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RESUMEN

En el Ecuador ha habido un gran estudio del derecho de alimentos principalmente por
querer proteger a aquel individuo que por sus propios medios le es imposible
sustentarse, sin embargo, surge una brecha en lo que corresponde a aquellas personas,
que no siendo los titulares de prestar lo obligacion, se ven en la necesidad de solventar
por decision de la autoridad competente las pensiones alimenticias, sin ser el obligado
principal, es decir, los denominados obligados subsidiarios, no obstante, la figura que
se presenta en nuestro Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, para resolver
temas respecto a una devolucion de valores pagados por concepto de alimentos, quizas
no sea la mas recomendable. Por lo que en el presente trabajo me centraré en plantear
a la accion de reembolso y no de repeticion, como aquella que permita restituir esos
valores, debido a que esta, podria ser la figura mas relacionada a resolver temas de
alimentos, en donde pueda ser ejercida contra los principales obligados, y no contra el
beneficiario del derecho de alimentos. No obstante, la problematica surge debido a que
ambas acciones no estan tan desarrolladas dentro de nuestro ordenamiento juridico en
la materia a tratar, por lo que se busca desarrollar y analizar ambas instituciones, para

establecer cual seria la mas acorde a ser usada en alimentos.

Palabras claves: Derecho de alimento, Pensiones Alimenticias, Obligados
Principales, Accidn de Repeticion, Obligados Subsidiarios, Restitucion, Accion de

Reembolso



ABSTRACT

In Ecuador there has been a great study of the right of maintenance, mainly because of
the desire to protect those individuals who are unable to support themselves by their
own means, however, a gap arises with respect to those persons who, not being the
holders of the obligation to provide it, are forced by the decision of the competent
authority to pay alimony, without being the main obligor, in other words, the so-called
subsidiary obligors. However, the figure thar is presented in our Organic Code of
Childhood and Adolescence, to resolve issues regarding a refund of amounts paid for
alimony, may not be the most advisable. Therefore, in this paper I will focus on the
reimbursement action and not on the repetition action, as the one that allows the
restitution of these values, because this could be the figure most related to resolving
maintenance issues, where it can be exercised against the main obligors, and not
against the beneficiary of the maintenance right. However, the problem arises because
both actions are not as developed within our legal system in the matter to be addressed,
so we seek to develop and analyze both institutions, to establish which would be the

most appropriate to be used in food.

Key words: Right to food, Alimony, Alimony Pensions, Principal Obligors, Action

of Repetition, Subsidiary Obligors, Restitution, Action for reimbursement



INTRODUCCION

En el Ecuador existe una situacion que amerita ser analizada respecto a las
pensiones alimenticias pagadas por aquellas personas que no son el padre o la madre
del menor, es decir, los parientes, quienes tienen por ley que soportar dichas cargas,
por lo que la indagacion de la accion de repeticion en materia de obligaciones
alimenticias, se vuelve una necesidad para establecer si realmente es el mecanismo
idéneo para ejercer una devolucion o habria que identificar otra figura , sin embargo,
en la esfera de alimentos esta accion no solo ha sido muy poco estudiada sino también

desarrollado.

Si bien es cierto, que anterior a las reformas que regulaban a los alimentos,
daba la posibilidad de pedir reembolso, actualmente por como estd nuestro Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, es impensable que pueda existir esta situacion,
después de todo estamos frente a un individuo el cual no puede satisfacerse por si
mismo, por ende seria ilogico pedirle a este sujeto que nos restituya lo pagado por
concepto de alimentos, y mas aun dado cuando la naturaleza propia de este derecho,
es la de proteger y salvaguardar la vida del menor.

De modo que aparece en nuestro ordenamiento juridico, esta institucion
juridica denominada accion de repeticién, la cual surge en el Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, en la ley reformatoria expedida el 16 de julio del 2009, como
un intento que le permita a los obligados subsidiarios irse contra el obligado principal,

y que este ultimo le restituya lo pagado.

Sin embargo, existe la posibilidad que dicha accion este mal planteada, debido
que a pesar que otorga la posibilidad de obtener la devolucién de lo pagado a primera
vista, quizas su estudio y analisis demuestren que realmente no es la figura que debio
ser utilizada por el legislador, debido a que su naturaleza no encaja realmente en el
ambito de alimentos, y que mas bien la accion que realmente se deberia de plantear es
una accion de reembolso. Bajo este sentido, el presente trabajo tiene como finalidad,
analizar y estudiar ambas acciones para poder establecer de forma clara, cudl seria la

mas idonea en ser ejercida en el ambito de alimentos.



CAPITULO I
MARCO TEORICO

1. Derecho de alimentos

1.1 Antecedentes historicos

El derecho de alimentos en el Ecuador, tal y como lo conocemos en la
actualidad, tuvo su evolucion a partir del Derecho Griego y Romano. Asi, consideraron
que las obligaciones alimenticias, surgian del padre de familia, quien no solo tenia el
deber de mantener sino también de educar a la prole. No obstante, en el Derecho
Romano, hay que enfocarse en su etapa post clasica, ya que anterior a esta, el
paterfamilia, era un individuo, con poder absoluto, y cuyas decisiones estaban por
encima de los otros miembros del hogar, a tal punto que podia decidir sobre la vida y
muerte de los suyos, a dicha potestad quedaba la voluntad de dar alimentos.

Sin embargo, conforme el Derecho Romano fue avanzando, se empezo a
desarrollar leyes que permitieron ponerle fin al excesivo poder que tenian los
paterfamilias, introduciéndose como por ejemplo, que el hijo que haya sido maltratado
sea emancipado, que el padre que originara u ocasionare la muerte de su hijo, sea
considerado reo, o incluso se sefiala, que la patria potestad, de haber surgido como un
poder intrinseco de la autoridad que la ejerce, ya sea de forma arbitraria y fuera de los
limites, fue modificAndose a una situacion de amparo, destinada a proteger y beneficiar

a los que se encuentran sometidos a la misma, dando lugar a dichas obligaciones.

El derecho de repeticion surge, como una figura juridica perteneciente al
derecho privado, un acreedor obtenia un enriquecimiento injustificado por un pago
indebido hecho por el deudor, lo cual otorgaba a este Gltimo la posibilidad de poder
entablar una accidn, que permitiera una restitucion o devolucion de los valores pagados

indebidamente.

Ahora bien, en el Ecuador, el Derecho de la Nifiez y Adolescencia, surgié con
el Cddigo de Menores de 1938, el Estado le garantizaba al menor su asistencia y
proteccion, sin embargo, las normas que de una u otra manera regulaban el derecho de

alimentos, seguian establecidas en el Codigo Civil de la época. Con los distintos



cambios se fueron ampliando los derechos que el menor ya poseia, como es el caso de
la prestacion de alimentos, en el Codigo de Menores de 1944,

Y asi sucesivamente fue modificAndose, a tal punto que en 1969 se
incorporaron ciertos cambios, como reducir la mayoria edad de 21 a 18 afios, se
introdujeron reformas sobre los obligados a prestar alimentos, quienes pueden ejercer
la accion, las medidas a tomar para que se cumpla dicha obligacion, asi como, el
accionar en caso de que exista pensiones adeudas como la prohibicion de salida del

pais.

Ya en agosto de 1992, se aprobé el quinto Cédigo de Menores, cuyo fin fue
conciliar y aplicar la normativa interna de la Convencion sobre los derechos del Nifio
ratificada por el Ecuador en 1990, se incorporé el concepto de la proteccion integral,
introdujo la facultad que en caso de que se haya fijado alimentos y se pruebe que
existio dolo o mala fe, el alimentante podria reclamar dafios y perjuicios, pudiendo de
esta manera pedir reembolso de lo pagado por concepto de alimentos. Para el codigo
de la época, las caracteristicas del derecho de alimentos, establecidos en su articulo 73,

solamente eran la intransmisibilidad, irrenunciabilidad y no admitia compensacion.

Actualmente, el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, derog6 la accién
de reembolso de lo pagado indebidamente, agregando como caracteristica del derecho
de alimentos que no admite reembolso, sin embargo dio paso a la existencia de la
accion de repeticion, la cual se la puede identificar en el articulo 5 del cuerpo legal
antes mencionado, permitiendo de esta manera que los obligados subsidiarios que
hayan realizado el pago de pensiones alimenticias puedan reclamar a los obligados
principales la devolucion de lo pagado. Esta accion aun no se ha regulado en nuestra
legislacidn, siendo necesario revisar las condiciones juridicas para este mecanismo de

restitucion de pensiones quienes no son los titulares de la obligacién de alimentos.

1.2 Caracteristicas del derecho de alimentos

Existen aspectos fundamentales que deben analizarse a la luz de lo dispuesto

en el CONA respecto al derecho de alimentos:

Intransferible, al ser el derecho de alimentos de caracter personal, este no se
puede transferir a otra persona, debido a que, a quien beneficia, es Unica y

exclusivamente al alimentario.



Intransmisible, al igual que el anterior, su fundamento también radica por ser
un derecho personal, debido a que surge del parentesco, y que se extingue con la

muerte del alimentario, por lo que no podria recaer a sus herederos.

Irrenunciable, ya que después de todo, se establece que no puede venderse ni
cederse, debido a que, a parte que los nifios, nifias y adolescentes, les corresponde por
ley, son necesarios para su supervivencia, y su renuncia, daria lugar a ponerlos en

peligro.

Imprescriptible, si bien comprendemos que este derecho se encuentra
entrelazado a la supervivencia del menor, no se podria de hablar de una prescripcion,
después de todo el alimentario podra iniciar el proceso de pedir alimentos en cualquier
tiempo y momento, indistintamente de la situacion en que se encontrare el alimentante,

claro que bajos los preceptos de quienes son los titulares de percibir este derecho.

Inembargable, pues si bien el derecho de alimento tiene como objetivo la
subsistencia del menor, claro que teniendo como fundamento el preservar el derecho

a la vida, esta no puede estar sujeta a ningan tipo de gravamen.

No admite compensacion, ya que, debido a la propia naturaleza de este derecho,
de que va dirigido a la proteccion de la vida, aqui no existe una deuda entre ambas

partes, no hay entre el alimentario y alimentante, una deuda reciproca.

Y no admite reembolso de lo pagado, se refiere a que el menor, al no poder
valerse por si mismo, ni poder generar ingresos, es impensable que se le pueda pedir
al nifio, nifia o adolescente, una devolucion, por justamente esta caracteristica, es que

es importante el analisis del derecho de repeticion.

1.3 Titulares del derecho de alimentos

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en su capitulo | de derecho de alimentos,

distingue a los titulares del derecho de alimentos:

Los nifios, nifias y adolescentes, a excepcion de aquellos emancipados
voluntariamente y cuenten con ingresos propios. Estos son los sujetos protegidos a los

que se garantiza una administracion de justicia especializada.

Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios siempre y cuando justifiquen

que se encuentran cursando estudios en cualquier nivel educativo, actividad que les
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impide realizar una actividad productiva o que no tengan bienes suficientes. Estas

personas estan protegidas por excepcion.

Y, por ultimo, las personas de cualquier edad, que cuenten o tengan alguna
discapacidad, ya sea fisica 0 mental, a tal punto que les impida mantenerse por ellos
mismos, claro que demostrandolo con el respectivo certificado otorgado por el Consejo

Nacional de Discapacidades.

La Ley reconoce a estas personas titulares del derecho de alimentos, algunos
su capacidad no podré por si mismos demandar, lo harén a través de su representante
legal. Otros sujetos podran interponer la accion por si mismos cuando sean mayor de
edad hasta los 21 afios, demostrando el certificado de que esta cursando algun estudio,
otorgado por la respectiva institucion educativa. Sin embargo, la Ley otorga capacidad
procesal al adolescente mayor de 15 afios para que pueda demandar por sus propios

derechos, esto porque quien lo representa no lo hace.

1.4 Obligados a la prestacion de alimentos

Segun Raul Aulestia, citado por Floreano (2023), “las personas obligadas a la
prestacion alimenticia, debemos entender por estos, a quienes estan llamados por la
ley a cumplir con esta obligacion” (p.14). Por consiguiente, el compromiso alimentario
recae principalmente en los progenitores, que son el padre y/o la madre, y en caso de
existir alguna situacion atipica que impida el cumplimiento de la obligacion, los
encargados de cumplir dicha prestacidon, seran los obligados subsidiarios; es decir, son
Ilamados en orden de prelacion los abuelos paternos o maternos, los hermanos que
hayan cumplido 21 afios y que cuenten con ingresos propios, y los tios del alimentario.
Esta regla consta en el articulo 5 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, tiene su
fundamento en la naturaleza de la obligacion alimentaria que constituye un derecho de

supervivencia para el alimentario.

En la norma antes citada, esta identificada la accion de repeticién, la cual se
puede ejercer contra los obligados principales, es decir, el padre y/o la madre que por
ciertas circunstancias se encontraban imposibilitados de cumplir dicha prestacion de
alimentos, permitiendo recuperar a los obligados subsidiaros los valores que

cancelaron, al asumir una obligacion de la que no son titulares.



Si bien es entendible, que la pension alimenticia esta orientada a proteger a una
persona incapaz o0 necesitada de la ayuda, seria totalmente incongruente que ellos
como titulares del derecho y beneficiados directos de dicha prestacion, sean los
obligados a devolver el dinero, bienes o servicios que recibieron para satisfacer sus
necesidades béasicas. De tal forma, se explica que la accién de repeticion no se dirija
contra el alimentario, porque claramente la responsabilidad de esta obligacion es de
los padres, al no ser cumplida se vuelven deudores de la prestacion alimenticia frente
a los acreedores que serian sus hijos. Si un tercero paga esta obligacion por mandato
legal, a pesar de no ser el titular de la obligacion, debe repetir contra el que no cumplio
la obligacion alimentaria y no contra el que recibid el pago.

La accidn de repeticion se incorporé en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia
en el 2009, no se encuentra regulado, a tal punto que, aunque esta posibilidad de los
obligados subsidiarios de recuperar el valor pagado, por la naturaleza propia de la
obligacion el ejercicio de dicha accion no consta establecido de forma concreta en el
caso de los alimentos, lo que justifica su revisién y evidenciar la forma de proceder de
los operadores de justicia en estos casos.

1.5 Definicion de la accion de repeticion

La accion de repeticion como tal, establecido por Serrano Revelo (2019)
plantea que se trata de reclamar un pago indebido realizado por un servidor publico,
en donde éste, producto de su mala actuacion, hace que el Estado tenga que realizar un
pago por concepto de reparacion a aquella persona cuyos derechos han sido
violentados, por la accién u omision de dicho funcionario en el desempefio de su cargo,

ocasionando que este sujeto tenga que resarcir aquel monto al propio Estado.

Fabian Carrillo (2021) claramente nos define esta institucion juridica como

aquella:

Accion del Estado contra los funcionarios publicos condenados a reparar
patrimonialmente los dafios antijuridicos causados por una conducta activa u
omisiva, la cual es ejercida de manera Unica y directa contra el servidor pablico
que accion0 grade o dolosamente, perjudicando a un particular y por
consecuencia el Estado es el responsable de responder pecuniariamente ante la
victima. (p. 717)



Para el Doctor Jorge Zavala Egas, citado por Revelo (2019) lo plantea como
un instrumento de naturaleza civil, cuyo objetivo es una compensacion dirigida al
Estado, cuando un sujeto en el ejercicio de su funcién publica haya expedido una
resolucion ya sea de forma dolosa o culposa, ocasionando que sea el propio Estado

quien deba de realizar la indemnizacion reparatoria.

Siguiendo la linea de determinar la concepcion de esta accion para Cascante
Gonzalo (2021) manifiesta que se trata de que el Estado logre recuperar lo que pago
por aquel dafio realizado por sus servidores publicos, mientras estos ejercian sus

funciones, ya sea de manera dolosa o culposa.

Si lo analizamos desde otra perspectiva, el derecho de repeticién, en el ambito
civil, de acuerdo Rivas (2014) “repetir significa cobrar lo pagado indebidamente a
causa de una obligacién que no le correspondia al pagador, con el fin de mantener el

equilibrio econémico de quien pagd” (p. 2).

Asi mismo esta accion, de acuerdo a lo que lo podemos ver evidenciado en
nuestro Cddigo Civil articulo 2195, da la posibilidad de que aquella persona que
hubiera realizado un pago de manera indebida, tendria la oportunidad de reclamarlo,
claramente en el nombrado articulo nos menciona que si se ha hecho por error un pago,
y esta persona logra demostrar que realmente no lo debia, tiene derecho a la accién de
repeticion de aquello que pago, sin embargo lo que resulta interesante del pago de lo
no debido en materia civil, es que solo se podria realizar dicha accion contra el deudor
de la obligacion, y no contra la persona que recibi6 el pago indebido o por error, lo

que ocasiona que el tercero se vuelva acreedor del deudor.

Sin embargo, cuando se analiza el derecho de repeticion, desde estos dos puntos
de vistas, y se lo traslada al &mbito de alimentos, se puede observar que la definicion
no se acopla con la materia a tratar, pues en una, estd accién va encaminada a la
potestad del Estado a recuperar aquellos valores que tuvo la obligacion de pagar por

un mal proceder del servidor publico, donde este Gltimo debe de resarcir al Estado.

Mientras que, en la otra, se lo mira como un pago de lo no debido hecho por
un tercero, en donde, si bien los obligados subsidiarios podrian considerarse como tal,
estos en ninglin momento cuando hacen el pago, lo hacen porque han incurrido en el

error 0 de manera indebida, y es que el fundamento de el pago realizado radica en la



ley. Esta imposicion legal, se explica por la naturaleza de la obligacion cuyo fin es la
supervivencia del acreedor, ademas que el vinculo con el deudor subsidiario es el
parentesco. Asi, el requerimiento legal de los obligados subsidiarios se da previa
comprobacion de que los obligados principales no pueden cumplir la obligacion, no

existe error, siendo el pago debido.

No obstante, aunque la idea es que el monto pagado se recupere del titular de
la obligacion, lo dispuesto en el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia no

corresponde a lo que la doctrina y las normas civiles reglan por accion de repeticion.

1.6 Naturaleza juridica de la accion de repeticion

Para Vivanco (2019) respecto a la naturaleza juridica de esta accion, plantea
que existen dos fundamentos, el primero va encaminado a sanear toda actividad estatal
y por consiguiente mejorar el servicio publico, y la segunda, que dichos individuos

respondan por sus actos.

Desde el punto de vista de la autora, es que su naturaleza responde al actuar de
los funcionarios publicos, pues es necesario que estos tengan una mayor
responsabilidad a la hora de ejercer sus cargos, evitando perjudicar a los administrados
por alguna accion u omision cometida por estos, dando lugar a que esta accion sea
ejercida como un mecanismo correctivo, sancionador y recuperador, a favor del
Estado.

En el ambito civil, en cambio su naturaleza esta direccionada a un pago por
error o de manera indebida hecha por un tercero, donde esta persona tiene derecho a
exigir contra la persona que tenia que cumplir la obligacién, la restitucién de lo pagado,

debido a que no existia obligacion por parte del tercero que justifique dicho pago.

El andlisis que se le otorga a dicha accion, implica razonar que lo que desea
establecer el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, no va encaminado como
tal, pues no se trata de regular ni sanear la actividad de un servidor publico, ni mucho
menos un pago indebido, ya que el codigo, en el caso de que los obligados principales
no cumplan con su rol de solventar los gastos de alimentos, obliga a los parientes a
realizarlo, por ende si existe por imperio de la ley, la justificacion del pago al
alimentario, consecuentemente dichas naturalezas, analizadas desde ambas

perspectivas no encajan con lo relacionado al derecho de alimento.
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1.7 Elementos de la accion de repeticion

En la investigacion realizada por Garcia (2022) para que la accién de repeticion
prospere es necesario que redina ciertos presupuestos o elementos que son:

e la existencia de un documento el cual obligue al Estado a realizar la
reparacion del dano

e que se trate de un servidor o particular, pero ejerciendo funciones
estatales al momento en que llego6 a ocasionarse el dafio

e que exista el pago realizado en dinero

e y por ultimo que la conducta del funcionario sea producto de una culpa

grave o lo haya hecho de manera dolosa.

De lo establecido en los presupuestos para que opere dicha accién, se puede
evidenciar con claridad, si lo analizo en relacién al &mbito de alimento, que sus
elementos no corresponden para lo que se desea efectuar, pues una vez mas aparece la
presencia del Estado quien es el encargado de la reparacion, y del servidor publico,
sujetos que no son parte o llamados n las obligaciones alimenticias, ni tampoco se trata

del actuar de estos en la administracion publica.

En materia civil, lo supuestos son un tanto diferente pues se tratan de los
siguientes:
e existencia de un pago
e que se trate de un pago indebido

e inexistencia de la obligacion de efectuarla

El primer elemento radica en aquel desplazamiento patrimonial realizado por
un tercero a cumplir con una deuda, el segundo se refiere a la ejecucion de dicha
prestacion la cual no se debe, y por tltimo que el tercero que ha cubierto dicha deuda,
no se encontraba en la obligacién de realizarlo, como se puede observar la accion de
repeticion que se plantea en materia de alimentos, es muy distante a lo que se refiere
en el ambito civil, pues como he mencionado anteriormente, el pago que hacen los
parientes, pese que se trata de cumplir con la prestacion alimentaria, por el imperio
que la ley les otorga, existe la obligacion de realizarla y por ende, al ser como tal, se
trata de una prestacion que los obligados subsidiarios, si deben.
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En breves rasgos se entiende el simil que se desea hacer en el Codigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, mé&s, sin embargo, la accion de repeticion que se encuentra

establecida en este cuerpo legal, no satisface la materia a tratar.

1.8 Caracteristicas de la accion de repeticion

Del andlisis de las definiciones y elementos de la accién de repeticion como
tal, se puede desprender algunas caracteristicas que seran analizadas a continuacion al

margen de los alimentos:

La violacién de un derecho de un individuo ocasionado por un servidor publico
en el ejercicio de sus funciones, como bien he analizado anteriormente, se trata de que
este servidor publico haya actuado con dolo o culpa grave, ocasionando que el Estado
haya sido condenado a pagar una suma de dinero. Esta caracteristica es importante
porque caso contrario de no existir una resolucion que claramente manifieste la
existencia de la vulneracion de un derecho, el Estado no tendria que pagar
absolutamente nada, por lo que no podria darse la accion de repeticion contra el

funcionario.

Si bien en las pensiones alimenticias, el obligado principal pudo haber actuado
con algun tipo de dolo o culpa para no tener que solventar los gastos del menor, en
ningln momento estamos hablando de la existencia de un derecho vulnerado, después
de todo, los alimentos es un derecho que le corresponden al menor y que no se estan
siendo violentados, porque se estd cumpliendo cabalmente la situacion de solventar
los gastos, por los obligados subsidiarios, y ademas referente a estos ultimos, no se
habla de un derecho sino una obligacion impuesta por la ley, a cumplir las obligaciones
alimenticias cuando el padre o la madre se ven imposibilitados de hacerlo, por lo que
no podria prosperar la accién de repeticion, por ser esta la caracteristica primordial

para llegar a ejercerla.

Conocer el nombre del funcionario que provoco la violacion de los derechos,
para que el Estado pueda ejercer la accion de repeticion, es decir, determinar los
nombres de aquellos empleados estatales que hayan sido responsables de dicha
vulneracidn, y es que en las pensiones alimenticias si lo vemos como un pequefio simil,
seria la posibilidad de establecer el nombre del padre o la madre, sin embargo, estos

sujetos siguen sin ser funcionarios pablicos como he reiterado en otras ocasiones.
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El dolo o la culpa grave, refiriéndose el primero a la intencion de causarle un
dafio al particular, donde él, a sabiendas que debe actuar en el marco legal, realiz6
dicho dafio conociendo las consecuencias de su accionar, y en cuanto al segundo, se
traduce a aquella falta de cuidado, en no tomar ni si quiera la mas minima prudencia
para impedir un perjuicio. Frente a este, es la Unica caracteristica, que en un sentido
amplio podria acomodarse a la situacion del obligado principal, al incurrir en ciertas
actuaciones dolosas o culposas, para no tener que solventar las pensiones alimenticias,
y que sean los obligados subsidiarios quienes lo realicen, pero en un sentido estricto,

al no ser estos servidores publicos, caeria dicha particularidad.

El compromiso patrimonial, en donde el Estado haya tenido que restituir
econdmicamente al particular por la vulneracion de un derecho ocasionado por el
servidor pablico, que, desde la mirada en alimentos, ciertamente el obligado principal
puede restituir al obligado subsidiario, pero al no existir un derecho vulnerado, porque
este Ultimo no tiene un derecho sino una obligacion frente a la ley no podria prosperar

ni llamarse una accién de repeticion.

El pago por error o de manera indebida, donde si el tercero ajeno a la
obligacion, lo realiz6, podréa ejercer la accion de repeticion de lo pagado, sin embargo,
en materia de alimentos, el sustento de un pago por error cae, por la situacién de que
la ley reviste a los parientes con ese caracter de obligados a pagar, consecuentemente,
sabiendo que son ellos los llamados a solventar los gastos de pensiones alimenticias,
no podrian incurrir en algan tipo de error o pago indebido, cuando es hecho a favor del

alimentario.

Pago hecho por tercero, caracteristica que da a entender que puede ser un
individuo, que no era llamado principalmente a realizar el pago de la deuda, lo efectda,
en cuyo caso, en lo que respecta alimentos, el tercero seria los obligados subsidiarios
que cumplen con los pagos de las pensiones alimenticias, sin embargo, esta
caracteristica va ligada a la anterior, debido a que dicho pago ademas de haber sido
realizado por un tercero también tiene que ser producto de un error, cuestién que como

analicé en el anterior parrafo, no da lugar a la materia que es de nuestro interés.

Imposibilidad de repetir lo pagado a favor del beneficiado de la deuda, implica
que los terceros que han satisfecho el pago de una deuda, no podrian ejercer la accién
contra al que beneficio dicho pago, sino Unicamente contra el deudor que debia dicha
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deuda, por lo que el tercero se convierte en acreedor del deudor, esta es la Unica
caracteristica que explicaria de manera clara, que la acciéon va a perseguir, si lo
trasladamos al ambito de alimentos, al obligado principal, que serian considerados
deudores de la obligacion de prestar alimentos, donde el tercero, parientes, se encargan
de pagar dichas pensiones alimenticias a favor del alimentario, dando lugar a que estos
puedan ejercer la accién de repeticion.

1.9 Mirada internacional

1.9.1 Argentina

En el caso de Argentina, su ordenamiento juridico establece como regla general
que ambos progenitores tienen la obligacion y el derecho de criar a sus hijos, educarlos
y alimentarlos, asi lo establece su Codigo Civil y Comercial de la Nacion en el articulo
658.

Lo interesante del ordenamiento juridico argentino es que, en un primer
momento, la accion de repeticion, que se encontraba establecido en su codigo civil
anterior, era prohibida de manera tajante, es decir que indistintamente, si el pariente
hubiese prestado alimentos de forma voluntaria o por alguna decision judicial, éste no

tenia derecho de irse contra el otro pariente.

Actualmente, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, en su articulo 549,
otorga la posibilidad de solicitar, entre parientes obligados a pagar alimentos, a quien
lo realizd, a repetir lo pagado contra aquel que tenia la obligacién de hacerlo, claro
que en proporcion a lo que le toca a cada uno, por ejemplo, si una madre tuvo que
afrontar los gastos de traslado de ida y vuelta del menor, al centro educativo y a su
casa, respectivamente, y resulta que ella solo tenia la obligacién de trasladarlo al centro
educativo y no al hogar, sino que el padre, mediante convenio o sentencia donde asi lo
declare, la madre puede ejercer la accion de repeticion contra el padre, de aquello que
ella tuvo que forzosamente pagar, por el incumplimiento de su deber con el

alimentario.

Sin embargo, el mismo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion también otorga
la posibilidad de ejercer el derecho de reembolso, articulo 669 parrafo segundo, y es
que en Argentina, gracias a las reformas y expedicion de su nuevo codigo, llego a

implementar también esta accion, de manera que otorga al progenitor que esta a cargo
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del cuidado del menor, el poder de exigir al otro, el reembolso de aquello que haya
gastado por concepto de alimento, en la parte que le correspondia al progenitor no

conviviente

A tal punto, que, en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, se establecen
las dos acciones para pedir la devolucion del pago de pensiones alimenticias, pero en

relacion a lo que le corresponde a cada uno frente su obligacion ante el menor.

1.9.2 Chile

En el ordenamiento juridico chileno, referente al tema del derecho de
alimentos, ellos lo tienen regulado en la ley N ° 14.908 el Abandono de Familiay Pago
de Pensiones Alimenticias, no obstante, la ley N © 21.389, cred el Registro Nacional

de Deudores de Pensiones de Alimentos, el cual hizo modificaciones a la primera ley.

Entre las distintas reformas que tuvo, las mas relevante y que es de interés para
nuestro analisis, es lo que se le agrego al articulo 19 de la ley N ° 14.908 de la
legislacion chilena que implement6 la accion de reembolso, sin duda, una innovacion
ya que recordemos que, en nuestra legislacion ecuatoriana, dicha accién se encuentra
prohibida, aun asi, pese que no se establece una accion de repeticion como tal, Chile,
permite la posibilidad de que se restituya un valor, por concepto de pensiones

alimenticias, de esta forma.

En cuyo caso, lo que se dispone, es que en caso de existir un tercero que ha
contribuido econémicamente en satisfacer las necesidades del menor, sin importar que
este legalmente obligado, o si lo ayudd en exceso, de lo que era su obligacion, esta
persona tiene la posibilidad de ejercer la accion de reembolso, en contra del obligado
principal, debido a que este ultimo, se ha enriquecido sin causa, a expensas de este. Lo
interesante de todo esto, es que el ordenamiento chileno ha establecido que la autoridad
competente para resolver dicha accion, lo serd el tribunal de asuntos de familia que

hubiere decretado o aprobada dicha pension alimenticia.

1.10 Prescripcion o caducidad de la accion de repeticion

Frente a este tema, es importante poder diferencias ambos términos juridicos

para una mejor comprension, pues bajo esa idea, Montalvo (2019) manifiesta que:
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La caducidad es la extincion del derecho por no haberse ejercitado la accion,
es declarada de oficio por el juzgador y no es susceptible de interrupcion,
mientras que la prescripcion es que el derecho material ya no puede ser exigido,

y es alegada como excepcidn en contra de quien ejerce la accion. (p.30)

En cuyo caso cuando se habla sobre la accion de repeticion, en el Codigo
Orgénico Administrativo, nos indica que su prescripcion respecto aquellos casos en
que el servidor haya actuado con dolo o culpa grave, ocasionando que sea el Estado
quien tenga que pagar prescribe en 4 afios, que se cuenta desde la fecha en que se
realizd el pago, por ende, como se puede evidenciar directamente nos indica una

prescripcion en el cuerpo legal, mas no una caducidad.

A su vez, algo que debo de manifestar es que el cédigo civil ecuatoriano, tiene
sus bases en el codigo civil chileno, el cual éste, a su vez se deriva del francés, en
donde el trato de la accidn de repeticion, en estos tres cuerpo legales, es el mismo,
tomando en consideracion esto, el Cddigo Civil francés crea varios tipos de
prescripciones, y que se puede evidenciar en nuestro codigo civil articulo 2414, el cual
una de ellas es la extintiva de acciones, que esta relacionada al ejercicio de la accién
de repeticidn que estamos analizando, donde la prescripcion desde este punto de vista,
extintiva de acciones, finaliza el derecho que puede tener una persona, ya sea natural

0 juridica, para ejercerla.

En cuyo caso, el Codigo Civil del Ecuador articulo 2415, establece que, para
la prescripcion extintiva de la accion de repeticion, es de 5 afos, si se trata de una
accion ejecutiva, esto, si hay el correspondiente titulo de crédito para realizar el cobro,

y 10 afios si se trata de una accién ordinaria, cuando a lo contrario no hay titulo
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CAPITULO II

2. La accion de repeticion en el Codigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia

Como bien he analizado la accion de repeticion a la luz del derecho de
alimentos no cumple, de acuerdo con la doctrina, los pardmetros para ser considerada
y ejercida por el obligado subsidiario, pues la definicién, naturaleza, elementos y

caracteristicas, no encajan en el &mbito propio de las obligaciones alimenticias.

De modo que surge la necesidad de evidenciar si dicha accion a pesar de estar
reconocida en el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia corresponde a otra
accion civil, por el afan del legislador de otorgar al obligado subsidiario un mecanismo
para recuperar el dinero pagado, en virtud de establecer como una caracteristica del
derecho de alimentos que no permite reembolso de lo pagado.

2.1 La devolucion de lo pagado por el obligado subsidiario

La revisién doctrinal y normativa, evidencian que la accién de repeticion en el
ambito civil busca resarcir un perjuicio econémico cometido por error al pagar una
obligacion ajena. Aunque no corresponda al ambito de la obligacién de alimentos, el
legislador trata de ser justo con el obligado subsidiario, porque lo obliga a asumir una
obligacion de la cual no es titular. Intenta dar una solucion a esta imposicion ordenando
de forma equivoca la accién de repeticion. Sin embargo, considero que la devolucion
de los valores pagados por el obligado subsidiario es razonable, méas en los casos que
el obligado principal si tiene recursos economicos para pagar la obligacion de

alimentos.

Examinando la institucién del reembolso, resulta mucho mas practico su uso
en el ambito de alimentos, no obstante, no habria que confundirlo con el derecho del
beneficiario, ya que el propio Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia establece
que no tiene lugar el reembolso, porque la intencidn es que se impida que el alimentario
restituya lo recibido, pues la naturaleza juridica del derecho de alimentos va

encaminada a salvaguardar su vida.
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Sin embargo, este caso concreto puede constituir una excepcion a la regla
general, y se puede regular de forma adecuada con las respectivas reformas al CONA
implementando la accion de reembolso a favor del obligado subsidiario. Con esta
accion los parientes que hayan hecho el pago y solventado las pensiones alimenticias,

las cuales eran responsabilidad del padre o la madre

Y es que el analisis no va enfocado en violentar los derechos del menor, sino
tener el mecanismo idoneo para actuar contra el deudor principal (titular de la
obligacion) para que reembolse los valores asumidos y pagados por un tercero que es

su pariente.

En cuyo caso, si discernimos la accién de reembolso, se puede evidenciar que
es lo mas cercano a la intencion del legislador respecto a la devolucion que los
obligados principales deben realizar a favor de los obligados subsidiarios. De tal
forma, es irrefutable que la accion prevista en el CONA no va encaminada a sanear el
actuar de los servidores publicos, ni se relaciona a la administracion publica, ni
tampoco se refiere al pago indebido o por error, como corresponde a la apropiada

accion de repeticion previamente analizada.

Y es que la propia naturaleza juridica de la accion de reembolso es la
devolucién del pago por un tercero, su restitucion; sin mas, muy alejada a lo que
respecta la accion de repeticion en materia administrativa que es la reparacion de los
dafos ocasionados por los servidores publicos por su actuar en el desempefio de su

cargo, y en materia civil por existir un pago indebido en una relacién contractual.

Con respecto a los requisitos para ejercer la accion de reembolso en materia de
alimentos de nifios(as) y adolescentes deben considerarse los siguiente:

e La obligacion de alimentos debe ser de orden legal, es decir, no cabe si
el deudor decidio de forma voluntaria asumir esta obligacion.

e La autoridad competente haya dispuesto el pago por concepto de
prestacion de alimentos.

e El pago se haya realizado a favor de los titulares del derecho de
alimentos determinados en el CONA, quienes son los acreedores de la
obligacion.

e La persona que realiza el pago debe ser obligado subsidiario, es decir,

pariente consanguineo del acreedor en el primer grado en linea
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ascendente, segundo y tercer grado en linea colateral, designados en el
CONA

e El obligado subsidiario pruebe efectivamente el pago realizado, lo
puede acreditar mediante facturas u otros medios. Ademas, el pago debe
hacerlo con su patrimonio, y debe ser util, eso quiere decir que

efectivamente haya cumplido en satisfacer la obligacion alimenticia.

Inclusive esta accion es mucho mas practica a diferencia de la accion de
repeticion, debido a que como establece el cddigo civil, articulo 1589, el que paga sin
que el deudor tenga conocimiento, tendré derecho a que le reembolse lo pagado.

Esto lo traigo a acotacién, porque el CONA en su capitulo de alimentos, uno
de los casos en que se establece al obligado subsidiario como el responsable de
solventar los gastos del menor, es cuando existe ausencia, impedimento o discapacidad
del obligado principal. Estos presupuestos dependiendo de la situacion podria
significar la falta de conocimiento del obligado principal, asi el obligado subsidiario
asume el pago de la obligacién que le correspondian, situacion que permite el

reembolso segun lo estipulado en el codigo civil.

En cuyo caso, como bien se puede establecer en este apartado, la accion de
reembolso resulta ser mas precisa, que la propia accion de repeticion que el legislador

quiso implementar en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

2.2 Procedimiento para la accion de reembolso

Frente a este apartado, tenemos que dirigirnos al Cédigo Organico General de
Procesos para determinar cual seria la procedencia de dicha accidn, aunque el Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia no indique que tramite seguir, hay que recordar

que estamos ante una norma de carécter especial.

En base a esa situacion, el procedimiento idéneo para ventilar dicha accion,
sera el procedimiento sumario, después de todo, diferentes tratadistas y estudiosos del
derecho, manifiestan como caracteristica principal de este proceso, la especialidad de

la materia a tratar.

Aunque se habla de una accién de reembolso, y pueda ser muy llamativo pensar

que podria ser ejercida en un procedimiento monitorio, por esa facilidad de cobrar una
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deuda gracias a este, hay que recordar que esta situacién se produce por conceptos de
pensiones alimenticias, de manera que no se puede separar la accion, de aquello que

originalmente la produjo y que da lugar a esa caracteristica de especial.

Tanto es asi, que el Cédigo Organico General de Procesos, en su articulo 332
numeral 3, muy aparte que nos menciona su procedencia en relacién a la prestacion
de alimentos, el punto de importancia, para yo establecer que se deberia seguir este
procedimiento, es por lo que dice a continuacion del mismo enumerado, en donde el
mismo sera procedente, en aquellos asuntos que estan previstos en la ley de la materia
que se esta tratando y sus incidentes, es por esa razon que dicha accion no puede ser
vista como un caso aislado o ajeno, porque su incidencia como bien manifiesta el
cddigo en cuestion, es producto previamente de unas pensiones alimenticias que no

han sido correctamente solventadas por el obligado principal.

De manera que como en el caso de Chile, se deberia de tramitar dicha accion
ante la autoridad de asuntos de familia, que establecié y aprobd la pensién alimenticia
solventada por los obligados subsidiarios, y de esa manera restituirles a estos, aquellos

valores que debian ser cancelados por los obligados principales.

En cuyo caso, siguiendo las reglas del procedimiento sumario, no va a proceder
la reforma de la demanda, se admitira la reconvencion conexa, y al tratarse de ser una
materia de nifiez y adolescencia, tanto la contestacion de la demanda y la

reconvencion, tendran un término de solamente 10 dias.

Sera desarrollada asi mismo en una sola audiencia, realizada en un término
minimo de 10 dias y maximo 20 contados desde la respectiva citacion, la cual contara
con las dos fases, aquellas que el Codigo Organico General de Procesos nos establece,
que son la de saneamiento, donde se tocara los puntos a debatir y conciliacion, y la

segunda, destinada a la prueba y a los alegatos.

De manera que el juzgador, que conocia de las pensiones alimenticias
solventadas por el obligado subsidiario, resuelva la accién de reembolso ejercida
contra el padre o la madre, en donde dicha resolucion seré apelable, pero al tratarse de
un tema de alimentos, tendra efecto no suspensivo, lo que implica que a pesar de que
se apele para resolver dicho recurso, se debera cumplir con lo ordenado en aquella

resolucion impugnada.
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2.2.1 Legitimacion activa

Para iniciar su desarrollo es importante conocer y determinar la legitimacion
activa de dicha accion, de lo entendido por la norma en el Codigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, seran los obligados subsidiarios, es decir, aquellas personas que dentro
del juicio de pension de alimentos fueron obligados a solventar los gastos del nifio,
nifia y adolescente, cuando el padre o la madre estaban imposibilitados de hacerlo, de
modo que son estos quienes para efectos de ejercer dicha accidn, seran los que tienen

la legitimacion activa.

2.2.2 Legitimacion pasiva

En cambio, los obligados principales como dice la propia norma, el padre o la
madre Ilamados a cumplir las prestaciones alimenticias del menor, serén los que tienen
la legitimacion pasiva, muy aparte que el propio ordenamiento juridico, establece con
claridad a quien se le ejerce dicha accion, se entiende que no esta dirigida al menor,
beneficiado del derecho, porque quien tenia la responsabilidad de otorgar alimentos,
eran los padres del nifio, nifia y adolescentes, por lo cual como estos fueron lo que

incumplieron, es contra ellos a que va dirigida la accién de reembolso.

2.3 Propuesta

Una vez llegado a este punto, es necesario ademas de haber realizado un
analisis, presentar una propuesta de reforma que ayude al correcto desenvolvimiento
de la accion de rembolso, que debe ser plasmado en el mismo cuerpo legal donde se
estudia esta norma de caracter especial, es decir en el Titulo V, Capitulo I, articulo 5
del Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, para de esa manera no incurrir en la
misma situacion que con la accién de repeticion y su pobre desarrollo en el codigo en

cuestion.

Del andlisis que he realizado, considero que no es necesaria una reforma del
articulo 332 del Codigo Organico General de Procesos, debido a que se va a mantener
el procedimiento sumario para controversias relacionadas a la materia de alimentos,

cuya explicacién se encuentra en los apartados anteriores.

Donde objetivo de la correspondiente reforma sea la de proporcionar la

posibilidad, de que los obligados subsidiarios puedan pedir el reembolso de aquellos
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valores pagados por concepto de pensiones alimenticias, que les correspondian al
obligado principal.

Articulo innumerado primero

Reformese el articulo 5 de los obligados a la prestacion de alimentos en el
antepenultimo parrafo, eliminando la accion de repeticion, por la accion de reembolso,
estableciendo lo siguiente: Los parientes que en calidad de obligados subsidiarios
hubieren realizado el pago podran ejercer la accion de reembolso de lo pagado contra

el padre y/o la madre.

El fundamento de esta reforma es darles a los obligados subsidiarios una
accion, que en base a todo lo antes analizado, mas eficiente en la perspectiva de
alimentos; debido a que no es una accién que tiende a sanear el actuar de un
funcionario publico, sino de un particular, agregandose como una excepcion a la regla
general del no reembolso, considerando que no afecta al menor sino al que incumplid

en la obligacion de alimentos.
Articulo innumerado segundo

Acciodn de reembolso en materia de alimentos: Los llamados a ejercer la accién

de reembolso serén los obligados subsidiarios contra los obligados principales.

En donde, para que los obligados subsidiaros tengan derecho de ejercer la
accion, es necesario que el juez que conocio de las pensiones alimenticias, resuelva
que el obligado principal se encuentra en la imposibilidad de otorgarlas, y haya

establecido a los parientes a cumplirla.

La audiencia tendré por objeto a determinar las medidas para que se cumpla la
devolucién de las pensiones alimenticias pagadas por el obligado subsidiario, por lo

que se discutira sobre el monto y otros aspectos que tengan que ver con su objeto

El obligado subsidiario debera de demostrar de manera justificada el pago de
las pensiones hechas a favor del titular de la obligacion, para que el juzgador pueda

aprobar y resolver sobre la accion de reembolso.

La accién de reembolso que existe a favor del obligado subsidiario es de 5 afios
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La fundamentacion de este articulado es establecer quienes pueden realizar
dicha accion, debido a que es un beneficio para aquellos que se vieron en la situacion
de solventar dichas pensiones alimenticias dando lugar al reembolso, asi como también
manifestar que dicha accién va encaminada a ir contra el padre y/o madre, deudores
de cumplirla, para que, bajo esta idea clara, se comprenda que no va a perseguir a los

titulares de las pensiones alimenticias.

Asi mismo, que el juez a falta del padre y/o madre, indistintamente de las
causas que los haya imposibilitados, nombre a uno de los obligados subsidiarios para
el cumplimiento de las pensiones alimenticias. Esto es necesario porque de esta
manera, se lo esta obligando a cumplir con las mismas, pudiendo después perseguir lo

pagado contra el obligado principal.

Y en cuanto a la prescripcion, se establece ese lapso de tiempo, debido a que
en el articulo 2415 del Codigo Civil, cuando se trata de aquellas obligaciones que estan

reconocidas, y mas no sujetas a ser reconocidas, se aplica el plazo de 5 afios.
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Conclusiones

La obligacion de alimentos tiene como fuente la Ley, se fundamenta en un
derecho de supervivencia cuya finalidad es la satisfaccion de las necesidades de su
titular; por ello, la norma ha previsto que, si los obligados principales no pueden
cumplir la obligacion, deben ser llamados los obligados subsidiarios, parientes
consanguineos en el orden establecido, para evitar la afectacion de los nifios y
adolescentes.

La obligacion alimenticia que ha sido pagada por los obligados subsidiarios, en
virtud de no ser los titulares de prestar la obligacién, tienen derecho a demandar la
restitucion de los valores al o los obligados principales por ser los titulares; esta accion

la denomina de repeticion.

La accion de repeticion de alimentos que se concede a los obligados
subsidiarios no cumple con la naturaleza juridica que corresponde a esta accion en el
ambito administrativo y civil en el aspecto contractual. Sin embargo, coinciden en la
finalidad, esto es, la devolucion de valores. Ademas, otras legislaciones, en sus
analisis, han acertado en establecer a la accion de reembolso, para que sea utilizada en
el caso de devolver valores en el &mbito de alimentos, como en el caso de Argentina 'y
Chile.

Y por ultimo se concluye que, los obligados principales, que son los deudores
de la obligacion, sean quienes deben de devolver los valores pagados por un tercero,

de acuerdo a lo estudiado en la accion de reembolso.
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Recomendaciones

Se recomienda que se siga manteniendo en el Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, la prohibicion de la accion de reembolso dirigida al menor, pues no son
los Ilamados a devolver lo pagado, debido a que eso atentaria contra la propia

naturaleza del derecho de alimentos.

Asi mismo se establece que se mantenga en el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, un mecanismo que permita la devolucién de los valores pagados por
concepto de alimentos, cuando los obligados subsidiarios no tenian que hacerse cargo
principalmente de dicha obligacion.

Se recomienda que se realice una reforma al Codigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia, en vista que la accion de repeticion no cumple, con todo la antes
analizado, como la accién que permita la devolucién de los valores realizados por los
obligados subsidiarios, después de todo no estamos frente una actuacion de la
administracion publica, ni tampoco ante un pago indebido, pues la ley a revestido a
estos individuos, como los obligados a cumplir con las prestaciones alimenticias,
siendo mas bien lo idoneo emplear la institucion juridica del reembolso, pues ésta solo

busca, la devolucidn, sin mas.

Y por ultimo se encomienda que, la accion de reembolso sea introducida
como una excepcion a la regla general, enfocada a perseguir a los responsables de la
prestacion alimentaria, y no al titular de la obligacién, debido que quienes fallaron en

solventarlas fueron los obligados principales y no el menor.
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