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RESUMEN

A través del presente estudio se busca encontrar las deficiencias que ha tenido el sistema
juridico social e institucional para la vigencia de los derechos de los nifios en el Ecuador y
a su vez determinar cuales son los cambios que emprenden las nuevas reformas al Codigo
de la Nifiez y Adolescencia para la solucion de estas deficiencias. Reformas que serdn
analizadas en el presente trabajo, para de esta manera, entender como estas innovaciones
pueden llegar a ser efectivas en una legislacion que presenta antecedentes de un alto indice .
de violacién a los derechos de los nifios, presentindose como raiz del problema, una
concepcién limitante en la que se expresa al nifio y el adolescente como no sujetos de
derechos, lo que producia una no corresponsabilidad de la Sociedad, la F amilia y el Estado,
y la no la inclusion social de la Nifiez y Adolescencia, con capacidad de ejercer y

demandar la aplicacién de sus derechos.

St bien es cierto que Codigos de Menores, derogados ya contemplaban principios y normas
de las nuevas tendencias de la Convencién sobre Derechos del Nifio y del Adolescente, es
un hecho que existe una notoria prescindencia, y violaciones sistematicas, de las normas de
ese instrumento internacional, tanto en el texto legal cuanto en la préctica judicial y es por
€so que dentro del Nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, se busca Superar ala
doctrina acerca de la situacién irregular, y pasar a la doctrina de proteccion integral. Misma
en la que el Estado, la sociedad y la familia debe garantizar un proteccién a todos los nifios
y nifias y adolescentes, para lograr el desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos,
creando normas que regulan el goce, ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades

de estos, asi como los medios para hacerlos efectivos y garantizarlos.
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ABSTRACT

The objective of this study is to find the deficiencies of the social and institutional jlin'dical
system in order to prove the .validity of children rights and to analyze the changes of the
new reforms done by the child code to find a solution for these deficiencies. It is also
established how these innovations and reforms can be effective, in a legislation that
- presents a high percentage of rights violation and a limited concept in which children and
teenagers are consider as individuals with no rights, which creates uncertainty and lack of

social inclusion for children and teenagers.

Although there are Children laws that had applied principles and new tendencies included
in the Convention on the Rights of the Child, it is certain that they have a notorious lack of
principles and systematic violations of this international juridical instrument. For these
reason the new child code tries to exceed the old doétrine of irregularities and replace it
with a total protection doctrine, in which the Government, the society and the family must
guarantee the total protection for every child and teenager, in order to obtain their

development and the whole application of their rights.
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RESUMEN EJECUTIVO

A pesar de las deficiencias histéricas acontecidas sobre el derecho de alimentos en el
Ecuador, el mismo ha ido evolucionando y generando cambios fundamentales en post de
todos los nifios, nifias y adolescentes, sin distincién alguna, independientemente de la etnia,
la cultura, la religion, la ideologia, la nacionalidad o cualquier otra condicion propia. Y si
bien los derechos y las garantias de los menores de edad, actualmente son de interés
publico, irrenunciables e intransigibles, su ambito de aplicacion presupone también la
existencia de vinculos consanguineos entre el acreedor de alimentos y la persona‘
beneficiara. Y es por esa consideracion que la nueva reforma expresa a este derecho como
connatural a la relacion parento-filial y lo relaciona con el derecho a la vida, la
supervivencia y una vida digna. Sefialando ademas que la garantia de proporcionar los
recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades basicas de los alimentarios

incluye:

* Alimentacién nutritiva, equilibrada y suficiente

" Salud integral: prevencion, atencién médica y provision de medicinas

* Educacion

* Cuidado

* Vestuario adecuado

= Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos

* Transporte

* Cultura, recreacién y deportes; y,

" Rehabilitacién y ayudas técnicas si el derechohabiente tuviere alguna

discapacidad temporal o definitiva.

X



Clasificacion que otorga una nueva visién por parte del Estado y de los legisladores hacia
las garantias de los menores, buscando formar un conjunto de derechos con fundamento en
el Buen Vivir, y sobre todo en una politica de proteccion integral que sea efectiva y que

precautele los derechos y deberes de cada nifio, nifia y adolescente.

Ya que cada uno de los menores de edad, son titulares principales de este beneficio
alimentario, compartiendo este favor legal con los adultos o adultas hasta la edad de 21
anos, 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 las personas de cualquier edad, que padezcan de una discapacidad
fisica o mental que 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 institucién de salud que hubiere conocido del caso que

para el efecto debera presentarse.

Eso en referencia a la titularidad, en lo que concerniente a los Obligados de la
responsabilidad alimentaria, la nueva reforma especifica que tanto el padre como la madre
estan obligados a la prestacion de alimentos, no eximiéndoles de esta responsabilidad legal v‘
el hecho de prestar atenciones personales, o determinantes al menor como es el caso de la
madre. Estableciéndoles de esta forma como obligados principales de la obligacién
alimentaria, atin en los casos de limitacién, suspension o privacion de la patria potestad;
situacion que no era considerada en la antigua ley de alimentos, ya que la misma solo _
mantenia a los padres como uno de los obligados dentro de la cla51ﬁca01on de los

responsables a la prestacion de alimentos.

En lo que respecta a los obligados subsidiarios, su aparicion dentro de la nueva reforma se
da con el fin de cumplir con los principios fundamentales del Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia, entre los que se observa el interés superior del nifio, el deber del estado



trente a la familia, la prioridad absoluta, la aplicacién e interpretacion mas favorable al
nifio, nifia y adolescente, ejercicio progresivo y en cumplimiento de disposiciones de
Convenios Internacionales, principalmente la Convencién de los derechos del Nifio
aprobada por el Ecuador, fundamento que hizo que los legisladores creen esta figura
subsidiaria, buscando con ello el aseguramiento de la obligacién alimenticia, mlsma que .
tiene que consumarse de manera principal por parte de los padres -del menor, pero
unicamente en caso de ausencia o falta de recursos, el titular del derecho por medio de su
representante podra seguir la accion legal en contra de los dbligados subsidiarios, quienes
por clasificacién de la nueva reforma al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, tienen un
orden prioritario y una vez determinados y requeridos en el proceso alimenticio, seran los
encargados de suministrar la cuota decretada por el Juez de la Nifiez y Adoleécencia,
mismo que establecerd la pension observando las tablas para la fijacién de pensién

alimenticia emitidas por el Consejo de la Nifiez y Adolescencia.

La reforma realiza la siguiente clasificacion respecto del orden de responsabilidad de los

obligados subsidiarios:

* Abuelos/as, en primer punto,

* Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no se encentren estudiando o

sufran algun tipo de discapacidad

¢ Los tios/as.

Eso respecto a los obligados, en lo pertinente a los progenitores presuntos, la nueva
reforma menciona la obligacién que tiene el presunto progenitor con el titular de la.
pensiona alimenticia, cuando exista negativa por parte del demandado o demandada a
someterse a las pruebas cientificas de ADN, llegando a presumirse de hecho la filiacién o
relacion de parentesco con el menor o adolescente. Pero si un Obligado si se sometiere al
examen de ADN y el resultado es positivo, el Juez en ese momento declarara .la filiacién y
la correspondiente paternidad o maternidad y dispondra la inscripcién de la resolucién en

el Registro Civil, o la relacién de parentesco en el caso de los demas: parientes
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consanguineos. Y en la misma providencia fijara la pension definitiva de ahmentos la cual'

es exigible desde la fecha de presentacién de la demanda.

Pero que sucede cuando el demandado funda su negativa para la préctiba del examen de
ADN, en la circunstancia de carecer de recursos para sufragarlo, en ese caso la reforma
manifiesta que el Juez de la Nifiez y Adolescencia, dispondra que el Ministerio de Salud
Publica, a través de una Unidad de Investigacién Genética, realizard el examen de ADN en
forma gratuita. Se admitird la demostracién de la carencia de recursos del presunto padre,
madre o pariente consanguineo obligado a sufragar los gastos que demande el examen de
ADN, asi como las costas procesales y los gastos del estudio social, cuando del estﬁdio de
la oficina técnica se probare dicho particular y de conformidad con la prueba que se actie

en la audiencia unica

En lo que respecta a las pruebas de ADN, dentro de la reforma se puede observar nuevo
requisitos sustanciales, para la practica de estas experticias, dado que actualmente estas
pruebas solo podran ser realizadas por peritos del Ministerio Pﬁblico, quienes
contemplaran las medidas necesarias para asegurar una adecuada préactica de la misma y
para que estas puedan ser consideradas como prueba dentro del proceso. Consideracion -
que no contemplaba el texto derogado mismo que no delimita a alguien en especifico para
la realizacion de la prueba de ADN, dejando a libre disposicién la practica de la prueba y

por ende la veracidad de los resultados.

Y es por esa razon que la nueva reforma incorporo condiciones especificas y sustanciales -
para la préctica de las pruebas de ADN, expresando el valor probatorio de la prueba y
determinando que se tendrd por suficiente, con la practica de la misma para afirmar o

descartar la paternidad o maternidad.

Eso con respecto a las pruebas de ADN, en Io pertinente a la fijacion del pago de la-
pension de alimentos, serd el Juez de la Nifiez y Adolescencia el encargado de determinar
el deposito de una suma de dinero, misma que serd concedida por mensualidades

anticipadas, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y, en caso de subsidios y
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beneficios adicionales, en la fecha sefialada para el efecto, en la cuenta que para ello se
sefiale, cuyo certificado de depdsito constituira prueba para demostrar el pago o la falta a

favor de la beneficiario o de quien legalmente lo represente.

Otra forma de prestacion de la pension alimenticia, es a través de la constitucién de
derechos de usufructo, que también se entendera como una pensién alimenticia; otra forma
de prestacion consistira en la satisfaccion directa por parte del obligado, de las necesid’ade_s

del beneficiario que determine el Juez de la Nifiez y Adolescencia. Cabe mencionar que .
dentro del nuevo proceso alimentario el Juez no podra fijar un valor menor al determinado
en la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas. Sin embargo podra fijar una pensién
mayor a la establecida en la misma, dependiendo del mérito de las pruebas presentadas en

el proceso.

Estas tablas para la fijacién de la pension alimenticia fueron estructuradas por el Conséjo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia, atendiendo a los parametros establecidos en la
reforma al Titulo V del Libro Segundo: Del Derecho de Alimentos del Cédigo Orgénico
de la Nifiez y Adolescencia; y, al estudio técnico que realizd sobre los datos de la
- Encuesta de Condiciones de Vida (2005-2006), efectuado por el Ministerio Coordinador
de Desarrollo Social. Creando eétas disposiciones bajo tres niveles: segun el ingreso del
alimentante, el nimero de hijos e hijas y la edad de los derechohabientes, el porcentajevque

deberan recibir para su manutencion los titulares del derecho alimentario.

Es por eso que en la actualidad para fijar la cuota de alimentos, se observara a las tablas de
pension alimenticia, pero ademas se tendra que tomar en cuenta las necesidades del
alimentado y las posibilidades econémicas del alimentante, ya que no podra fijarse una-
suma mayor que la que éste puede pasar, sin privarse de la satisfaccién de sus propias
necesidades. Es por eso que el juez debera hacer un minucioso analisis de los ingresos
ordinarios y extraordinarios y de los recursos que se pueden colegir de la'forma de vida del

obligado.
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Entrando en medidas cautelares, la nueva reforma conserva las mismas medidas reales de
la antigua ley de alimentos, pero en lo que concierne a medidas cautelares personales
encontramos innovaciones que han generado controversia dado que se cred la figura del
apremio personal, ya no solo para el obligado principal sino también para los obligados

subsidiarios.

Pero cabe aludir que el sustento juridico del apremio personal, parte de la situacién de
incumplimiento de la responsabilidad civil, por parte del obligado alimentario, mismo que
al configurar mora en sus prestaciones, deja en inseguridad y sobretodo en peligro al
menor, ya que dicho infante o adolescente depende de este rubro alimentario para su vida
diaria, y es por eso que el apremio personal subsana la infraccion alimentaria cometida,
dejando clara la intencion del legislador de buscar la consecucién efectiva de lo que por ley |
les corresponde a los menores, ya ‘que caso contrario se procedera con el respectivo
apremio, mismo que unicamente buscara el cumplimiento de lo que por ley se adeuda a los

titulares del derecho.

Lo que si es una novedad dentro de la nueva reforma, es la prision para las obligados
subsidiarios, pero esta medida tiene su sustento en la falta de responsabilidad del obligado
principal, quien luego de ir a la carcel reiteradamente hace de su incumplimiento, o de su
supuesta falta de recursos un ritmo de vida, lo cual afecta de manera directa sobre el menor
alimentado, ya que dicho titular del beneficio, espera este rubro para poder satisfacer sus
necesidades economicas, educativas, alimenticias, etc. Y es por esa situacion que se
promulgé la responsabilidad solidaria a los obligados subsidiarios y la posibilidad de un
apremio personal sobre los mismos, con el tinico fin mediato de satisfaéer lo que por ley le
corresponde al menor por parte de uno de sus familiares en linea de parentesco, ya que
bajo el interés superior del nifio, los intereses de los menores y adolescentes prevalecen y

tienen que hacerse efectivos.

Un punto que si se tiene que tomar en cuenta sobre esta medida de apremio, es el trato que
se da al deudor moroso de pensiones alimenticias, y esto porque los detenidos bajo el

apremio personal dentro de la materia de alimentos, tienen el mimo trato y condicion que
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un sujeto delictivo, lo que genera inseguridad sobre la integridad fisica de los morosos

alimentarios, ya que es fundamental y légica la distincion que existe entre una perSona
detenida por el no cumplimiento de pensiones alimenticias, y una persona detenida por una
violacion. Es por eso necesario que los legisladores si bien promueven un efectivo apremio
personal, tanto para el obligado principal como para el subsidiario, a su vez no esta demas
que promulguen un trato distintivo al momento de la detencién de un obligado alimentario,
ya que no se esta tratando con delincuentes sino con personas que Unicamente rio han
cumplido con su obligacion paternal, la cual puede ser inmediatamente subsanada con el

pago de lo que por ley se adeuda.

Entrando en materia procesal la reforma presenta innovaciones que aportan en gran forma
a la celeridad del proceso, empezando con la demanda, misma que se presentara por
escrito, tomando en cuenta el formulario creado por el Consejo de la Nifiez y
Adolescencia, el cual debera cumplir con los requisitos establecidos en el Codigo de
Procedimiento Civil y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Formulario que contiene -
innovaciones mediante las cuales el reclamante individualizara datos tanto personales

como de las personas obligadas al pago de pension alimenticia, indicando a su vez a los

responsables principales como a los subsidiarios de la obligacion alimentaria legal.

Dentro del formulario que contiene la demanda, también se podra hacer el anuncio de
pruebas que justifiquen la relacion de filiacion y parentesco del reclamante asi como la
condiciéon econémica del alimentante. Una de las ventajas del nuevo formulario de
demanda, es que no se necesita de la firma de un abogado para poder impulsar el pi‘oceso

Judicial, ya que con solo la firma del que demanda, el proceso inicia.

Es pertinente citar que el nuevo formulario de demanda, cambia totalmente con el clasico
modelo establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, reestructurandole y presentando
creaciones que se fundamentan en los derechos de los nifios, y que pretenden desde el
inicio del proceso alimentario, brindar garantias que aseguren el cumplimiénto.de la

obligacion alimenticia, constituyéndose asi en un eficiente instrumento, ya que contempla
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un formulario con todos los requisitos claros y precisos tnicamente para completar; y que a
diferencia de la antigua demanda, la cual habia que redactarla especificamente éon el
codigo de procedimiento civil, y si una persona no conocia de derecho o si no se asesoraba
por un abogado, no podia hacer efectivo lo que por ley le corresponde, y es por eso que la
nueva reforma contempla la posibilidad de la iniciacién del proceso sin el auspicio de un
abogado, generando asi un beneficio para las personas que no cuentan con los recursos

para el patrocinio juridico en los casos de alimentos.

Siguiendo con el ambito procesal, podemos decir que una vez que se ha procedido a
presentar la demanda, el Juez de la Nifiez y Adolescencia, en el término de dos dias
posteriores a su recepcion, procedera a la calificacion y en la misma providencia fijara la
pension provisional de alimentos en base a la tabla de pensiones creada por el Consejo de
la a Nifiez y Adolescencia y dispondra la citacion bajo prevencio.nes que de no comparecer
el demandado se procedera en rebeldia, y convocars a las partes a una audiencia, la misma -

que sera fijada dentro del término de diez dias contados desde la fecha de citacion.

No estd demas argumentar que en lo referente a los alimentos provisionales, éste €s un
privilegio orientado a cubrir necesidades inmediatas de los alimentados durante la
sustanciacion del proceso, por lo tanto podemos entender y aclarar Que los _él’imentos
provisionales no implican un juzgamiento anticipado al deudor de alimentos,' por la razén
que estas prestaciones son tUnicamente para cubrir una necesidad, ya que el analisis
completo y el auto resolutorio se realizara al tiempo de la Audiencia Unica, momento
proccsal-donde se observan todos los elementos probatorios y las argumentaciones de las

partes, para de ahi proceder a la fijacion de una pensién alimenticia.

En materia de citaciones la misma se realizara en la forma prevista en el Cddigo de
Procedimiento Civil, o a través de notario publico o por boleta tinica de citacion que serd
entregada al demandado de ser necesario, con el apoyo de un miembro de la fuerza
publica. quien sentara la respectiva razén. En los casos en los que se desconozca el
domicilio del demandado y quien represente al derechohabiente carezca de los_recursoé

para hacerlo, el Consejo de la Judicatura realizara una sola publicacién mensual en el
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periddico de mayor circulacién nacional, pudiendo solicitar la devolucion de lo pagado,

cuando el citado comparezca.

Dentro de la nueva reforma, la ley contempla el sefialamiento de la direccion electronica, a
efectos de que se le asigne su clave de acceso, al demandado. Ademis presenta la
innovacién de la boleta tnica con el apoyo de un miembro de la Fuerza Publica, misma
que es un nueva solemnidad que pretende darle mayor eficiencia al acto de citacion,

pretendiendo que el deudor se apersone de lo que por ley se le est4 obligando.

Una vez citado el obligado de la prestacion alimenticia, se proceder a la fijacién del dia y.
la hora para la Audiencia Unica, misma que constituye el punto neuralgico del proceso de
alimentos, ya que dentro de esta diligencia judicial, se procedera a la fijacién de"una
pension definitiva, y por tanto dependera del abogado de la parte actora la constituéi(')n de
la prueba necesaria, que demuestre el nexo familiar y la posibilidad econénﬁca de la que |
dispone el deudor, y conforme a este fundamento se demostrara al Juez de la Nifiez y
Adolescencia, la verdadera condicién econémica del obligado, misma que serd analizada y
ejecutada en una pension definitiva, tomando en cuenta los porcentajes de las tablas para la

fijacion de las pensiones alimenticias creadas por la nueva reforma.

Es menester sefialar que dada la nueva proteccién al menor y buscando un agilidad en el
proceso se cred una unica audiencia, y esto exclusivamente porque en el antiguo proceso se
contaba con dos, mismas que en la practica demoraban demasiado, por el sefialamiento _
inmediato de esta diligencias, lo que generaba un no percibimiento de su derecho al titular -
del beneficio, y es por esa razén que en la nueva reforma se cuenta con una sola audiencia,
en la cual se evacuara todas las diligencias procesales y se procedera con la fijacién

definitiva de la pension alimenticia.

Un avance muy significativo de la Audiencia Unica, es la disposicion expresa de que el -
Juez de la Nifiez y Adolescencia, sea el conductor personal de la misma, y que a su vez

informe al demandado sobre la obligacion que tiene de proveer los alimentos para cubrir -
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las necesidades del menor y sobre las consecuencias en caso de no hacerlo, sobre la
obligaciéon que tiene de sefialar casillero judicial o direccién electrénica para futuras

notificaciones, y acerca de sus obligaciones que incluyen la provisién de cuidado y afecto.

Es oportuno mencionar que una vez concluida la Audiencia Unica, se procedera a dictar un
auto resolutorio, mismo que no es definitivo, ya que la decision judicial que fija el monto
de la prestacion no causa ejecutoria. Por la razén que la situacién econémica de ambas
parte puede variar, generando ya sea una mayor necesidad, o una no posibilidad de -
continuar abonando la pensién fijada por falta de recursos y por consiguiente, podra
revisarse en cualquier tiempo, a peticion de parte, para aumentarse o reducirse, dadas las

circunstancias que acontezcan.

Con lo expuesto podemos mencionar el gran avance que ha generado la reforma en materia
de alimentos, ya que actualmente se cuenta con un sistema hohstlco garantlsta e
independiente, que busca la satisfaccion de todos los derechos que incluyen los ahmentos _
es decir vivienda, educac10n, salud, ambiente sano, desarrollo personal, etc. Lo que genera
un nueva vision integralista y garantizador, donde los menores pasan a ser sujetos de.' 3

derechos y ya no simples objetos de proteccion.
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INTRODUCCION

“El derecho de alimentos es un vinculo obligacional de origen legal, que exige reciprocamente
de los parientes una prestacion que asegure la subsistencia del pariente necesitado, esta relacion
de indole netamente asistencial, trasunta principios de solidaridad familiar antes las
contingencias que puedan poner en peligro la subsistencia fisica de uno de sus miembros y que le
impidan circunstancial o permanentemente procurarse los medios necesarios para asegurar esa

subsistencia.”’

Con la nueva reforma, el derecho de alimentos adquirié relacion directa con el derecho a la vida,
a la supervivencia y a una vida digna, esta observancia se fundamenta en las nuevas
disposiciones de la Constitucion del 2008, con lo referente al Buen Vivir, donde se promueve la
entrega de los recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades bésicas de los.
alimentarios que incluye alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente esto como parte de la

nueva soberania alimentaria contemplada también en la nueva Constitucién.

Constituyendo asi un nuevo derecho de alimentos con una visién integralista, que no solo
engendra una necesidad econémica por parte de los beneficiarios, sino un conjunto de derechos
que promueven su desarrollo y proteccion, visién que anteriormente no se observaba y mucho

menos aplicaba al sistema de Nifiez y Adolescencia del Ecuador.

' Bossert Gustavo, Zannoni Eduardo. Manual de Derecho de Familia, Editorial Astrea, Argentina, 2004, Pag. 47



CAPITULO 1: EL DERECHO DE ALIMENTOS EN EL ANTERIOR
CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

(En el presente capitulo se analizara la ley derogada sobre el derecho de alimentos en el Ecuador,
a fin de poder encontrar las deficiencias y vicisitudes que llevaron a los legisladores, a la
promulgacion de una reforma sobre la ley de la materia, es pertinente mencionar que todas la

informacion, articulos y citas del presente capitulo son referentes a ley de alimentos derogada)

I.1 AMBITO DE APLICACION, SUPLETORIEDAD Y PRINCIPIOS

1.1.1 Ambito De Aplicacion

El ambito de aplicacion del derecho de alimentos en el antiguo Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, se aplicaba a todo nifio, nifia o adolescente, sin distincién alguna,
independientemente de la etnia, la cultura, el idioma, la nacionalidad o cualquier otra condicién
propia, de su padre, madre, representantes legales o personas encargadas. Estos derechos y.
garantias, son de interés publico, irrenunciables e intransigibles. El ambito de aplicacién
presupone ademds la existencia de vinculos consanguineos entre el acreedor de alimentos y la

persona deudora de tales, por ello se necesita que exista una obligacién alimentaria de uno a otro.




Bajo este concepto de aplicacion, podemos observar y analizar el avance juridico que presenta la
ley derogada, en el cual ya se independiza la figura del derecho de alimentos para nifios, nifias y
adolescentes, generando asi un nuevo sistema holistico, independiente y garantista, que busca
una nueva vision de los menores de edad y de la eficacia de sus derechos, es por eso, que en el
presente estudio se ird explicando punto por punto en la parte pertinente, sobre los cambios

realizados y sobre los motivos que a su vez generaron la reforma.

1.1.2 La Supletoriedad del Cédigo Civil y del Cédigo de Procedimiento Civil y

Principios

“En lo no previsto expresamente por este Codigo se aplicaran las demds normas del
ordenamiento juridico interno, que no contradigan los principios para la vigencia de los derechos

de la nifiez y adolescencia. (...)”

Es pertinente citar que el pﬁncipio de supletoriedad, le entrega la autonomia absoluta al Cédigo
de la Nifiez adolescencia, para que sea el cuerpo neuralgico, que promulga normas sustantivas y
adjetivas, respecto de la regulacién y cumplimiento de los derechos de los menores y
adolescentes. Dejando atn lado la intervencion del Cédigo Civil y de Procedimiento Civil,
cuerpos normativos que fueron por mucho tiempo la base Juridica de este grupo de personas y
que actualmente solo podran ser utilizados cuando surja una situacién no prevista por el Cédigo

en mencion.

Pero puede ser ventajosa o perjudicial esta supletoriedad; claro est4 que si tomamos en cuenta los

“antecedentes de la legislacion para menores y adolescentes en el Ecuador, podemos observar las

? Codigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, Art. 2, Publicado el 3 de enero de 2003 en el Registro Oficial
#737.



deficiencias que han existido para el respeto de sus derechos, y si bien existia regulacién, la
misma no se hacia efectiva y ese es el principal fundamento para dejar a un lado a los clasicos y
elementales cuerpos normativos Y pasar asi a la promulgacién de una nueva codificacion

independiente y garantista.

1.1.2.1 El Interés Superior del Niiio

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

expresarla. (...)>

Este principio es una observancia y subsaneamiento de las deficiencias Juridicas respecto de la
nifiez y adolescencia, y ‘es solo a través de las politicas de Derecho Publico plasmadas .
esencialmente en la Convencién de los Derecho del Nifio, que se reconocié a los menores y
adolescentes como sujetos de derecho y de proteccién por parte del Estado. Cabe mencionar que
el citado principio rompe con la con la infima importancia que tenian los menores dentro de los
procesos Judiciales, y les otorga un papel fundamental, ya que al ser titulares del derecho, tienen
una garantia expresa que tiene que ser respetada tanto por los obligados, como por los

administradores de justicia.

3Cc’>digo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, Ibidem, Art. 11



“Ademas se presenta como un principio complementario de los derechos de los nifios con una
nueva vision que busca perfeccionar una garantia integralista, que inspire las decisiones de los
funcionarios puablicos, constituyéndose asi en una obligacién imperativa hacia los empleados
Judiciales, que en algunos puede ser una causa para tomar una decision extra legal, que puede
llegar a atentar con la seguridad Juridica y sobre la tutela efectiva de la que son parte todos los

miembros de la sociedad.” (...)*

Si bien no estd mal que se reconozcan todos los derechos y garantias que los nifios tienen, pero
no por eso, se puede dejar de observar los derechos de las demas personas, ya que si bien los
menores y adolescentes como titulares tienen derecho a que se les reconozcan todas sus
garantias, los padres también como obligados tienen derecho a un juicio que sea justo y

proporcional de acuerdo a sus posibilidades y condiciones.
1.1.2.2 El Deber del Estado Frente a la Familia

“El Estado tiene el deber prioritario de definir y ejecutar politicas, planes y programas que

apoyen a la familia. (...)”°

Una de la nuevas politicas del estado la encontramos en la Constitucion de Montecristi del 2008,
misma que promulga una innovadora visién garantista de derechos, donde todos se vuelven
complementarios entre si, buscando de esta forma una proteccion integralista para todas las
personas que forman parte de la sociedad, con el fin de lograr el desarrollo y disfrute pleno de

derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad.

“Algunos de los elementos que caracterizan a una legislacion basada en la doctrina de proteccién

integral, es la consideracién juridica de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de

* Brufiol, Miguel, El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencién Internacional de Sobre los Derechos
del Nifio, Cfr. http://www.iin.oea. org/nn/cad/snm/pdf/modI/Texto%208 pdf
Codluo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, Ibidem, Art. 10


http://www.nn.oea.org/nn/cad/sim/pdf/modl/Texto%208.pdf

derechos, buscando de esta manera garantizar el pleno desarrollo de todos los menores y
adolescentes, enfatizando su condicién de ser humano en pleno desarrollo, sin dirigirse
exclusivamente a aquellos nifios y adolescentes que tienen carencias o cuyos derechos han sido

violados o inobservados. (...)”®

Al ser parte de una nueva doctrina de proteccion integral se cred un avance fundamental dentro
de la legislacion de la nifiez y adolescencia, esto con el reconocimiento de los menores y
adolescentes como sujetos de derechos, entregandoles por tanto garantias y derechos que por ley
les corresponde, generando a su vez una verdadero sistema de proteccion, que va de la mano con
una correcta aplicacion de justicia, que destaque los derechos, promueva pensiones justas y un

desarrollo pleno e integral de todos los menores del Ecuador.

[.2. EL DERECHO DE ALIMENTOS PARA NINOS Y ADOLESCENTES

1.2.1 Naturaleza Juridica

“El derecho alimentario del hijo menor de edad deriva de los deberes legales que impone a sus
progenitores la patria potestad, los cuales son debidos por cada uno conforme a su condicién y

fortuna. (.. .)”7

La naturaleza del derecho de alimentos parte del parentesco, elemento que es el nexo para el
establecimiento de la existencia de la relacion familiar, y es a través de este lazo que nace la
obligacion civil de prestar una pensién alimenticia, y del hecho de poder exigirla. Cabe

mencionar que este derecho cuenta con caracteres especificos, que designan su naturaleza.

° Brufiol, Miguel, El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencidén Internacional de Sobre los Derechos
del Nifo, Cfr. http://www.iin.oea.org/iin/cad/sim/pdf/mod1/Texto%208.pdf
’ D’ Antonio, Daniel, Codigo Civil Comentado, Editorial Rubinzal — Culzoni, Argentina, 2004, Pég.'35


http://www.iin.oea.org/%c2%a1in/cad/sim/pdf/modl/Texto%208.pdf

Dentro de esos caracteres especificos encontramos que es intransferible, ya que es personél y
debe ser considerado expresamente por el obligado principal, mismo que no puede a ningun
momento, y ni por ninguna circunstancia, transferir la obligacion que por ley le corresponde. Es
irrenunciable ya que es una garantia otorgada hacia los titulares de derecho y los mismos no
podran desistir al derecho, por su simple voluntad o capricho. Es imprescriptible, ya que a
ningun momento los titulares, pierden la posibilidad de accionar lo que por ley les corresponde y
no admite compensacnon ya que lo que se pretenden es que los menores y adolescentes tengan

una estabilidad tanto economlca como emocional.

1.2.2 Titulares

1.2.2.1 Titularidad del derecho a reclamar alimentos:

* Los nifios, nifias y adolescentes no emancipados.

“Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos y garantias y, como tales, gozan de
todos aquellos que las leyes contemplan en favor de estas personas, ademas de aquellos

especificos de su edad. (...)

Con la creacion del Codigo de Menores y en lo posterior con el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, se realizd una individualizacién respecto de la titularidad del derecho de
alimentos, ya que el Cédigo Civil menciona como titulares no solo a los descendientes, sino
también al cényuge, los hermanos y ascendientes, demostrando asi el avance normativo de Ia
reforma y la busqueda de la proteccion y garantia de los derechos de los nifios y adolescentes

exclusivamente.

§ Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, Ibidem, Art. 15



* La antigua ley de alimentos expresa que también son titulares del derecho de
alimentos, los adultos hasta la edad de veintitin afios, si se encuentran
cursando estudios superiores que les impidan o dificulten el dedicarse a

alguna actividad productiva y carezcan de recursos propios suficientes.

En la antigua ley de alimentos, no se debia demostrar que el beneficiario se encontraba cursando
estudios, es decir, no se tenia que adjuntar al proceso una certificacién de la secretaria
universitaria, donde conste que el titular del derecho estaba matriculado y estudiando en dicha

institucion, ya que en la anterior ley, esto se presumia con la edad exclusivamente.

Dentro de la ley derogada, también podemos observar que la obligacién alimentarfa no cesa con
la mayoria de edad, ya que existe la Justificacion de realizar estudios superiores, buscando de
esta manera que los alimentos sean considerados hasta una edad en la cual los beneficiarios, ya

puedan mantenerse solos y tengan una profesion que sea su sustento de vida.

* También son titulares del beneficio alimentario las personas de cualquier edad
que no estén en condiciones fisicas o mentales de procurarse los medios para

subsistir por si mismos.

Esta disposicion es fundamental, dado que muchas personas sufren de enfermedades que no les
permite subsistir por si mismas y muchas veces esto les obliga a trabajar en la mendicidad para
poder sustentarse lo necesario para su vida, ya que si muchos de los padres ni si quiera cuando
los hijos son sanos buscan ayudarles, menos aun si ellos tienen algin tipo de enfermedad o
sufren algun tipo de discapacidad. Pero es pertinente decir que la antigua norma sobre alimentos,
no solicitaba un certificado emitido por el Consejo Nacional de Discapacidades CONADIS, para

otorgar el beneficio alimentario, ya que en la derogada ley alimentaria, este derecho se otorgaba




a todos las personas discapacitadas, sin la exigencia o solicitud de ningtin tipo de certificacién de

por medio.

1.2.3 Obligados a la prestacién de alimentos

1.2.3.1 Obligado Natural

Los obligados a la prestacion de alimentos, tienen la responsabilidad civil de otorgar una .
asignacion alimenticia hacia los titulares del derecho, y esto porque la obligacion ahmentarla
nace estrictamente del parentesco, el cual es el nexo que se convierte en el sustento para la

exigencia de la asistencia legal.

“Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad compartida del respeto,

proteccion y cuidado de los hijos y la promocion, respeto y exigibilidad de sus derechos. ¢.”°

“Corresponde a los progenitores y demas personas encargadas del cuidado de los nifios, nifias y
adolescentes, brindar la atencion de salud que esté a su alcance y asegurar el cumplimiento de las

prescripciones, controles y disposiciones médicas y de salubridad.”!°

Es pertinente mencionar que la antigua ley de alimentos, ya promulga la responsabilidad
solidaria que tiene tanto el padre como la madre de la obligacion alimentaria, misma que no es
exclusiva para el progenitor, sino para ambos ascendientes, por la razén que los dos tienen un
compromiso prioritario de brindar la asistencia tanto economica, afectiva y sobretodo emocional.

Ya que la verdadera asistencia parental, no solo radica en abonar una cierta cantidad de dinero

Codloo de la Nifiez y Adolescencia, Ibidem, Art. 9
COdeO de la Nifiez y Adolescencia, Ibidem, Art. 29




mensualmente, sino en la constitucién de padres y madres que conozcan las prioridades y
necesidades de sus hijos, ya que al ser parte activa del desarrollo de los menores, se constituye

una verdadera asistencia integral por parte de los obligados de la responsabilidad alimenticia.

* Estan obligados a prestar alimentos:

1. EI padre y la madre, aun en los casos de limitacién, suspensién o privacion de la

patria potestad;

2. Los hermanos que hayan cumplido dieciocho afios y no estén comprendidos en los

casos de los numerales 2 y 3 del articulo anterior;
3. Los abuelos; y,

4. Los tios.

La ley derogada menciona ademas que si hay mas de una persona obligada a la prestacion de
alimentos. el Juez de la Nifiez y Adolescencia, regulara lé contribucién de cada uno en
proporcion a sus recursos. Solamente en casos de falta, impedimento o insuficiencia de recursos
de los integrantes del grupo de parientes que corresponda, seran llamados en su orden, los del
grupo siguiente, para compartir la obligacion con los del grupo anterior o asumirla en su

totalidad, segun el caso.

Es pertinente mencionar que si bien la antigua ley no consideraba la figura juridica de los
obligados subsidiarios, los mismos no son una novedad, y tal como se observo en la clasificacién
citada, los familiares son garantes del cumplimiento de la obligacion, y siempre han sido

considerados como tal dentro del compromiso alimentario, el fundamento de su presencia, se da

10




porque alguien tiene que responder por la manutencion de los menores en caso de ausencia o
falta de recursos de sus padres. Es por eso que la nueva reforma solo les asigna el nombre de
subsidiarios, porque esta figura ya existia hace tiempo atras, la verdadera novedad es que
actualmente se los puede mandar a la cércel a estos obligados, cosa que es una injusticia total,

dado que ellos no tienen la responsabilidad principal sino (inicamente subsidiaria.

1.2.4 Progenitores presuntos y pruebas biologicas

1.2.4.1 Progenitores Presuntos

En lo referente a los presuntos progenitores, la antigua ley en vigencia planteaba, que era el Juez
de la Nifiez y Adolescencia, el encargado de obligar el pago de prestacién de alimentos en favor
los nifios, nifias o adolescentes, a las personas cuya paternidad o maternidad no ha 51do

legalmente establecida. .

La ley derogada alude que en el caso que el demandado no deseaba someterse a la prueba de
ADN, el Juez de la Nifiez y Adolescencia hacia un requerimiento para que la prueba se practique
en el plazo maximo de diez dias, vencido el cual, y si persistia la negativa, se presumia la
paternidad o maternidad y el Juez procedia como en el caso de resultado positivo del examen.
Pero en el caso que la persona no se negare a la realizacion de la prueba de ADN y el resultado
es positivo, dentro de la misma resolucion que fije la prestacién de alimentos deﬁmtlva el Juez
declarara la paternidad o maternidad del o la demandada y dispondra la correspondiente

inscripcion en el Registro Civil.

11




Dentro de la antigua ley de alimentos, en el caso de que el presunto progenitor argumentara la
falta de recursos, el Juez ordenaba que la Oficina Técnica practique un estudio social y emita el |
informe correspondiente en el plazo maximo de quince dias, mientras con la reforma el Juez
dispondra que el Ministerio de Salud Publica, a través de una Unidad de Investigacion Genética,
realice el examen de ADN en forma gratuita, buscando de esta manera el aseguramiento de la
realizacion de la prueba, ya que en la mayoria de los casos, los supuestos progenitores siempre
argumentaban la falta de recursos para la no realizacién del examen, dejando por tanto sin el
beneficio alimentario a los menores, hasta que se aclare la situacién o se tenga una respuesta de

la prueba de ADN.

1.2.5 Condiciones para las pruebas biolégicas

Dentro de la antigua ley de alimentos, para la practica de las pruebas bioldgicas, se seguia un
reglamento, que contemplaba medidas necesarias para asegurar una adecuada cadena de custodia
de las muestras a utilizar en las pruebas de ADN, a fin de garantizar la identidad personal de los
sometidos al examen y las demas condiciones técnicas en que deberan practicarse estas pruebas

biologicas.

Es importante citar que en la antigua ley, no se menciona el valor probatorio que tendra en juicio
el examen de ADN practicado por laboratorios especializados publicos o privados, ni el hecho de
que se cuente con peritos calificados por la Fiscalia, ni la especificacion que los laboratorios
privados debian contar con el permiso de funcionamiento del Ministerio de Salud Piblica, ya que
anteriormente se procedia a realizar las experticias, en cualquier laboratorio sea publico o

privado, dejando al libre criterio de cada institucion, los resultados analizados.
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Es por este tipo de inconvenientes en la realizacién de las pruebas de ADN que se procedio a la
postulacion de un cambio en la reforma respecto del tema, innovacién juridica que sera analizada
Yy eXpuesta en el siguiente capitulo donde se denotara la nueva visién que promulga la enmienda,
y sobre todo la nueva estructuracion, que pretende un aseguramiento adecuado, oportuno y eficaz

de la prueba de ADN.

1.3 FORMAS EN LA QUE SE PRESTAN LOS ALIMENTOS

En la pretérita ley, la forma de prestar los alimentos se fundamentaba en los antecedentes del
proceso, ademas el Juez de la Nifiez y Adolescencia, podia decretar los alimentos en una o mas

de las siguientes formas:

a) Una pension consistente en una suma de dinero mensual que debera pagarse por

mensualidades anticipadas, dentro de los cinco primeros dias de cada mes

“Los alimentos deben satisfacerse en dinero, a menos que el alimentado aceptara que lo fueran in
natura, vale decir, recibiendo alojamiento, vestimenta, comida, es inadmisible la opinién de que

la eleccion de la forma de pago corresponde al alimentante. (...)”""

“La cuota de alimentos se fijara teniendo en cuenta las necesidades del alimentado y las
posibilidades econémicas del alimentante, para que tenga una razonable proporcién con los

ingresos del nivel de vida de las partes. Pero por elevados que sean los ingresos del alimentante,

"' Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Civil — Familia Tomo II, Editorial Abeledo-Perrot, 1993. Pag.1245

13




igualmente la cuota del pariente se limitara al monto que requiera para cubrir las necesidades que

resulta indispensable satisfacer. (.)"

La forma de prestar los alimentos tiene que estar enfocada directamente en las necesidades
basicas del beneficiario, pero también depende y de manera fundamental de los irigfesos que
tenga el obligado, dado que puede ser grande la necesidad, pero si la posibilidad no existe, esta
no se puede compensar, ya que la pension siempre tiene que ser proporc1onal a lo que el obligado

tiene como ingreso o patrimonio.

b) Otra forma de prestacion alimenticia es el depésito de una suma de dinero, la
constitucion de un usufructo, uso o habitacién, la percepcion de una pensién de
arrendamiento u otro mecanismo similar, que aseguren rentas u otros frutos suficientes

para la debida asistencia de alimentos del beneficiario.

La antigua ley en vigencia especifica que cuando se trate del usufructo, uso, habitacién o la
percepcion de la renta de arrendamiento de bienes inmuebles, el Juez de la Nifiez y Adolescencia
comprobara que no se encuentren limitados por otros derechos reales ni afectados por embargo,
prohibicion de enajenar y gravar, anticresis o cualquier otro gravamen o contrato que afecten o
puedan impedir o dificultar dicho disfrute o percepcion. La resolﬁcién que los decrete se
inscribira en el Registro de la Propiedad del cantén en que se encuentre ubicado el inmueble. Es
pertinente expresar que si bien existen las formas de |a prestacion alimenticia, es muy importante
aportar las formas en que estas se puedan hacer efectivas, ya que de nada servira expresar la
forma de prestacion, si no se demuestra la existencia de la obligacion, y el responsable que tiene

que hacerla efectiva.

¢) Otra forma, es el pago o satisfaccién directos por parte del obligado, de las necesidades

del beneficiario que determine el Juez.

2 Bossert, Gustavo, Zannoni Eduardo. Ibidem, pag.53

- 14




En este aspecto es pertinente aclarar que las necesidades que determine el Juez, pueden
encaminarse al pago de la escuela, colegio y universidad, o la vestimenta, utiles escolares,'
enfermedades, o cualquier necesidad que asegure a los menores y adolescentes una vida digna,
en la que puedan desarrollarse plenamente como seres humanos y sobretodo como nifios, nifias o

adolescentes.

1.3.1 Criterios para determinar el monto de la prestacion

En la vieja ley, para establecer la cuantia y forma de prestacion de los alimentos, el Juez debia

tomar en cuenta:

¢ Las necesidades del beneficiario.

* Las facultades del obligado, apreciadas en relacion con sus ingresos ordinarios y
extraordinarios y a los recursos presuntivos que se puedan colegir de su forma de

vida.

“Para fijar una pensién de alimentos es necesario, tener en cuenta, las posibilidades econémicas
del alimentante, no podra fijarse una suma mayor que la que éste puede pasar, sin privarse de la

satisfaccion de sus propias necesidades.”!?

La cita concuerda con la antigua norma vigente y denota que el fundamento esencial del Juez

sera un andlisis de las necesidades que tengan los menores, pero observando a su vez las

" Borda, Guillermo, Ibidem, Pag. 1996
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posibilidades de los obligados, buscando con esto una proporcionalidad entre la necesidad y la
posibilidad. No dejando de ver por supuesto que las necesidades del menor estén por encima que
las del obligado con la justificacién del Interés Superior del Nifio, pero en este punto sera el

Juez, quien con su sana critica resolvers equitativamente sobre la pensién a cumplirse.

El problema esta en que en muchos de los casos el Juez de la Nifiez y Adolescencia, no hace un
analisis minucioso, de la necesidad, ni de la posibilidad; generando por tanto pensiones que no
van acorde al requerimiento de los menores o muchas veces exorbitantes respecto a la verdadera
posibilidad de los deudores. La solucién esta encaminada a que el Juez sea un efectivo
administrador de justicia, el cual se da el tiempo necesario para analizar todo el proceso, y
resuelve con estricto apego a la ley, a la sana critica y sobre todo a la justicia, que es el principal

fundamento de este derecho.

1.3.2 Subsidios y otros beneficios

Los subsidios y otros beneficios legales, son prestaciones que el hijo o la hija tiene derecho a

percibir y estos son:

* Los subsidios legales o convencionales por carga familiar que, por su causa,

correspondan al demandado.

* Una pension de asistencia adicional por cada una de las remuneraciones
adicionales que establezca la ley y que en ningun caso excederan del monto
efectivo que perciba el obligado por cada una de ellas. Habrs derecho a pensiones
adicionales aunque el demandado no trabaje bajo relacién de dependencia.
Cuando las remuneraciones adicionales tengan un monto variable segin los

ingresos del trabajador, o el obligado no trabaje bajo relacién de dependencia, la
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pension de asistencia adicional sera igual al monto de la pensién fijada por el

Juez.

® Percibir la parte de las utilidades legales del prestador de alimentos, por causa del

hijo o hija beneficiarios.

¢ El 5% del fondo de cesantia a que tiene derecho el prestador por cada hijo o hija.

Si bien los beneficios y subsidios legales constituyen un privilegio .dentro de la legislacion
alimentaria ecuatoriana, es claro el favor que constituye el legislador sobre estos derechos, ya
que los titulares del beneficio alimentario, ya cuenta con una Justificacién juridica para poder

reclamar su porcentaje dentro de estos privilegios exclusivos de los obligados.

Es pertinente mencionar que la antigua ley en vigencia no consideraba, el otorgamiento de dos
pensiones alimenticias adicionales, mismas que se pagan actualmente en los meses de septiembre
y diciembre de cada afio para las provincias del régimen educativo de la Sierra y en los meses de
abril y diciembre para las provincias del régimen educativo de la Costa y Galdpagos, el pago de
estas pensiones adicionales se realizara ain cuando el demandado no trabaje bajo relacién de
dependencia. Lo que genera que los obligados aporten con todos sus ingresos mensuales a sus
hijos o titulares del derecho, situacién que en muchos casos provoca disconformidad por parte de. |

los responsables alimentarios, ya que consideran a estos ingresos como exclusivos y personales.
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l.4 PROCEDIMIENTO Y EXIGIBILIDAD DE LA PRESTACION DE
ALIMENTOS |

1.4.1 Fijacion de la Pension Provisional

Dentro del an.tiguo proceso de alimentos, era en la audiencia de conciliacién, cuando el Juez de
la Nifiez y Adolescencia fijaba una pension provisional de alimentos, teniendo en cuenta las
necesidades de los alimentados y las posibilidades de los obligados. Resolucién que solo podia
apelarse en el efecto devolutivo, salvo que se hubiera limitado al acuerdo de las partes, en cuyo

caso era inapelable.

“Mientras se ventila la obligacion de prestar alimentos, podra el juez ordenar que se den
alimentos provisionalmente, sin perjuicio de la restitucion, si la persona a quien se demanda

obtiene sentencia absolutoria. .y

“Desde el principio de la causa o en el curso de ella, el juez podra fijar alimentos provisorios,
que se deberan prestar hasta el dictado de la sentencia, por cierto fijandose estos alimentos
cudndo todavia no se han probado acabadamente los recursos del alimentante y las necesidades

del alimentario, la cuota debe ser tan moderada como lo aconsejan las circunstancias.” (...)15

Es pertinente mencionar que dada la lentitud de los juzgados de la nifiez y adolescencia, las
audiencias de conciliacion, se celebraban mucho tiempo después de la proposicion de la

demanda, dejando al menor sin una pension provisional que brinde un apoyo econdmico a su

1 Somarriva, Manuel, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Edit. Nascimento, 1946, Pag. 46.
'’ Bossert Gustavo, Zannoni, Eduardo Ibidem, P4g. 58 '
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vida y a su desarrollo, es por esa razon que dentro de este punto la reforma al derecho de
alimentos, realizo una innovacién, la cual genera el apercibimiento de una pensién alimenticia
con la calificacion de la demanda y ya no dentro de una Audiencia, creando por tanto una mayor

asistencia y ayuda inmediata para los menores y adolescentes del Ecuador.

1.5 MEDIDAS CAUTELARES Y DE EJECUCION

1.5.1 Apremios Reales

Los apremios reales son medidas cautelares que se dan sobre los bienes de las personas, y que
por lo regular en el Ecuador no se los utiliza con frecuencia en los procesos alimenticios, dado
que, la preferencia juridica para hacer efectiva una obligacién alimenticia en el pais, son los -
apremio personales, por la razén que estan enfocado a ser mas eficientes, ya que si una pérsona
ingresa a un centro de detencion, el mismo no podra salir, sino una vez cancelado todo el monto

adeudado.

Y si bien los apremios reales no son tan preferentes, causan un efecto sustancial sobre el
patrimonio del obligado, la diferencia con el apremio personal se marca con el tiempo, ya que
para proceder con un apremio real, se tendra que investigar sobre los bienes que posee el deudor
y sobre todo se tendra que proseguir con un largo proceso de embargo y remate, el cual en la
practica juridica demora mucho tiempo y es por eso que los apremio reales, no son vistos con
mucha esperanza de cobro para los actores del proceso alimentario, pero no por eso se los puede

dejar de citar y argumentar. Dentro de las medidas cautelares reales encontramos:
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1.5.1.1 Prohibicion de Enajenar

“Es una medida preventiva o precautoria, que tiene por objeto impedir que salgan del patrimonio
del deudor, determinados bienes raices que eventualmente podrian afectar a la solvencia del
deudor en perjuicio del acreedor. Tiene como efecto el impedimento de que una persona enajene
o grave los bienes muebles, es una medida cautelar que impide las disposiciones de los bienes

del deudor. (...)" ¢

“La prohibicién de enajenar produce el efecto de que los bienes raices que no estan embargados,
no puedan ser vendidos, ni hipotecados, ni sujetos a gravamen alguno que limite el dominio o su

goce, so pena de nulidad.”"’

La prohibicién es una medida cautelar real, que pretende generar un impedimento de venta o
hipoteca sobre los bienes inmuebles del deudor, medida que se hace efectiva por la orden emitida
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, la que de igual forma se remitird al Registrador de la
Propiedad, para que se inscriba el gravamen sobre los bienes del deudor. Es pertinente
mencionar que la prohibicion de enajenar, se da directamente sobre los bienes de mas alto valor
que posee el deudor es decir los inmuebles, mismos que al ser parte de esta medlda real,
contendran un graven que no permitira que sean enajenados y por tanto que no puedan entrar al
comercio, si ese fuere el requerimiento del moroso, lo que a lo post le obliga a cumplir con la .
deuda alimentaria, para que esta disposicion legal quede sin efecto Y ya no exista ningin t1p0 de

gravamen sobre sus bienes inmuebles.

*® Garcia, José, Ibidem, Pag. 109
""Codigo de Procedimiento Civil, Art. 426, publicado el 12 de julio del 2005 en el Registro Oficial # 58

20




1.5.1.2 Secuestro

“Es una medida cautelar, por medio de la cual se desapodera a una persona de un objeto de su
propiedad o que se encuentra bajo su guarda, con el fin de evitar que el mismo se pierda o pueda
ser destruido o deteriorado. El secuestro tiene como efecto la pérdida de la tenencia de bienes
sobre los cuales este recae, pero por el hecho del secuestro el demandado no pierde la posesion ni
la interrumpe sobre los bienes que le soportan, pues al revocar esta medida, sin que pof ello

vuelva a entrar en posesion el demandado. (.) "

“El secuestro tendré lugar en los bienes muebles y en los frutos de los raices, y se verificara
mediante depdsito. La entrega se hara por inventario, con expresién de calidad, cantidad,

. . 9
numero, peso y medida.”’

El secuestro es la medida cautelar que se presenta exclusivamente sobre los bienes muebles,
pretendiendo de esta manera asegurar el pago de lo que por ley se adeuda, ademas de afectar al
patrimonio de los deudores de alimentos, a fin de que estos prosigan a satlsfacer el pago
pendiente y sobre todo, consumen con la obligacién que la legislacién les ha determinado, ya
que si no se procedera con el secuestro de sus bienes muebles que tengan o dlspongan los cuales

serviran de garantia para asegurar el pago de la pension ahment1c1a del titular del derecho.

El secuestro también constituye una medida de aseguramiento que busca, la no disposicién de los
bienes que dispongan los MOrosos, ya que estos seran la Gnica fuente de la cual se procederan a
extraer los ingresos adeudados y por tanto es fundamental, no dejar que desaparezcan o se . .

destruyan, ya que de los mismos dependera la satisfaccion del derecho alimenticio.

Gaxcna José, Las Medidas Cautelares en Materia Civil, Tomo Il, Ediciones Rodin, Ecuador, pag. 39,40
Codlgo de Procedimiento Civil, Ibidem, Art. 427
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1.5.1.3 La Retenci6n

“Es el derecho del acreedor para mantener la tenencia de lo prendado hasta que se dé el pago
integro del crédito, el derecho de retencidn permite al acreedor gozar de importante ventaja, ya
que obliga al deudor al cumplimiento de la obligacién de otro modo no recuperara lo prendado
Puede hacerse en poder del mismo demandante, de un tercero cuando las facultades del
demandado no ofrezcan suficiente garantia o hay motivo racional para creer que procura ocultar
'sus bienes. Es por eso que el efecto de la retencién se enfoca a que la cosa sigue en el dominio
del deudor con derecho real y permanece incélume sin limitacién ni desprendimiento alguno, de
ahi que lo acreedores de ese deudor propietario de la cosa retenida pueda embargarla como

medida cautelar. (.. .)”20

“La retencion se hara notificando a la persona en cuyo poder estén los bienes que se retengan,
para que ésta, bajo su responsabilidad, no pueda entregarlos sin orden judicial. Se entender4 que
la persona en cuyo poder se ordena la retencion, queda responsable, si no reclama dentro de tres
dias. Si el tenedor de los bienes se excusa de retenerlos, los pondra a disposicion del j Jjuez, qu1en

a su vez, ordenard que los reciba el depositario.”?'

Esta es una medida cautelar real, que suspende la libre disposicién del deudor sobre sus bienes o
cuentas, pero siempre conservando el estado en que se encuentren estos, con el fin de que no se
pierda ni se degrade el patrimonio en retencion, generando un gravamen que aflige directamente
sobre el deudor y que le obliga al pago, ya que si no lo hace, se procedera al remate o
trasferencia de sus bienes, obligando de esta forma al moroso al cumplimiento inmediato de su

responsabilidad paternal y legal.

“ Garcia, José, Ibidem, pag. 91
" Codigo de Procedimiento Civil, lbidem, Art. 428
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Cabe mencionar que esta es una medida muy efectiva, ya que si se da sobre un deudor que
maneja habitualmente una cuenta bancaria, el mismo no podra tener la libre disposicién de su
dinero, sino una vez que solucione su problema legal de alimentos, lo que le producira el deseo
inmediato de cumplir con su deuda, sino quiere perder su actividad laboral y econémica que lo

manttene a diario.

1.5.2 Apremio personal

“El apremio personal ya se contemplaban dentro de la antigua ley sobre alimentos, el mismo
tiene por fin, garantizar el pago de lo que por ley se adeuda a los titulares del derecho, y si bien
su creacion y vigencia a creado muchos criterios y sobretodo criticas, es pertinente mencionar
que la creacion de este apremio personal solo se lo hace desde mi punto de vista, para aterrorizar
al obligado y sobre todo para amenazarlo de que si no cumple con su responsabilidad, la actora
procedera a apresarlo y esto se da porque el Ecuador se ha caracterizado en ser un pais en
escencia necio, en el cual la leyes no se las hace para cumplir sino para modelo de vida, y es ~pof
€S0 que se tiene que proceder a crear ese miedo, para el cumplimiento inmediato de la obligacién

asignada por la ley(...)"?

Dentro de la antigua ley de alimentos se expresa que para que se pueda solicitar un apremio
personal, tiene que existir el no pago de dos o mas pensiones de alimentos, y ese sera el
momento procesal en el que se solicitara al Juez de la Nifiez y Adolescencia, ordene el apremib,
el cual se dictara previa razén sentada por el actuario en base a la informacion constante en la

tarjeta de pago respectiva. Es pertinente mencionar que la tarjeta de pago es la prueba fehaciente

2 Cfr. Romero, Emilio, La Verdad Juridica Sobre la Prision de Alimentos en el Afio 2010, Revista Novedédes

Juridicas, Ediciones legales, Ecuador, 2010, Pag. 6-21.
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por parte del actor para demostrar la existencia del impago y su sustento juridico para
fundamentar el apremio personal del obligado, mismo que sera hasta por diez dias. Pero en el
caso que el monto adeudado corresponda a mas de un afio de pensiones alimenticias, la libertad
procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia del apremio y del

allanamiento.

Es pertinente citar que la libertad del Obligado se hara efectiva, Gnicamente cuando se ha
cancelado la deuda pendiente sobre el monto de la pension alimenticia, y es el Juez de la Nifiez y
Adolescencia, el competente para decretar la libertad siempre y cuando se haya realizado la

liquidacion total de lo adeudado vy se certifique que el pago se ha realizado.

.6 LOS EFECTOS DE LA COSA JUZGADA MATERIAL Y LA COSA
JUZGADA FORMAL EN LA SENTENCIA QUE FIJA LA PRESTACION DE
ALIMENTOS

1.6.1 Cosa Juzgada Material

En materia de alimentos existe inejecutoriedad de la resolucién que fija la prestaciéon de
alimentos, ya que la decision judicial que fija el monto de la prestacién no causa ejecutoria. Por
la razén que la situacién econdmica puede variar, generdndose mayor necesidad, o la
imposibilidad de continuar abonando la pensién fijada por falta de recursos y por consiguiente, la
resolucion podra revisarse en cualquier tiempo, a peticion de parte, dadas las circunstancias que

acontezcan.

“La sentencia que condena a la prestacion de alimentos no produce cosa juzgada material, y por

tanto puede ser modificable posteriormente si varian las circunstancias del hecho “necesidad” del
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alimentado o posibilidad econémica del alimentante, que se tuvieron en cuenta al pronunciarla.
La tramitacion se hara por la via de los incidentes, como lo habia resuelto la jurisprudencia
mayoritaria porque la sentencia que condena a los alimentos no produce cosa juzgada material.
Pero el pedido de cesacién o modificacién de la cuota no interrumpe la percepcion de la cuota

fijada hasta que se pronuncie la del incidente. (.=

El efecto de cosa juzgada material es sustancial dentro del proceso de alimentos, ya que no
genera un caracter definitivo sino estrictamente provisional, dado que las circunstancias que
originaron esa fijacion, pueden cambiar con el tiempo, y por tanto ni los ingresos ni las
necesidades seran siempre la mismas, es por eso que la sentencia de alimentos no adquiere la
caracteristica de formal, porque siempre se precautela por encima de todo, el hacer efectivo una
pension que garantice a los menores o adolescentes la percepcién de un retribucidn que este

acorde a sus necesidades Yy requerlmlentos.

1.6.2 Cosa Juzgada Formal

“La sentencia que condena a la prestacion de alimentos no produce cosa juzgada material y, por
lo tanto, puede ser modificada posteriormente si varian las circunstancias de hechos necesidad
del alimentado o la posibilidad econémica del alimentante que se tuvieron en cuenta al
pronunciarla. Esta modificacion posterior puede importar la cesacion de la prestacion por
ejemplo si el alimentado obtiene ingresos suficientes para satisfacer sus necesidades mediante su
trabajo personal o a la modificacién de la prestacion que puede ser el aumento o la reduccién de |
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la cuota.’

Bossert Gustavo, Zannoni Eduardo, Ibidem, Pag. 45
* Bossert, Gustavo, Zannoni Eduardo, Ibidem, Pag. 37

25




Si bien el auto resolutorio en materia de alimentos no genera el efecto de cosa juzgada material,
no por eso se tiene que dejar de cumplir, ya que si analizamos detenidamente el auto resolutorio,
el mismo se enmarca dentro de un debido proceso y dentro del principio de legalidad, por tanto

es elemental su cumplimiento, ya que se esta otorgando una pension definitiva a los menores o
adolescentes que necesitan de la misma. Las circunstancias que acontezcan con posterioridad,
eso es distinto, lo primordial en materia de alimentos es cumplir con lo que se resuelve, ya que
existe un estado de necesidad inmediata por parte de los menores y es por eso que el

cumplimiento debe ser eficaz y oportuno dada la condicién de los titulares de este derecho.

La antigua ley manifiesta que para que proceda los incidentes de aumento o disminucién de
pension, se tendra que demostrar que las circunstancias y hechos que sirvieron de base para la
resolucion que fija la pensién alimenticia cambiaron, por tanto el Juez podra revisar y modificar

la resolucion, por la via de los incidentes.

1.6.3 Apelacion de la resolucion

La sentencia de primera instancia que fija los alimentos sélo puede ser apelada al solo efecto -
devolutivo, no podra exigirse al que recibe los alimentos fianza o caucion alguna para devolver
lo recibido, si la sentencia fuere revocada. En efecto, todo obstaculo a la prestacion inmediata de

los alimentos conspiraria contra la urgencia de las necesidades que con ellos se satisfacen.

Los alimentos se deben pagar desde el momento de la interposicion de la demanda pero si se
fijaron teniendo en cuenta un sueldo mayor que el que el demandado tenia al promoverse la

accion debe reducirse prudencialmente al monto de la suma adeudada.
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Es pertinente mencionar que la apelacion en materia de alimentos solo se concede en el efecto
devolutivo, ya que no se suspendera la competencia del juez, ni la ejecucién del decreto auto o v
sentencia. Lo que asegura al menor el seguir contando con la pensién adjudicada, demostrando |
que sus intereses prevalecen y que son una prioridad, dado su estado de sujeto de derechos,
estado que precautela, apoya y tiene reconocimiento por parte de la Constitucién y la ley de la
materia, misma que promulga un sistema de proteccion integral que asegure el estricto

cumplimiento y garantia de todos los derechos de los menores y adolescentes del Ecuador.

1.7 EXTINCION DEL DERECHO DE ALIMENTOS

Dentro de la antigua ley, se expresa que el derecho para reclamar y percibir allmentos se

extingue por cualquiera de las siguientes causas:
1. Por la muerte del titular del derecho
2. Por la muerte de todos los obligados al pago
3. Por haber cumplido dieciocho o veintitin afios de edad el titular del derecho

4. Por haber desaparecido las condiciones fisicas y mentales que justificaban los alimentos

a favor del adulto

3. Por haberse comprobado conforme a derecho la falta de obligacién del prestador, en

razon de no existir la relacién de parentesco que causo la fijacion de la prestacién.

Este es un punto muy importante dentro de la antigua ley, dado que el hecho de la cesacion de la
pension alimenticia, concluye la obligacion por parte del responsable alimentario, y es por tanto
fundamental que la persona que alega la cesacién, demuestre con pruebas que el derecho ha

cesado, y que finiquito por uno de los fundamentos descritos en la ley, para que una vez
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configurada la extincién de la obligacién, se proceda a dictar una resolucién que determine que

la situacion de prestacion se consumoé definitivamente.

“Los alimentos cesan:
* Por muerte del alimentante o del alimentado.

* Por haber llegado el hijo a la mayoria de edad, salvo que con anterioridad a ese momento
se hubiera demostrado que los alimentos le son indispensables y que no estd en

condiciones de procurarselos.

* Por haberse emancipado el hijo, ya que desde ese momento cesa la patria potestad. Por

haberse declarado la separacion o el divorcio por culpa del alimentado. (...)"*

La cita doctrinaria es concordante con la antigua ley sobre el derecho de alimentos, pero
diferente de la nueva reforma, dado que la innovacién normativa plantea que el derecho a
alimentos cesa tinicamente por tres motivos, por la muerte del titular del derecho, por la muerte
de todos los obligados al vpago Yy por haber desaparecido todas las circunstancias que generaban
el derecho al pago de alimentos. No encontrando términos referentes a la emancipacién ni a la
mayoria de edad tal como lo hacia la antigua ley y la mencionada cita; dejando claro que se que
se pretende que los menores y adolescentés, dispongan de este derecho por el mayor tiempo
posible, por la razén, que la manutencioén alimenticia constituye un fundamento esencial para su

desarrollo personal.

* Borda, Guillermo, Ibidem, P4g. 1993
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