensa y el derecho de las partes a la prueba estan estrechamente
relacionados, el derecho a la defensa consiste en la posibilidad real de las personas de argumentar

en favor de sus derechos, la vulneracion de este derecho conduce a una violacion al debido proceso
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que esta establecido constitucionalmente.

La CRE establece que el derecho de las personas a la defensa incluira algunas garantias
como nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento,
contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa, ser escuchado
en el momento oportuno y en igualdad de condiciones y presentar de forma verbal o escrita las
razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

Con respecto al derecho comparado podemos concluir que en la legislacion colombiana no
existe una audiencia como la establecida en el articulo 137 del COGEP, porque en Colombia no
se dicta el apremio personal al obligado en caso de incumplimiento de la pensién alimenticia, lo
que sucede es que el juzgador toma medidas que recaen sobre al patrimonio de la persona, mas no
sobre él mismo.

Por otro lado, a diferencia de lo que sucede en Colombia, en la legislacién chilena si el
alimentante incumplio su obligacion, el tribunal a peticion de parte o de oficio y sin mas tramite
dictara en contra del demandado como medida de apremio el arresto nocturno. La similitud que
tiene Chile con Ecuador es que en la ley chilena el alimentante también debe justificar Unicamente
ante el tribunal que es incapaz de cumplir con su obligacion, como pudimos evidenciar, el articulo
14 de la ley chilena al igual que el articulo 137 de la ley ecuatoriana no exigen que exista las fases
de anuncio y admisibilidad de los medios probatorios que el demandado debera justificar respecto

del incumplimiento de su obligacion.

CAPITULO 111
RESULTADOS ALCANZADOS

1. Inexistencia de la etapa de anuncio y admisibilidad de medios probatorios en la

audiencia de apremio personal en materia de alimentos

Como podemos evidenciar en el subcapitulo 1.1, a raiz de la sentencia N° 012-17-SIN, el
articulo 137 del COGEP dispone que previo a dictar las medidas de apremio aplicables al
alimentante en virtud del incumplimiento en el pago de las pensiones alimenticias, se convoque
previamente a una audiencia, en la cual el alimentante tiene la obligacion procesal de demostrar y

acreditar las circunstancias extraordinarias que le impidieron cumplir con el pago de la obligacion;
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ya que, si no se demuestran tales circunstancias, el juez procedera a dictar el apremio total hasta
por treinta dias y los apremios reales que sean necesarios.

El articulo 137, en ninguno de sus incisos exige que el alimentante previo a la audiencia
anuncie los medios probatorios destinados a demostrar su incapacidad de cumplir con el pago de
las pensiones adeudadas, sin que exista, por tanto, un examen riguroso respecto a la admisibilidad
de los mismos.

En la practica los Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia tan solo en el
momento de la audiencia convocada al amparo del articulo 137, analizan los medios probatorios
destinados a justificar el incumplimiento de pago por parte del alimentante.

La inexistencia del anuncio y admisibilidad de la prueba, ocasiona que no se tome en
consideracion la veracidad de los documentos, es decir, en el caso de que se esté presentando
documentos fraudulentos, se necesita tiempo antes para preparar y contradecir la prueba pero esto
solo se podria conociendo que pruebas se van a justificar en la audiencia, la necesidad del anuncio
de prueba de cara a que los juzgadores realicen un ejercicio de admisibilidad de la prueba que sea
pertinente, conducente y Util al caso que se esté litigando, pero esto solo se puede lograr con una
fase de admisibilidad en estricto sentido.

La prueba es de suma importancia en las audiencias, ya que mediante ella el juzgador debe
llegar al convencimiento de los hechos, en esta disposicion podemos encontrar elementos de
valoracién de la prueba, asi como la verdad procesal y realizacion de la justicia, ya que, la masa
probatoria debe llevar al juez a una certeza sobre los hechos alegados en la controversia.

El espiritu del COGEP consiste en que las partes procesales anuncien los medios
probatorios, con anterioridad a la audiencia, con la finalidad de garantizar el derecho de
contradiccion de la otra parte, por tanto, el momento oportuno para anunciar todos los medios de
prueba que se pretendan usar para acreditar los hechos es en la demanda y en la contestacion a la
misma, situacion que en la audiencia en analisis no sucede.

Cabe mencionar que esta ley también establece que las pruebas que no sean anunciadas no
podran introducirse en la audiencia.

Es indispensable que las partes pongan con anticipacion la prueba para que la contraparte
pueda conocerla y disponer de ella, los medios de prueba deben ser anunciados e incorporados al
proceso antes de la audiencia.

Una vez anunciados los medios probatorios, los juzgadores deben calificar su
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admisibilidad, la ley establece ciertos requisitos para admitir las pruebas, como se desprende de
los capitulos previos, estos son pertinencia, conducencia y utilidad, debido a que es en el momento
de la audiencia en donde el alimentante debe justificar las circunstancias del incumplimiento del
pago, esta etapa tampoco se cumple en la audiencia en cuestion.

De lo expuesto, podemos concluir que la necesidad de que exista una fase de anuncio y
admisibilidad de la prueba previo a la audiencia constituye en que las pruebas que se reproduzcan
para justificar la incapacidad del alimentante de cumplir con el pago de lo adeudado, sean
pertinentes, Utiles y conducentes al caso y que la contraparte tenga la oportunidad de conocer y
replicar las pruebas que se van a presentar, la implementacion de esta fase ayudaria a que las

pruebas no tengan ningun tipo de vicio y se ejerza el derecho a la defensa.

2. Vulneracion del Derecho a la Defensa

Como ya se analizo, en la audiencia de apremio personal en materia de alimentos
establecida en el articulo 137 COGEP, no se exige una etapa de anuncio y admisibilidad de los
medios probatorios, por lo que, es en el momento de la misma audiencia en donde se produce la
prueba, esta practica conlleva una vulneracion al derecho a la defensa establecido en la
Constitucion, la cual manifiesta que ninguna persona en ningun caso quedara en indefension, la
falta de las dos etapas en la audiencia no vela por las garantias del derecho a la defensa, ya que, no
conocer previamente las pruebas que el alimentante va a justificar en la audiencia, provoca que la
parte actora sea privada de su derecho a la defensa, porque no conté con el tiempo y los medios
adecuados para lograr una defensa eficaz, no pudo replicar los argumentos de la contraparte,
presentar pruebas y contradecir las que se presentaron, por lo tanto, tampoco se cumpliria con la
garantia de ser escuchado en igualdad de condiciones.

La inexistencia de estas etapas de la prueba vulnera también el derecho de contradiccion
de la prueba, debido a que, no se conocerd de manera oportuna las pruebas que se van a practicar

en la mencionada audiencia y de nuevo, no se lograra una defensa y una contradiccién adecuada.
-Anélisis de caso N° 17203-2020-04850

N° proceso: 17203-2020-04850

Accion/Infraccion: Alimentos

53



La parte accionante presentd una demanda de pension alimenticia en contra de la parte
demandada la cual, al reunir los requisitos establecidos en el COGEP, con fecha 28 de octubre de
2020 fue calificada y aceptada a procedimiento sumario. La pension provisional que debia cancelar
el demandado a favor de su hijo, a partir de la fecha de la presentacion de la demanda se regul6 en
ciento dieciocho 00/100 ddlares de los Estados Unidos de América, estos valores debian ser
depositados en la cuenta bancaria de la parte actora.

Con fecha 20 de enero de 2021 se derivo la causa al Centro de Mediacion de la Funcion
Judicial de Quito y se llegd a un acuerdo total, sin embargo, el demandado no cancel6 los valores
que le correspondian y la parte actora solicito la retenciédn judicial de las pensiones alimenticias de
los haberes que percibe el demandado en su calidad de empleado de una empresa de articulos
deportivos, valores que debian ser depositados en la cuenta bancaria de la actora.

El dia 04 de mayo de 2020, se dispuso que, en el término de cinco dias, el sefior demandado,
pague la suma de ochocientos cincuenta y nueve 03/100 dolares de los Estados Unidos de América,
por concepto de pensiones alimenticias que adeuda.

En mérito que el accionado adeudaba mas de dos pensiones alimenticias, el 26 de julio de
2020, se le dispuso la prohibicion de salida del pais.

Con fecha 29 de julio de 2022, al tenor del articulo 137 del COGEP se convoco a las partes
procesales a la audiencia que tendria por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de
acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con el pago de sus
obligaciones.

La audiencia tuvo lugar el dia 09 de septiembre de 2022 a las 10:00 am, la jueza dio por
iniciado el juicio y la secretaria constatd la presencia de las partes procesales.

Posterior a esto, la juzgadora dio la palabra al abogado de la parte demandada quien empez6
mencionando que su defendido adeuda un valor de ochocientos ochenta y tres 17/100 ddlares de
los Estados Unidos de América y propuso que se pueda hacer un diferimiento de doce meses para
poder realizar el pago.

La parte actora por su parte, no acepto dicha propuesta manifestando que ella necesita todo
el dinero ya que esta adeudando esos valores en otros lugares.

En respuesta a esto, el abogado de la parte demandada solicité a la jueza darle la palabra al
sefior demandado, la jueza accedio y le pregunté al demandado cuénto es el sueldo que perciba,

fue en ese momento en el que el demandado expuso las razones por las cuales no ha podido cumplir
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con el pago de lo adeudado y manifest6 que, en su empresa cambiaron los contratos de trabajo por
lo que ya no les pagan horas extra, bonos o comision y que €l solo recibe un sueldo basico,
manifestd también que él en ese momento no tenia dinero porque sigue pagando deudas que le
quedaron del divorcio, afiadio que €l no puede quedarse sin trabajo ya que no tendra de donde
cancelar los valores y solicitd que se le refinancie lo adeudado. También aclar6é que su empresa
actualmente le estd descontando directamente de su rol de pagos el valor de la pensién alimenticia
y se lo deposita en la cuenta de la actora.

La parte actora no aceptd lo solicitado por la parte demandada, pero propuso que el valor
adeudado se cancele en seis cuotas mensuales méas la pension alimenticia.

Acerca de la nueva propuesta el demandado volvié a solicitar que el pago se lo cancele en
doce cuotas mensuales.

La parte actora manifesto que no tienen intencion de privar de la libertad al demandado ya
que, mediante su trabajo él cancela los valores de la pension alimenticia, y le pidieron que analice
la propuesta.

La parte demandada en su contrapropuesta pidié que la deuda sea cancelada en nueve
cuotas mensuales, a lo que la parte actora no accedio.

Debido a que no existi6 un acuerdo entre las partes, la jueza decidié que los valores
adeudados se pagaran en doce cuotas mensuales mas la pension alimenticia, valores que seran
descontados del rol de pagos.

De lo analizado, como pudimos evidenciar, el momento en el cual el demandado manifesto
las razones por las cuales no ha podido cumplir con el pago de lo adeudado fue en la audiencia, en
donde dijo también cuanto era el sueldo que percibia, sin presentar un documento que constate su
afirmacion provocando que la actora no tenga oportunidad de contradecir, por lo tanto, mediante
este caso podemos concluir que actualmente en las audiencias de apremio personal en materia de
alimentos no se requiere el anuncio y admisibilidad de las pruebas que los demandados deberan

justificar en dicha audiencia.

3. Efectos y alcance de los resultados alcanzados

A lo largo de la presente investigacion y del caso analizado previamente, hemos
evidenciado de qué manera la falta de las etapas de anuncio y admisibilidad de los medios

probatorios en la audiencia de apremio personal en materia de alimentos establecida en el articulo
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137 del COGEP vulnera el derecho a la defensa reconocido constitucionalmente, concomitante el
derecho de contradiccion de la prueba y yéndose en contra del espiritu del COGEP el cual consiste
en que las pruebas se anuncien antes de la audiencia para que puedan pasar por el examen de
admisibilidad bajo los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad, y asi puedan ser
producidas en la audiencia, garantizando el derecho a la defensa porque la prueba estaria con
suficiente anticipacion en la manos de la contraparte, la cual podréa realizar una adecuada defensa

y ejercera su derecho de contradiccion de la prueba.
3.1. Propuesta normativa

Mi solucion para este problema consiste en una reforma normativa al articulo 137 del
COGEP unicamente en el inciso de la convocatoria a audiencia, esta reforma consistiria en afiadir
en el articulo un inciso el cual establezca que debe existir las etapas de anuncio y admisibilidad de
las pruebas que serviran para que el demandado justifique el incumplimiento del pago de las
pensiones alimenticias.

La reforma quedaria de la siguiente manera:

REFORMA NORMATIVA AL ARTICULO 137 DEL CODIGO ORGANICO GENERAL
DE PROCESOS

EXPOSICION DE MOTIVOS

A partir de la sentencia N° 012-17-SIN, el articulo 137 del COGEP dispone que previo a
dictar las medidas de apremio aplicables al alimentante en virtud del incumplimiento en el pago
de las pensiones alimenticias, se convoque a una audiencia, en la cual el demandado tiene la
obligacion procesal de demostrar y acreditar las circunstancias extraordinarias que le impidieron
cumplir con el pago de la obligacion; ya que, si no se demuestran tales circunstancias, el juez
procederé a dictar el apremio personal.

El articulo 137, no exige que el alimentante previo a la audiencia anuncie los medios
probatorios destinados a demostrar su incapacidad de cumplir con el pago de las pensiones
adeudadas, sin que exista, por tanto, un examen riguroso respecto a la admisibilidad de los mismos.

Es en el momento de la misma audiencia en donde se produce la prueba, esta practica
conlleva una vulneracion al derecho a la defensa establecido en la Constitucién de la Republica

del Ecuador, la cual manifiesta que ninguna persona en ningun caso quedara en indefension, por
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tanto, la falta de las dos etapas en la audiencia no vela por las garantias del derecho a la defensa,
ya que, no conocer previamente las pruebas que el alimentante va a justificar en la audiencia,
provoca que la parte actora sea privada de su derecho a la defensa, porque no conté con el tiempo
y los medios adecuados para lograr una defensa eficaz, no pudo replicar los argumentos de la
contraparte, presentar pruebas y contradecir las que se presentaron, por lo tanto, tampoco se
cumpliria con la garantia de ser escuchado en igualdad de condiciones.

En el Cddigo Orgénico General de Procesos en su articulo 137, para garantizar a la
contraparte procesal el derecho a la defensa y el derecho de contradiccion de la prueba, se debe
afiadir un parrafo en el que obligue al demandado anunciar las pruebas que usara para justificar el
incumplimiento de su obligacion, y a su vez mandar que el juzgador califique dichas pruebas bajo
los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad, y las admita para ser producidas en la
audiencia.

Es necesario aumentar este inciso, puesto que, con esta reforma el articulo 137 obligaria al
alimentante que previo a la audiencia, anuncie todos los medios probatorios que usara para
justificar el incumplimiento de su pago, posterior a esto, el juez para admitir los medios probatorios
a juicio, tendréa el deber de calificar estas pruebas bajo los requisitos de pertinencia, conducencia
y utilidad, es decir, las pruebas presentadas por el alimentante deben referirse directa o
indirectamente a los hechos controvertidos, en este caso a las razones del incumplimiento de su
pago, dichas pruebas deben servir para llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y deben
demostrar determinado hecho. El anuncio de los medios probatorios garantiza el derecho a la
defensa y el derecho de contradiccion de la prueba a la contraparte, ya que, al estar las pruebas en
manos de la contraparte con suficiente anticipacion, esta podria realizar una adecuada defensa y
podré contradecir las pruebas que se van a producir en la audiencia.

Las ventajas de implementar este inciso resultarian en la garantia del derecho a la defensa
y también el derecho a la contradiccion de la prueba, una vez anunciadas y admitidas las pruebas,
en la audiencia no deberia existir ningun tipo de vicio, por ejemplo, documentos fraudulentos, y
las partes podrian ejercer los derechos ya mencionados que tienen en todos los procesos.

Para tal proposito, con base a lo expuesto, se somete a consideracion de la Asamblea
Nacional, una reforma al articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos, para que lo

analice, enriquezca y expida de conformidad con la normativa pertinente.
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LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley.”

Que el articulo 76.7 letras a, b, c y h, de la Constitucidn es claro al disponer que el derecho
de las personas a la defensa incluird que nadie podra ser privado del derecho a la defensa, las
personas deberan contar con el tiempo y medios adecuados para prepara su defensa, seran
escuchados en igualdad de condiciones y, presentar pruebas y contradecir las presentadas en su
contra.

Que el articulo 142.7 del Codigo Orgéanico General de Procesos dispone que en la demanda
constara el “anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos”

Que el articulo 152 del COGEP dispone que “la parte demandada al contestar la demanda
debera anunciar todos los medios probatorios destinados a sustentar su contradiccion.”

Que el articulo 159 del COGEP es claro al disponer que la prueba documental con que
cuenten las partes se adjuntard a la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y
contestacion a la reconvencion y que la prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser
anunciada y aquella que no se anuncie no podra introducirse en la audiencia.

Que el articulo 160 del COGEP dispone que para ser admitida, la prueba debe reunir los
requisitos de pertinencia, utilidad, conducenciay se practicara segun la ley, con lealtad y veracidad.

Que el articulo 165 del COGEP es claro en disponer que las partes tienen derecho a conocer
oportunamente las pruebas que se van a practicar, oponerse de manera fundamentada y
contradecirla.

En ejercicio de las atribuciones legales,
EXPIDE:

Sustitayase el articulo 137 por el siguiente:

58



“Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos.- En caso de que el
alimentante incumpla el pago de dos o méas pensiones alimenticias sean 0 no
sucesivas, la o el juzgador a peticion de parte, previa constatacion del
incumplimiento del pago pecuniario 0 no pecuniario, dispondra la prohibicién
de salida del pais y convocara a audiencia que debera realizarse en un término

de diez dias conforme a este articulo.

La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de
acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con
el pago de sus obligaciones, por lo que no se discutira sobre el monto de las
pensiones adeudadas u otros aspectos que no tengan que ver con su objeto. Si el
alimentante no compareciere a la audiencia, la o el juzgador aplicara el régimen

de apremio personal total.

El alimentante previo a la audiencia debera anunciar la o las pruebas con
las que justificara su incapacidad de cumplir con el pago, el juzgador o
juzgadora sera el encargado de admitir las pruebas que debera contener los
requisitos establecidos en el primer inciso del articulo 160 de este cuerpo

legal.

Si el alimentante no demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir
con el pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener actividad laboral ni
recursos econémicos; o, ser persona discapacitada, padecer una enfermedad
catastrdfica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades
laborales, la o el juzgador dispondra el apremio total hasta por treinta dias, los
apremios reales que sean necesarios: prohibicion de salida del pais; y, el pago
por parte de los obligados subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio
personal total se extendera por sesenta dias mas y hasta un méximo de ciento

ochenta dias.

En el caso que el alimentante demostrare de manera justificada su incapacidad
de cumplir con sus obligaciones, la o el juzgador aprobard una propuesta del

alimentante en torno a su compromiso de pago para cancelar lo adeudado,
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precautelando siempre los derechos del alimentado. En caso de incumplimiento
del compromiso de pago, el juzgador dispondréa el apremio parcial, los apremios
reales que correspondan y el cumplimiento del pago por parte de los obligados
subsidiarios. De ser necesario, el juez dispondra de manera motivada el uso de

dispositivo de vigilancia electrdnica.

El apremio personal parcial consistird en la privacion de la libertad entre las
veintidos horas de cada dia hasta las seis horas del dia siguiente por treinta dias,
salvo que el alimentante demostrare que realiza actividades econémicas o
laborales en el horario sefialado, en cuyo caso el juzgador determinaréa el horario
aplicable que debera ser de ocho horas. En los casos de reincidencia en el
incumplimiento del pago o incumplimiento del apremio personal parcial la o el

juzgador ordenara el apremio total.

En la misma resolucién en la que se ordene el apremio personal parcial o total,
la o el juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre el
deudor; asi también, en los casos en los que se dicte el uso de dispositivo de

vigilancia electrénica, dispondra su instalacion a las entidades competentes.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador requerira la
liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo, cheque
certificado o mediante la verificacion de los documentos que justifiquen el pago.
Pagada la totalidad de la obligacion, la o el juzgador dispondra su libertad
inmediata y de ser el caso, el retiro del dispositivo de vigilancia electronica por
las entidades competentes. Similar procedimiento se cumplird cuando la o el
obligado haya dejado de pagar dos o mas obligaciones asumidas mediante

acuerdos conciliatorios.

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios ni
garantes; o, en contra de personas discapacitadas o que padezcan una
enfermedad catastréfica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de

actividades laborales.”
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DISPOSICION FINAL

Este articulo entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. CONCLUSIONES

e En todos los procesos en los que se encuentren inmersos nifios, nifias y adolescentes es
primordial precautelar su interés superior, garantizando el pleno ejercicio de sus derechos y
asegurando su total proteccion, debido a que, los NNA cuentan con una proteccion especial por

parte de la Constitucion, ya que se encuentran dentro de los grupos de atencion prioritaria.

e El derecho de alimentos es connatural a la relacion parento-filial, esta relacionado con el
derecho a una vida digna, conlleva la obligacién de asistir al préjimo, de esta manera, los padres
son los titulares principales de la obligacién alimentaria de sus hijos, debiendo suministrarles los

recursos esenciales para satisfacer sus necesidades.

e A partir de la sentencia N° 012-17-SIN, el articulo 1317 dispone la convocatoria a una
audiencia que tiene por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de acuerdo a las
circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con el pago de sus obligaciones, el
alimentante debe demostrar de manera justificada su incapacidad de cumplir con el pago de lo
adeudado a causa de no contar con ninguna actividad laboral, no tener los recursos econémicos

suficientes, ser una persona discapacitada o sufrir una enfermedad que le impida trabajar.

e EIl momento en donde el alimentante debe probar y acreditar las circunstancias
extraordinarias que le impidieron cumplir con su obligacién de pago es en la audiencia, si no se
demuestra, el juez procedera a dictar las medidas de apremio aplicables, en esta disposicion no se
exige que el alimentante deba anunciar las pruebas que va a justificar en la audiencia, sin que exista

tampoco un examen de admisibilidad en estricto sentido.

e La pruebaes muy importante en la vida juridica, pues sin ella los derechos subjetivos de la

persona frente a los demas serian simples apariencias. Para el abogado o el juez, la prueba es el
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complemento indispensable de sus conocimientos, ya que, sin ella no podria ejercer su profesion

ni administrar justicia.

e EI Codigo Organico General de Procesos establece que las pruebas para ser producidas en

audiencia deben pasar por las etapas de anuncio y admisibilidad.

e El derecho a la defensa y el derecho de contradiccion de la prueba estan estrechamente
relacionados, la prueba constituye un requisito primordial para garantizar el derecho a la defensa

que es en una de las garantias basicas mas importantes del debido proceso.

e Del analisis del derecho comparado podemos concluir que, a diferencia de lo que sucede
en Ecuador, en la legislacion colombiana no se convoca a ninguna audiencia, ya que, en Colombia
no se dicta el apremio personal al obligado por incumplimiento de la pensién alimenticia, por lo
tanto, los demandados no tienen por ningin motivo que anunciar los medios probatorios que
justifiquen su incumplimiento, de esta manera, el juzgador tampoco realiza un examen de

admisibilidad de las pruebas.

e Respecto a la legislaciéon chilena, podemos concluir que, al igual que en la legislacion
ecuatoriana, en Chile el alimentante justifica ante el tribunal que no tiene los medios necesarios
para cancelar el pago de su obligacion alimentaria, por lo tanto, en ninguna de las dos legislaciones

existe las fases de anuncio y admisibilidad de los medios probatorios.

e Bajo todo lo expuesto podemos concluir que, la falta de las etapas de anuncio y
admisibilidad de los medios probatorios en la audiencia de apremio personal en materia de
alimentos establecida en el articulo 137 del COGEP vulnera el derecho a la defensa reconocido
constitucionalmente, concomitante el derecho de contradiccion de la prueba y se va en contra del
espiritu del COGEP el cual consiste en que las pruebas se anuncien antes de la audiencia para que
puedan pasar por el examen de admisibilidad bajo los requisitos de pertinencia, conducencia y

utilidad, y asi puedan ser producidas en la audiencia.
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2. RECOMENDACIONES

Para la solucion de este problema mi recomendacion es una reforma normativa al articulo
137 del Codigo Organico General de Procesos aprodaba por parte de la Asamblea Nacional, la
cual consistiria en afiadir en el articulo un inciso el cual establezca que debe existir las etapas de
anuncio y admisibilidad de las pruebas que serviran para que el demandado justifique el
incumplimiento del pago de las pensiones alimenticias, dicho parrafo deberia quedar de la

siguiente manera:

El alimentante previo a la audiencia deberé anunciar la o las pruebas con las que
justificara su incapacidad de cumplir con el pago, el juzgador o juzgadora sera
el encargado de admitir las pruebas que deberd contener los requisitos

establecidos en el primer inciso del articulo 160 de este cuerpo legal.

Con la implementacidon de este inciso se garantizaria el derecho a la defensa y también el
derecho a la contradiccion de la prueba, ya que, una vez anunciadas y admitidas las pruebas, la

contraparte podria realizar una adecuada defensa y contradecir las pruebas presentadas.
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