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Resumen.

En la legislacion ecuatoriana la medida del apremio personal de privacion de libertad se
concibié como un medio de presion decretado por los jueces en caso de incumplimiento en el
pago de dos 0 mas cuotas de pension alimenticia, la referida medida ejerce influencia en la
voluntad de los obligados al cumplimiento de dicha acreencia por lo cual, al materializarse su
pago, también se asegura la vigencia de tres principios basicos que protegen los derechos de
nifios, nifias y adolescentes, a saber: El del Interés Superior del nifio, el de la supremacia y el de
la corresponsabilidad tripartita, esto es, estado, sociedad y familia. Ante la legislacion existente,
nos preguntamos ¢El procedimiento establecido en el articulo 137 del COGEP, sustituido por la
Corte Constitucional mediante sentencia nimero 012-17, garantiza el derecho de alimentos, a una
vida digna y al desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes e, igualmente, la seguridad
juridica? El objetivo central de este estudio fue analizar el apremio personal de privacion de
libertad en los juicios de alimentos, posterior a la derogatoria sustitutiva del Art. 137 del COGEP,
ordenada por la Corte Constitucional en sentencia nimero:012-2017 y elaborar un texto de
reforma definitiva al Art. 137 que incluyo alternativas validas al apremio personal de privacion
de libertad, aplicables a nuestra realidad socio juridica. ElI enfoque de la investigacion fue
cualitativo, empleando el método bibliografico, documental. Los resultados de este trabajo
concluyen que las medidas alternativas al apremio personal de privacion de libertad son
pertinentes pero, que dependen de varios factores unos, propios, de la Funcion Judicial, otros,
ajenos a ella, lo cual obliga a repensar en una urgente colaboracién interinstitucional, con las
demas funciones del Estado y la adopcién de nuevas medidas o, bién, la optimizacién de las ya
existentes, para asegurar el cumplimiento de la obligacién alimentaria como derecho fundamental
para el desarrollo integral de nuestros nifios, nifias y adolescentes.

Abstract.

In Ecuadorian legislation, the measure of personal imprisonment deprived of liberty was
conceived as a mean of pressure decreed by judges in the event of failure to pay two or more
alimony payments. The measure exerts an influence on the will of the parties. They are obliged to
comply to this claim so that when their payment gets materialised, the validity of three basic
principles that protect the rights of children and adolescents are assured, namely: the higher
interest of the child, the supremacy and the tripartite co-responsibility, that is state, society and
family. Before the existing legislation, we ask ourselves: the procedure established in article 137
of the General Organic Code of Processes (COGEP), replaced by the Constitutional Court by
means of sentence number 012-17, guarantees the right to food, a dignified life and the integral
development of children and adolescents and, likewise, legal security. The primary objective of
this study had been analysing the personal constraint of deprivation of liberty in food trials, after
the substitute repeal of Art. 137 of the COGEP, ordered by the Constitutional Court in sentence
number 012-017 to elaborate a text of final reform to Art. 137, which included valid alternatives
to the personal constraint of deprivation of liberty, applicable to our socio-legal reality. The focus
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of the research was qualitative, using the bibliographic, documentary method. The results of this
work concluded that the alternative measures to the personal constraint of deprivation of liberty
are pertinent. However, that depends on several factors of the Judicial Function, others, alien to
it, which forces to urgently rethink inter-institutional collaboration, together with other functions
of the State and the adoption of new measures and the optimization of existing ones, to ensure
compliance with the food obligation as a fundamental right for the integral development of our
children and adolescents.

Introduccion.

En la legislacion ecuatoriana el apremio personal de privacion de libertad en los juicios por
reclamacion de alimentos ha sido concebido como una medida garantista a ser tomada por los
jueces en caso de incumplimiento por parte de los obligados principales en el pago del monto de
pensiones alimenticias, esta medida de presion, consagrada con el objeto de ejercer activa
influencia en la voluntad de los alimentistas ha sido vista como un mecanismo legal necesario
ante la acusada resistencia y la urgencia de garantizar el cumplimiento del derecho a alimentos
de los nifios, nifias y adolescentes ecuatorianos. Ahora bien el punto de controversia, alrededor
del apremio personal de privacién de libertad, se centra en saber si esta medida, en la préctica, ha
sido eficaz en lograr su cometido, que lo es, el pago del monto de las pensiones alimenticias
garantizando, con ello, no solo la observancia del derecho a alimentos sino ademas el respeto del
derecho a la vida, supervivencia, desarrollo integral y vida digna de sus beneficiarios o por el
contrario ha degenerado en una medida atentatoria contra uno de los méas sagrados derechos
constitucionales, esto es, el derecho a la libertad personal de los obligados quienes, por
afiadidura, se ven tangencialmente afectados en su derecho de desarrollar actividades econémicas
necesarias para el cumplimiento del pago del monto de su obligacién alimentaria y, por ende, de

sus propias necesidades, esto por supuesto, sin contar las condiciones de vulnerabilidad en que,

por lo general, quedan o por las que puedan, ya, estar atravesando.

12



En este contexto debemos sefialar que, mediante sentencia dictada en el expediente del caso
bajo el numero 012-17-SIN-CC, la Corte Constitucional del Ecuador declaro Ila
inconstitucionalidad sustitutiva del Art. 137 del Cddigo Organico General de Procesos COGEP,
ordenando reemplazar, integramente, su texto y disponiendo como requisitos para dictar la
medida de apremio personal de privacion de libertad, a mas de la peticion de parte y la
constatacion del no pago de la deuda alimentaria, una audiencia no contemplada para los
procesos sumarios a realizarse en un término no mayor de diez dias en la que se determinaran las
medidas de apremio a ser aplicadas; y que crea medidas alternativas al apremio personal de
privacion de libertad, como el apremio parcial y el uso de dispositivo electronico, todo esto por
imperativo del comentado fallo de la Corte Constitucional tomando en cuenta las circunstancias
del alimentante y precautelando los derechos del alimentado, en este mismo orden.

En este trabajo se analizard si el sustituido articulo 137 del Cddigo Organico General de
Procesos COGEP, que regula actualmente la aplicacion del apremio personal de privacion de
libertad es punto de equilibrio entre el derecho a una vida digna de los nifios, nifias y adolescentes
y de su desarrollo integral; y el derecho a la libertad personal de los sujetos obligados a esta
prestacion. De igual manera se analizara si es preciso y necesario adicionar una audiencia previa
a dictar las medidas de apremio e, igualmente, si la Corte Constitucional al dictar la sentencia
012-17-SIN-CC observo y aplico adecuadamente los principios del interés superior del nifio, de
la supremacia de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y de la responsabilidad tripartita del
estado, la sociedad y la familia.

Finalmente se expondra un texto de reforma al Art. 137 del Cdédigo Organico General del
Proceso que agregue un procedimiento que garantice el efectivo cumplimiento del derecho de
alimentos, con un contenido normativo adaptado a la realidad ecuatoriana, sugiriendo unas

medidas alternativas al apremio personal de privacion de libertad , tales como la suspension de la

13



licencia de conducir o del ejercicio de las diversas profesiones, la prohibicion de contraer
nupcias, mecanismos que faciliten las retenciones de créditos tributarios y, se pondra sobre el
tapete un mecanismo para que el estado pueda cooperar activa y eficientemente a garantizar la
actualizacién en el cumplimiento del pago del monto de la obligacion de alimentos y, en general,
del derecho de alimentos de nifias, nifios y adolescentes.

Capitulo 1
1.1 Los derechos de la nifiez y la adolescencia.

1.1.1 La Evolucioén de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia.

Con la finalidad de entender cobmo han evolucionado los derechos de la nifiez y adolescencia;
desde practicamente su inexistencia a su reconocimiento pleno, especificacion e
internacionalizacion, esta parte de nuestro estudio se enfocara en tres etapas que, por sus
caracteristicas y marcar un hito, resumen adecuadamente su evolucion. De estas tres etapas se
pone especial énfasis en la etapa de capacidad y en la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (1989) que, a mas de ser un catdlogo de derechos cuyas principales
caracteristicas son la interrelacion y la interdependencia, introdujo una serie de principios
estructurantes que marcan los parametros, obligaciones, responsabilidades y deberes a ser
observados y respetados, obligatoriamente, por todos los paises suscribieron y ratificaron la
misma, entre los cuales se cuenta nuestro pais.

1.2 Etapas de la evolucion de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

1.2.1 Etapa de inexistencia. Como su nombre lo indica estaba caracterizada por la total
ausencia de normativa enfocada a la nifiez y adolescencia, en esta etapa este sector de la
poblacion era ignorado por el derecho y lo que se protegia, desde el Estado, eran las facultades

discrecionales de los padres (Cillero, s/f) quedando de esta manera los derechos de la nifiez y
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adolescencia en un ambito privado, hasta tal punto que se puede decir que antes del siglo XVI, la
nifiez como la conocemos ahora simplemente no existia.

1.2.2 Etapa de incapacidad. En la cual los nifios, nifias y adolescentes eran considerados
como objetos de proteccion, incapaces de ejercer sus derechos, esta etapa se caracterizd por la
vision tutelar y educativa que tenia estado en el tratamiento hacia la infancia y la adolescencia, en
la cual se acufiaron términos como “menores” haciendo referencia a la menor edad (Martinez,
1993), relacionada a lo que en sicologia se conoce como la edad evolutiva que termina hacia los
18 afios; y, “menor en situacion irregular”, término utilizado para referirse a niflos, nifias y
adolescentes, abandonados por sus padres, maltratados fisica y psicolégicamente, con alguna
limitacidn fisica, mental o sensorial, privados de su derecho legal de alimentos, los infractores
de las normas de convivencia, etc.

Surge, en esta etapa, el Derecho de Menores y se conforma el primer tribunal de menores
creado en Chicago USA en el afio de 1889 (Martinez,1993), estableciéndose una legislacion
basada en tratamientos no punitivos y educativos, que con algunas variables se extendieron a
nivel mundial y su principal propdsito como lo explica el autor Colombiano Antonio José
Martinez Lopez en su obra “Derecho del Menor” era el de “sustraer a los menores del tratamiento
penal aplicable al delincuente adulto” (Martinez, 1993, pdg. 51). En resumen, el proposito de
estas legislaciones era el castigar y controlar a los menores, bajo el imperio de la doctrina de
menores en situacion irregular.

1.2.3 Etapa de capacidad. En la cual se centrara esta parte del estudio, y que estd marcada
por la evolucién alcanzada, que se debe a un proceso progresivo de reconocimiento,
especificacion y proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia, durante el siglo XX,
como muestra de ello, dentro de la normativa internacional especifica, se han firmado varios

instrumentos internacionales de los que cabe destacar la Declaracion de Ginebra de 1924,
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resumida en la frase “Los nifios Primero” (Marques, 2000) la Declaracion Universal de Derechos
del Nifio en 1959, con su frase emblematica “la humanidad debe al nifio lo mejor que puede
darle” (Marques, 2000) y la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en 1989, que
reza “no hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el desarrollo del nifio, de
quien depende la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las naciones y de hecho de
la civilizacion humana” (Marques, 2000, pag. 68,69), convencion con la que como bien lo
manifiesta el autor Larumbe (2002) citado a su vez por el autor (Aguilar, 2008) en su trabajo
titulado El principio del Interés Superior del Nifio y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:

...se supera la Doctrina de la Situacion Irregular - al menos formalmente-

para dar lugar a la Doctrina de la Proteccion Integral, que conceptualiza al

nifio, nifia y adolescente como sujeto portador de derechos sin distincion de

ningun tipo: Todos los derechos para todos los nifios (pag. 252).
1.3 La Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio.

Este instrumento internacional plasma esta nueva vision de humanizacion y especificacion de
los derechos de la nifiez y adolescencia, constituyéndose en la expresion de un consenso
universal a favor de este sector de la poblacién; y en materia prima del nuevo derecho de la
nifiez-adolescencia surgido en América Latina, una de sus principales caracteristicas como lo
refiere el autor (Cillero, s/f) en su trabajo Infancia, Autonomia y Derechos: “Una cuestion de
principios, es la de haberse convertido en una norma vinculante que se incorpora a la legislacion
interna por la ratificacion y promulgacion accediendo entonces a los mecanismos internos de
proteccion de derechos fundamentales, en especial los jurisdiccionales” (Cillero, s/f, pag. 10,11).
Lo que ha permitido en la practica dar efectividad y cumplir con los derechos de la nifiez y

adolescencia.

16



Otro de los aspectos sobresalientes de la Convencion Internacional sobre los Derechos de los
Nifios, a tomar en cuenta para el presente trabajo lo constituyen: el reconocimiento de los nifios
nifias y adolescentes como sujetos de derechos, el reconocimiento internacional de sus derechos
especificos como personas en formacion, la adopcion de la doctrina de la Proteccion Integral y
con ella de los principios de igualdad y no discriminacion, la responsabilidad tripartita del
Estado, la sociedad y familia en el goce progresivo de los derechos, la prevalencia de los
derechos de la nifiez y adolescencia o prioridad absoluta y un nuevo enfoque en la aplicacion del
principio del interés superior del nifio.

1.4 La doctrina de la proteccion integral.

Nace del caracter integral de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, que
engloba todos los aspectos de la vida y el desarrollo de nifias, nifios y adolescentes, plasmandolos
en derechos que son interrelacionados, inseparables e interdependientes, lo cual implica que la
satisfaccion de los mismos debe ser conjunta con la finalidad de lograr su efectiva aplicabilidad y
fiel y obligatorio cumplimiento procurando gue no se queden como norma muerta enlistada en un
simple rol o catalogo de derechos.

En el plano juridico, la proteccion Integral implica que el Estado, la sociedad y la familia
estan obligados a tomar todas las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de los
derechos de la nifiez y adolescencia y a denunciar cualquier situacién de vulneracién, amenaza o
restriccion de derechos, asegurando, de esta manera, el desarrollo integral de los sujetos a quienes
pretende amparar entendido, tal desarrollo, como un proceso de crecimiento, maduracion y
despliegue de su intelecto, capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar,

escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
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Siendo mas teorica y afianzada en la doctrina remitiré al documento contentivo de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, versién comentada, en la que se define a
la Doctrina de la Proteccion Integral como:

el conjunto de opiniones, tesis, o postulados que, sobre la categoria de nifiez, han
realizado los tedricos del Derecho, en funcion a sus derechos y la nueva vision sobre la
nifiez, que pretende decodificar los prejuicios, costumbres, vicios y corruptelas en torno a
los nifios, y nifias, reconociendo su calidad de sujetos de derecho (COPREDEH, 2011,
pag.10).

Finalmente, en el plano Nacional la Doctrina de la Proteccion Integral se encuentra
plenamente reconocida por la Constitucion de la Republica en la norma contenida en el articulo
44y a nivel infra constitucional en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que tienen por sustento
los principios especificos de igualdad, interés superior, corresponsabilidad tripartita y prioridad
absoluta y estan, intimamente, relacionados con la justa aspiracion de que la nifiez logre, en
efecto, su pleno desarrollo en condiciones de igualdad, dignidad y seguridad.

1.5 Principios rectores de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

Los principios juridicos rectores o también llamados estructurantes (Cillero, s/f)), sobre los
que reposan los postulados de la Convencion Internacional sobre los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia tienen su origen en la doctrina de los derechos humanos (SIPI, 2012), por lo que
de manera general los derechos de la nifiez adolescencia son universales, indivisibles e
interdependientes, y de manera especifica sus principios se encuentran recogidos en los articulos
2, 3, 6 y 12 de la Convencion (SIPI, 2012), y tienen que ver con la no discriminacion,
efectividad, autonomia, participacion y proteccion. En nuestra legislacion, estos principios se
encuentran plasmados en la Constitucion de la Republica y especificamente en el Cddigo de la

Nifiez y Adolescencia y son los siguientes: articulo 6 igualdad y no discriminacion, articulo 8
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Corresponsabilidad del Estado la sociedad y la familia, articulo 11 El interés superior del nifio, y
articulo 12 Prioridad absoluta (N.C.L.,2002-100, 2003).
1.6 Principio de igualdad y no discriminacion.

Este principio nace de la conciencia mundial de que cualquier restriccion o exclusion basada
en fundamentos como la raza, el color, linaje, origen nacional o étnico, origen social, idioma
religion, filiacion, opinién politica, situacion econdmica, orientacion sexual, etc. anula o
menoscaba el reconocimiento o goce igualitario de los derechos humanos. EI concepto de
discriminacion que fue abordado por la Organizacion de las Naciones Unidas de manera oficial
en el afio de 1965 (COPREDEH, 2011), define que uno de los origenes de la discriminacion esta
dado en la falta de capacidad o segregacion de algunos sectores de la sociedad limitandolos en
el reclamo legitimo de sus derechos, desde este enfoque se puede valorar el trabajo realizado por
los grupos sociales al haber conseguido la especificacion y el reconocimiento de los derechos de
la nifiez y adolescencia como categoria de juridica.

Ahora bien la inclusion de este principio en la CDN ha redundado en la adecuacién de la
normativa de los paises suscriptores que como en el caso del Ecuador, a partir del 2008,
promulgd una Constitucion de corte neo constitucionalista que recoge, como no puede ser de otra
manera, en el numeral 1 de su articulo 3, el principio de igualdad y no discriminacion y dentro
del mismo contexto, el numeral 2 del articulo 11, que se refiere a los principios por los cuales se
regira el ejercicio de los derechos, sefialando el principio de igualdad y no discriminacion.
Dentro de la normativa especifica el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, sefiala en su articulo 6
este principio fundamental de Igualdad y no discriminacion, reforzandolo en el articulo 7,
garantizando el derecho de los nifios, nifias y adolescentes indigenas y afroecuatorianos a
desarrollarse de acuerdo a su cultura y en un marco de interculturalidad.

1.7 Corresponsabilidad del Estado la Sociedad y la Familia.
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Este principio es uno de los resultados de la aplicacion de los derechos humanos a la infancia
(Cillero, s/f) y del reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos,
que redunda en el reconocimiento de su igualdad juridica y en el pleno ejercicio de sus derechos,
planteando una nueva manera de desarrollar las relaciones de la infancia adolescencia ante el
Estado la familia y la sociedad (Cillero, s/f) y exigiendo adicionalmente de estos tres estamentos
la asuncidn de nuevas obligaciones en aras de cristalizar el ejercicio progresivo de sus derechos.

Dentro de este contexto la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y familia va mas alla de
su obligacion de responder y velar por el bienestar del nifio, nifia y adolescente (Alban, Garcia y
Guerra, 2003), y se concibe en el caso de la familia en el deber de orientacién y direccidn de sus
padres con la finalidad de que los nifios, nifias y adolescentes desarrollen progresivamente el
ejercicio de sus derechos (Cillero, s/f)). En el caso de los Estados, su corresponsabilidad va mas
alla de garantizar el goce efectivo de sus derechos y la adecuacion de leyes y politicas publicas en
favor de la nifiez y adolescencia y se enfoca en su obligacion de respetar las responsabilidades,
derechos y deberes de los padres, asumiendo el estado el principio de no injerencia arbitraria en
la vida familiar (Convencion Internacional sobre los derechos del Nifio, 1990) y, en el caso de la
sociedad, se dirige a colaborar con la familia en sus deber de guia, direccién y de denuncia en
caso de injerencia incumplimiento en las funciones del estado en la autonomia y cumplimiento
progresivo de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

1.8 Prevalencia de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescente o Trato Prioritario.

Este principio, inspirado en la necesidad de reafirmar los derechos de la nifiez y adolescencia y
garantizarlos, abarca su priorizacion en los siguientes ambitos: el de las politicas publicas, el
ambito legislativo, el ambito jurisdiccional y el de las relaciones sociales. Una explicacion
valiosa de como priorizar en la practica los derechos de la nifiez y adolescencia es la que nos

ofrece el autor (Cillero, s/f) en su articulo Infancia, Autonomia y Derechos, en el cual sefiala,
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en las politicas publicas se debe dar prioridad a la infancia estableciendo mecanismos
para promover preferentemente el desarrollo de las nifias y nifios y amortiguar los efectos
de las restricciones economicas o sociales. La proteccion de la maternidad, los sistemas de
salud preventiva y curativa, la reforma educacional, la promocion de los derechos del nifio
en el &mbito legal la desjudicializacion de los problemas sociales son, entre otras, algunas
de las areas en que hay que poner un énfasis prioritario (pag. 12).

1.9 El Principio del interés superior del nifio.

Es el principio rector de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y al
contrario de lo que se puede imaginar este principio no es nuevo, se trata mas bien de un
principio que forma parte de la tradicion juridica del derecho de la infancia (Cillero, s/f),
originado en Gran Bretafia, con el reconocimiento de que los nifios pueden tener intereses
juridicos distintos a los de sus padres (derecho de equidad), siendo ampliamente utilizado en los
sistemas juridicos anglosajon y continental, difundiéndose a Latinoamérica con la sancion de
legislaciones de corte proteccionista.

1.10 Evolucién del principio del interés superior del nifio.

La evolucién alcanzada por este principio esta vinculada al desarrollo de los derechos de la
nifiez-adolescencia asi, en las legislaciones pre-convencion, ante la carencia de un catalogo de
derechos, se enfocaba en lograr el reconocimiento de los nifios como personas y su interpretacion
era algo etérea, subjetiva, vinculada al bienestar social y a la benevolencia de las autoridades
judiciales y administrativas lo cual, eventualmente, podia tornarlo en arbitrario y discrecional, ya
que no existian parametros claros para su aplicacion y casi en su totalidad las decisiones juridicas
que se tomaban en su consideracion carecian de argumentacion.

En la actualidad, con las legislaciones posteriores a la convencion, donde existe un catalogo de

derechos a favor de la nifiez y adolescencia, a pesar de que los parametros de su aplicacion siguen
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siendo todavia, de alguna manera algo subjetivos, se puede puntualizar de un modo general, que
la funcidn esencial del principio del interés superior del nifio es la de oponerse a la vulneracién
de estos derechos y promover su proteccion, en otras palabras, es un principio garantista (Cillero,
s/f)), ligado al goce de todos los derechos de la nifiez y adolescencia.

1.11 EI principio del interés superior del nifio y la Convencion Internacional sobre los
derechos del nifio.

El articulo 3, inciso 1° de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio consagra
el principio del interés superior del nifio de la siguiente manera: “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen la instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los Organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera ser el interés superior del nifio” (pdg. 16). Como se podra notar, a
pesar de esta proclamacion expresa, en la Convencion no se explica o define lo que se entendera
por Interés Superior del Nifio, siendo mas bien un rol de la doctrina, tratar de conceptualizarlo y
establecer sus limites y parametros de interpretaciéon y aplicacion. Ante esta falencia, sin duda
alguna, un gran auxiliar lo viene a constituir la jurisprudencia dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, debido a su papel de interprete supremo en materia de derechos humanos
en la region.

1.12 Opinion consultiva OC-17/2002 y parametros de aplicacion del interés superior del
nifio.

En su opinion consultiva 17, del 28 de agosto de 2002, Condicién juridica y derechos
humanos del Nifio, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, por
primera vez la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia en relacion al Interés
superior, y tiene como base la interpretacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana,

con el proposito de determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la
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misma Convencidn constituyen limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados en
relaciéon a los nifios y, asi mismo, se solicitd criterios generales validos sobre la materia. Los
parametros dictados en la aludida consulta y cuya importancia radican en haberse convertido en
la base para el tratamiento futuro del principio del interés superior del nifio, en los casos
contenciosos, han sido resumidos de la siguiente manera por (Simén, 2014) en su obra titulada
Interés Superior del Nifio: Técnicas de Reduccidn de la Discrecionalidad Abusiva.
En resumen la Corte considera al interés superior, en abstracto, como un principio
relevante que se expresa en diferentes niveles: (i) principio regulador de la normativa de
los derechos del nifio que “irradia” efectos en la interpretacion de los demas derechos, (ii)
como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos
contemplados en su texto, (iii) un criterio que han de cefiirse las acciones del estado y de
la sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifios y a la promocion y preservacion
de sus derechos, (iv) un derecho complementario, por el que el estado debe asumir su
posicién de garante de los derechos con mayor cuidado y responsabilidad, (v) una
orientacion para tomar medidas especiales para lograr la proteccion de los derechos.
(Simon, 2014, pag. 56).

Parametros estos que, como lo menciona el autor citado, ain dejan un amplio margen de
discrecionalidad estatal, a pesar de lo cual es indudable su aporte en aras de que los derechos de
nifias, niflos y adolescentes a las garantias judiciales y a la proteccion judicial no sean
menoscabados o restringidos y con ello otros derechos reconocidos en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de los Nifios que dependen, como en el caso del derecho de
alimentos, de la eficacia y efectividad de las garantias judiciales brindadas por los estados para su

consecucion.
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1.13 Aplicacion de los parametros emitidos en la Opinién Consultiva 17/02 acerca del
Principio del Interés Superior del Nifio.

En relacion a la aplicacion de los pardmetros emitidos por la Opinion Consultiva 17/02, cabe
enfatizar en dos puntos: a) Que como bien lo menciona el autor Farith Simén Campafa, los
mismos aun dejan un amplio margen de discrecionalidad estatal sin embargo de lo cual es
indudable su aporte en aras de que los derechos de nifias, nifios y adolescentes a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial no sean menoscabados o restringidos (Campafia, 2014) y b)
La dificultad que presentan en su interpretacion y aplicacion, debido a que los principios en
palabras de Robert Alexy (Alexy, 1997), son mandatos de optimizacion, siendo normas
ambiguas, abstractas y generales, que requieren ser interpretadas y recreadas, que no dan
soluciones determinantes, sino como en el caso del principio de interés superior del nifio brindan
parametros de comprension, proporcionando un “haz de posibilidades” para que en este caso sean
los juzgadores los que los interpreten y apliquen, en procura de la solucién a los fenémenos
puestos a su conocimiento.

Siendo la opinidn consultiva un conjunto de parametros de comprension como se ha dicho, es
necesario identificarlos a saber.

(i) El principio del interés superior del nifio como un principio regulador de la normativa
de los derechos del nifio que “irradia” efectos en la interpretacion de los demds derechos.-
Desde este parametro el Principio del Interés Superior del Nifio se constituye en un regulador
normativo por el cual el Estado ecuatoriano esta obligado a ajustar, integrar y desarrollar
normativa para garantizar las medidas de proteccion que los nifios, nifias y adolescentes
requieran en su condicion de tales, de manera que en concordancia con lo dispuesto por la propia
Opinidn Consultiva OC-17/2002, cualquier legislacion en torno a las medidas de proteccion para

la nifiez debe reconocer que los nifios son sujetos de derechos propios, que deben realizarse
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dentro del concepto de proteccion integral (Humanos, 2002) y, que se irradia a todos los derechos
en el sentido de que es un principio transversal y que se superpone a los derechos de las demas
personas en otras palabras que atraviesa toda normativa que trate un asunto relacionado a la nifiez
y adolescencia.

(i) Como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos
contemplados en su texto. - Para desarrollar este parametro hay que considerar que la funcién
esencial del Principio del Interés Superior del Nifio es la de oponerse a la vulneracion de sus
derechos y promover su proteccion, en otras palabras, es un principio garantista (Cillero, s/f ),
ligado al goce de todos los derechos de la nifiez y adolescencia. Esto se traduce en el disefio y
aplicacion de politicas publicas efectivas y un desarrollo de la normativa que garantice la
proteccion de los derechos, que son interdependientes e interrelacionados e integrales.

(iif) Un criterio que han de cefiirse las acciones del estado y de la sociedad en lo que respecta
a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos.- Este parametro se
refiere a un criterio que debe traducirse en una norma tética, pues supone una imposicion para el
estado de una finalidad ideal, por ejemplo, el contenido del articulo 46 de la Constitucion de la
Republica en su numeral uno indica “Articulo 46.- El Estado adoptara, entre otras las siguientes
medidas que aseguren a las nifias, nifios y adolescentes: 1. Atencion a menores de 6 afios, que
garantice su nutricion, salud, educacion en un marco de proteccion integral de sus derechos”
(Nacional, A. oas.org, 2008). EI fin es perfectamente identificable que no es otra cosa que la
atencion sin distincion a los nifios menores de 6 afios, que garantice lo puntualizado, es decir que
es un mandato de maximizacion, entrafia una pretension universal, general para todas las
personas en este segmento, y se relaciona con el principio de corresponsabilidad tripartita estado

sociedad y familia.
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(iv) Un derecho complementario, por el que el estado debe asumir su posicion de garante de
los derechos con mayor cuidado y responsabilidad.- Para entender la connotacion de este
parametro se debe recordar que los derechos de los nifios son complementarios y no sustitutivos
de los mecanismos generales de proteccion de los derechos humanos y, que se encuentran
basados en el principio de igualdad que permite brindar a la nifiez y adolescencia protecciones
juridicas y derechos especificos acorde a su edad, en este sentido se puede afirmar que “los
derechos de la nifiez disponen de mecanismos mas efectivos de proteccion en la medida que
permanecen ligados a la proteccion general de los derechos humanos” (Cillero, s/f), que se
traduce en una aplicacion directa y eficaz que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y
garantias, sin dejar de lado otros derechos que puedan coadyuvar por su calidad de ser humano.

(v) Una orientacion para tomar medidas especiales para lograr la proteccion de los
derechos”.- Segun este parametro todas las medidas que se tomen concerniente a los menores
ya sea por una autoridad administrativa o jurisdiccional debe apreciar el entorno, la cultura los
hechos y procurar observar de forma irrestricta su prevalencia, con un solo limite la no
regresividad de los derechos, en consecuencia cualquier medida especial que se adopte debe
propender a la realizacion efectiva de los derechos de la nifiez y la adolescencia. Como un
ejemplo de medidas especiales tomadas para la proteccion de los derechos esta el mismo apremio
personal de privacion de libertad que se encuentra establecido en el literal ¢) numeral 29 del
articulo 66 de la Constitucién de la Republica donde se establece que ninguna persona pueda ser
privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones excepto el caso
de pensiones alimenticias (Nacional, A. oas.org, 2008).

1.14 El principio del interés superior del nifio en la normativa nacional.
Dentro de la normativa nacional el Principio del Interés Superior del Nifio se encuentra

establecido en el articulo 44 de la Constitucion, en la cual de manera general nuestra Carta
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Magna se refiere a los principios fundamentales de la nifiez y adolescencia (C.A., 2013), ya mas

especificamente, a nivel infra constitucional, el articulo 11 del Codigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia, al abordar el Principio del interés Superior del Nifio, dispone:
El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas
las autoridades administrativas, judiciales y a las instituciones publicas y privadas el deber
de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimento. Para apreciar el interés superior
se considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes
de nifos, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus
derechos y garantias (N.C. L.100-2002, 2003, pag. 10).

Establece su prevalencia sobre el principio de diversidad étnica y cultural, y que no podréa ser
invocado de manera negativa y sin previamente haber escuchado a los nifios, nifias y adolescentes
que puedan expresar su voluntad.

De lo mencionado, se evidencia que en la normativa nacional el principio del interés superior
del nifio estd orientado a lograr la satisfaccion del ejercicio efectivo de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes siendo, por una parte, limite de las decisiones de autoridades publicas sean
estas administrativas, judiciales y de autoridades privadas y, por la por la otra, es también un
principio de obligatoria aplicacién e interpretacion consagrado en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia.

En relacion a los criterios de aplicacion del Interés Superior del nifio en la legislacion
ecuatoriana, una vez mas, suscribimos lo mencionado por (Simén, 2014) en su obra, Interés
Superior del Nifio: Técnicas de Reduccion de la Discrecionalidad abusiva, donde menciona

cuatro criterios para su aplicacion, a saber:

27



a) 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; b) No puede ser invocado contra norma expresa; ¢) Se debe escuchar
previamente la opinidn del nifio, nifia y adolescente que esté en condiciones de expresarla;
y, d) Prima sobre el principio de diversidad cultural (Simon, 2014, pag. 244).

1.15 Catalogo de Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

En relacion con el catdlogo de derechos de la nifiez y adolescencia establecido por la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, se debe mencionar que su mayor virtud
estd en haber logrado un consenso mundial (Cillero, s/f), en aspectos como: derechos y deberes
de los padres y del estado frente al desarrollo integral de los nifios y adolescentes, la unificacion
en las politicas publicas a ser tomadas a su favor, fijacion de limites en la intervencion del estado
y la proteccion debida a nifios y adolescentes, frente a toda forma de amenaza o vulneracion de
sus derechos; v, el establecimiento de deberes y obligaciones al estado, la sociedad y la familia
para lograr la eficacia de los mismaos.

Bajo estos parametros ofrece, la convencién, un catdlogo de derechos que, a su vez, se
encuentra recogido en legislaciones especificas de los estados suscriptores, en el caso de
Ecuador, primer pais suscriptor de Latinoamérica de la Convencidn (1990), la Constitucion de la
Republica en su seccion Quinta, se refiere a los nifios, nifias y adolescentes, a partir del articulo
44 al 46 (C.A., 2013), establece los pardmetros generales en los cuales el Estado, la sociedad y la
familia, promoverd su desarrollo integral, asegurando el ejercicio pleno de sus derechos,
atendiendo para ello al interés superior del nifio, y haciendo que sus derechos prevalezcan sobre
los demaés. En el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (N. C. L. 200-100, 2003), cuya finalidad
especifica es disponer sobre la proteccion de nifios, nifias y adolescentes, los derechos de la nifiez

y adolescencia se encuentran divididos en 3 grupos:
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1.15.1 Derechos de supervivencia y desarrollo.

Estos derechos guardan relacién no solo con el derecho a la vida de los nifios, nifias y
adolescentes, sino que estan, también, relacionados con los elementos necesarios para lograr su
supervivencia en las mejores condiciones, alcanzando asi su pleno desarrollo, garantizando una
vida digna que se reflejara en los logros alcanzado en su edad adulta, incluyen de manera general
el derecho a la vida, a una alimentacion adecuada, a la salud, al acceso a una vivienda, agua
potable, educacién puablica de calidad, a la recreacion etc., y exigen que para su analisis se los
enfoque, por una parte, como una herramienta de exigibilidad de los recursos para que se
cumplan y, por la otra, como una garantia plena de que la nifiez y la adolescencia puedan acceder
a los mismos sin ningiin menoscabo de su goce Y ejercicio.

Dentro del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, los derechos de supervivencia se
encuentran regulados y garantizados a partir del articulo 20 al articulo 32 (N. C. L. 2001-100,
2003), y entre los méas destacados tenemos el derecho a la vida, derecho a tener una familia,
proteccién prenatal, derecho a una vida digna, Art. 26 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
derecho a la salud y los derechos relacionados con el desarrollo se encuentran regulados a partir
del articulo 33 al 49 (N.C. L. 200-100, 2003) y tenemos, el derecho a la identidad cultural, a la
identidad, a la educacion, derecho a la vida cultural, a la informacion etc.

1.15.2 Derechos a la proteccion.

Como su nombre lo indica estos derechos de manera general se enfocan en proteger a los
nifios, nifias y adolescentes contra malos tratos, abandono, explotacién tratos crueles, incluyendo
protecciones especiales para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes, en tiempos de guerra y
los que se encuentran sometidos a la justicia criminal. Dentro de la legislacion ecuatoriana (N. C.
L. 200-100, 2003), estos derechos se encuentran a regulados y garantizados a partir del articulo

50 al 58 e incluyen el derecho a la integridad personal, a la libertad personal, dignidad,
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reputacion, buen nombre, derecho a la privacidad y la inviolabilidad del hogar, proteccion
especial en caso de desastres y conflictos armados etc.

1.15.3 Derechos de participacion.

Estos derechos tienen como finalidad proteger uno de los pilares de la democracia; esto es el
derecho a la libertad de expresion, que se cristaliza a través del derecho de los nifios, nifias y
adolescentes de expresar su opinién libremente, en todo ambito de su vida, derecho que debe
empezar en la familia y afianzarse en los centros educativos y que se reviste de importancia ante
la eventualidad de expresar su opinion y que esta sea tomada en cuenta cuando la decision a
tomarse los afecte directamente como en el caso de procesos judiciales, otros derechos que estan
involucrados en los derechos de participacion, de manera general, son: el derecho a la
informacidn, a la libertad de asociacion etc., el goce de estos derechos tiene la particularidad de
estar relacionado con la edad y condiciones de los nifios y adolescentes de formarse un criterio,
en otras palabras, en este derecho se aplica el principio de autonomia y goce progresivo de los
derechos.

Dentro del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, se encuentra regulado a partir del articulo 59 el
Derecho a la libertad de expresién, segun el cual:

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a expresarse libremente, a buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de todo tipo, oralmente, por escrito o cualquier otro medio
que elijan, con las Unicas restricciones que impongan la ley, el orden publico, la salud o la
moral publicas para proteger la seguridad, derechos y libertades fundamentales de los
demaés (A. L., 2018, pag. 15).

El articulo 60 se refiere al Derecho a ser consultados que dispone “Los nifios, nifias y

adolescentes tienen derecho a ser consultados en todos los asuntos que les afecten. Esta opinion
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se tendra en cuenta en la medida de su edad y madurez” (A.L., 2018, pag. 15). El articulo 61

establece el Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, el cual establece:
El Estado garantiza, en favor de los nifios, nifias y adolescentes, las libertades de
pensamiento, de conciencia y de religion, sujetas a las limitaciones prescritas por la ley y
gue sean necesarias para proteger la seguridad, los derechos y libertades fundamentales
de los demas. Es derecho y deber de los progenitores y demas personas encargadas de su
cuidado, orientar al nifio, nifia o adolescente para el adecuado ejercicio de este derecho,
segun su desarrollo evolutivo (A. L., 2018, pag. 16).

En relacion al Derecho de libertad de reunion el articulo 62 sefiala, “los nifos, nifas y
adolescentes tiene derecho a reunirse publica y pacificamente para la promocion defensa y
ejercicio de sus derechos y garantias” (A. L., 2018, pag. 16) y, finalmente el articulo 63 dispone
el Derecho de libre asociacion de la siguiente manera:

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a asociarse libremente con fines licitos.
Este derecho incluye la posibilidad de los adolescentes de constituir asociaciones sin fines
de lucro, con arreglo a la ley. EIl estado garantizara y fomentara el ejercicio de este
derecho, principalmente en materia de asociaciones estudiantiles, culturales, deportivas,
laborales y comunitarias (A. L.,2018, pag. 17).

Capitulo 11
2.1 Naturaleza juridica del derecho de alimentos.

2.1.1 Concepto de alimentos.

Para iniciar este punto, del tema bajo examen, es necesario definir lo que se entiende por
Derecho de Alimentos, partiendo para ello desde el origen mismo de la palabra alimentos que
proviene del latin “alimentum”, originado del vocablo “alere”, cuyo significado es alimentar,

criar mantener y sostener (Garrido, 2014). Por otra parte, en el lenguaje comun la palabra
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alimentos viene a ser el conjunto de cosas que comemos y bebemos, los seres humanos para
sobrevivir, siendo por ello su sinbnimo mas comun la palabra comida. Buscando una definicion
general de la palabra alimentos se puede decir que:
Tienen la consideracion de alimentos todas las sustancias o productos de cualquier
naturaleza, sélidos o liquidos, naturales o transformados, que por sus caracteristicas,
aplicaciones, componentes, preparacion y estado de conservacion sean susceptibles de ser
habitual e idéneamente utilizados para la normal nutricion humana (Espasa, 2005,
pag.128).
2.2 Los alimentos en materia civil.

En atencion a lo dicho, no es menos cierto que en el ambito juridico la palabra alimentos
adquiere una dimensién mas técnica, compleja e integral, asi en el campo del derecho civil,
desde la promulgacion del Codigo Civil ecuatoriano, donde se instituyo la figura de los alimentos
y, con excepcion de la reforma realizada en 1956, donde se suprimié la asignacién forzada de
alimentos y se considerd que la persona de 18 afios que continla estudiando era susceptible de
continuar percibiendo alimentos (Cabrera, 2007), sus disposiciones se han mantenido casi
inmutables. En la actualidad, en el Titulo XVI del libro primero del Cédigo Civil ecuatoriano
(C.F.L., 2005, pag. 55), se dispone “de los alimentos que se deben por ley a ciertas personas”,
sefialando en el articulo 349 a los beneficiarios de los mismos que son el cényuge, los hijos, los
descendientes, los padres, los hermanos, el que hizo una donacidn cuantiosa etc., en este mismo
titulo sefiala las reglas generales del derecho de alimentos y, al clasificarlos entre congruos y
necesarios, pasa a definirlos en el articulo 351, a los alimentos congruos como “... los que
habilitan al alimentado para subsistir modestamente, de un modo correspondiente a su posicion
social” (C.F.L., 2005, pag. 56) y, continua refiriendose a los alimentos necesarios como “ los que

dan lo que basta para sustentar la vida” (C.F.L., 2005, pag. 56), finalmente indica que “los
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alimentos congruos o necesarios, comprenden la obligacion de proporcionar al alimentario menor
de dieciocho afios cuando menos la ensefianza primaria” (C.F.L., 2005, pag. 56). De lo sefialado,
queda claramente establecido lo que en materia civil se entiende por alimentos, asi como no
queda lugar a dudas que el origen de la obligacion alimentaria se desprende del nucleo familiar,
de lo que se conoce como caritas sanguinis 0 parentesco sea este por consanguinidad, por
parentesco civil, por afinidad, y también por gratitud. En materia de alimentos de nifios, nifias y
adolescentes el Codigo Civil ecuatoriano se remite a la Ley especial, en este caso, al Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia.

2.3 Otros conceptos de alimentos desde la dptica civil.

Finalmente para ahondar en lo que se debe entender por alimentos desde una esfera civil del
derecho se trae la opinion del autor chileno (Solar,1944 ) quien en su libro Explicaciones del
Derecho Civil Chileno y Comparado, citado por el doctor (Cabrera,2007) en el libro Alimentos-
Legislacion- Doctrina y Préactica, que para referirse a los alimentos indica que: “con la palabra
alimentos se designa, en su sentido legal, todo lo que es necesario para la conservacion de la vida:
comida la bebida, el vestido, los remedios en caso de enfermedad” (Claro, 1944, pag. 14), asi
mismo acogemos lo expresado por el insigne civilista ecuatoriano (Larrea,1985) que es citado,
por (Badaraco, s/f) en su obra La Obligacion Alimentaria, quien al referirse a los alimentos
indica:

los alimentos son la expresion juridica de un deber moral, la obligacion de ayudar al
préjimo, que es mas acuciante cuando se trata de personas intimamente vinculadas por los
lazos del parentesco o0 a quienes se debe especial gratitud. EIl derecho generalmente
concreto en términos positivos los deberes que en forma mas abstracta impone la virtud de
la justicia (Badaraco, s/f, pag.30).

2.4 Los alimentos en el Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.
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Ahora bien en materia del derecho, en este estado el tema bajo estudio, se puede notar como
la concepcién de lo que se entiende por alimentos y el derecho de alimentos de nifios, nifias y
adolescentes, es abordado con una vision integral y garantista, propia de la doctrina de la
proteccion integral inspiradora del nuevo derecho de la nifiez y adolescencia en Latinoamérica; la
cual fue analizada en el primer capitulo de este trabajo, abarcando en la definicion de alimentos
todo los ambitos de la vida de los nifios, nifias y adolescentes, e interrelacionandola con el
derecho a la vida, a la supervivencia y al derecho a una vida digna, dejando de manifiesto que los
derechos de la nifiez y adolescencia son interdependientes, inseparables e interrelacionados,
dependiendo siempre del cumplimento de todos los derechos para lograr su eficacia lo que
redunda en lograr el desarrollo integral de sus beneficiarios.
Asi el articulo enumerado 2 de la Ley Reformatoria al Titulo V, del Libro Il del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, textualmente sefiala,
El derecho a alimentos es connatural a la relacién parento-filial y esta relacionado con el
derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna implica la garantia de proporcionar
los recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades basicas de los alimentarios
que incluye: 1. Alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente; 2. Salud integral,
prevencion, atencién médica y provision de medicinas; 3 Educacion; 4 Cuidado; 5
Vestuario adecuado; 6 Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos; 7
Transporte; Cultura, recreacion y deportes; y 9. Rehabilitacion y ayudas técnicas si el
derechohabiente tuviere alguna discapacidad temporal o definitiva” (N.A., 2009, pag.32).
2.5 Interrelacion del derecho de alimentos con el derecho a la vida, a la supervivencia y a
una vida digna.
Establecido, el caracter integral que comprende el derecho de alimentos, desde la vision actual

del derecho de la nifiez y adolescencia y la interrelacion existente entre este y el derecho a la
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vida a la supervivencia y a una vida digna, es necesario mencionar cuales son estos derechos que
se encuentran englobados en esta definicion integral y que se encuentran garantizados por los
principios juridicos que informan, en general, los derechos de la nifiez y adolescencia
anteriormente estudiados. Asi el capitulo 11 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia,
titulado Derechos de Supervivencia (N.C.L. 200-100, 2003), a partir del articulo 20 y siguientes,
sefiala entre los derechos de supervivencia el derecho a la vida y su proteccion desde la
concepcién del évulo inclusive, el derecho a conocer a los progenitores, a una familia, proteccion
natal, lactancia materna, al embarazo etc. Por su parte el derecho a una vida digna, legislado a
partir del articulo 26 del mismo cuerpo de leyes y que implica “disfrutar de las condiciones socio
econdémicas necesarias para su desarrollo integral” (N.C.L.200-100, 2003, pag. 5), incluye el
derecho a una alimentacion nutritiva, recreacion, juegos, acceso a salud, educacion, vestuario
vivienda etc. En fin y como lo menciona (Alban, Garcia y Guerra, 2003), en su obra Derecho de
la Nifiez y Adolescencia, los derechos de supervivencia “...son el conjunto de derechos que
permiten que el menor de edad pueda desarrollar su existencia fisica, psicolégica y moral de una
manera civilizada” (Alban, Garcia y Guerra, 2003, pag. 47).

2.6 Importancia de la interrelacion del derecho de alimentos con el derecho a la vida, de la
supervivencia y a una vida digna.

La importancia de la interrelacion del derecho de alimentos con el derecho a la vida, a la
supervivencia y a una vida digna puede resumirse en lo manifestado por el autor (Loma,2008)
citado por (Badarraco, s/f), en su obra titulada La obligacion alimenticia, quien al respecto sefiala:

El derecho de alimentos de los nifios, nifias y adolescentes es, al mismo tiempo, el
presupuesto esencial para la realizacion de sus derechos civiles, que se ven truncados y
retaceados sin el soporte de los derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales

implicitos en este derecho alimentario, por ello debe protegerse entonces su derecho a la
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vida, a la integridad psicofisica, al ejercicio de sus libertadesy  proyectos de vida, pues
sin la observancia de estas no solo se coarta sus posibilidades de supervivencia, sino que
también se le quita la igualdad de oportunidades a la cual tiene derecho todo ciudadano
(Badaraco, s/f, pag. 47).

Finalmente se debe mencionar que la vision global de los derechos de la nifiez y adolescencia,
asi como su interrelacion, va mas alla de una declaracion extensiva de derechos, su verdadera
naturaleza e importancia radica, en el contexto juridico actual, en convertirse en una herramienta
que sirva para la exigibilidad de recursos destinados a este segmento de la poblacion vy, exigir
garantias adecuadas de parte del estado para su eficaz cumplimiento sin dejar de lado la
participacion de la sociedad y la familia en su respectivo campo de accién.

2.7 Breve resefa historica del derecho de alimentos.

Hablar del derecho de alimentos impone la tarea de remontarnos, a los fines de este trabajo, a
las primeras civilizaciones de la humanidad como, por ejemplo, a la antigua Grecia donde se
establecio la obligacién reciproca de brindar alimentos del padre a los hijos y de estos a aquel v,
mas adelante a la existencia del sacro imperio romano donde, una vez superados los poderes
omnimodos y absolutos del paterfamilias sobre los otros miembros del domus, lo que convertia a
la familia en una institucién mas social que juridica (Garrido, 2014), los emperadores cristianos,
sentaron las bases de esta institucion juridica fundamentada en las relaciones de parentesco-
patronato (Gallo, 2013), y donde se establecié la obligacion del padre de familia de procurar
alimentos y educacidon a sus hijos, obligacion en la que se incluia a los herederos del deudor de
los alimentos inclusive en casos de suma necesidad (Badaraco, s/f).

Continuando con el legado del derecho romano en relacion al derecho de alimentos en el
imperio de Justiniano, se establece que la relacion reciproca de brindar alimentos entre

ascendientes y descendientes surge del caritas sanguinis (Badaraco, s/f), y se distinguen los
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alimentos ex officio iudicis y los alimentos ex voluntate, figuras que se consolidan con el
mandato ius commune, por lo que se entiende que la concesion de los alimentos solo puede
producir efectos a partir de la intervencién judicial (Cabrera, 2007). Ahora bien, en relacion a
que se consideraba como alimentos en tiempos del imperio romano, los grandes jurisconsultos de
la época manifestaron, mediante aforismos, lo que comprendia el derecho de alimentos “cibaria,
vestitus, habitatio, valetunidis impendia (comida, vestuario, habitacion y los gastos de
enfermedad)” (Badaraco, s/f, pag. 33).

En esta misma época se sientan las primeras nociones de sanciones ante el incumplimiento de
esta obligacion, ya que para los romanos la obligacion alimenticia estaba revestida de gran
importancia, como prueba de lo manifestado se resefia una opinién recopilada en los Aforismos de
Cabanellas Juan, cuya autoria es del jurisconsulto (Paulo) citado por la autora (Badaracco, s/f), en
su obra La Obligacion Alimenticia, frase que al parecer nunca dejara de ser oportuna al referirse
al derecho de alimentos y que literalmente sefiala: “no debe considerarse homicida solo al que
sofoca al recién nacido, sino también el que no lo recibe, al que le niega alimentos, y al que lo
expone en lugares pablicos de la misericordia que el mismo no tiene ” (Badaraco, s/f, pag. 33).

Otra de las tematicas abordadas por los juristas romanos, en relacién al derecho de alimentos,
fue la obligacion del estado para con los nifios abandonados o alimentari pueri et puellas
(Bafiuelos, 2011). Durante el periodo del emperador Trajano se da la expedicion de la
denominada “Tabla Alimenticia” por la que se asignaban alimentos a los nifios sujetos a la patria
potestad. Por Gltimo, en este breve resumen se debe mencionar que la accién para reclamar la
obligacion de alimentos era la cognitio extra ordinem, con reduccion de formalidades que excluia
un debate sobre el estado civil de las partes (Garrido, 2014).

Continuando con esta breve resefia historica del derecho de alimentos, es oportuno revisar la

legislacion espafiola que tuvo una directa influencia del derecho Romano por lo cual constituye
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un antecedente inmediato de los ordenamientos juridicos latinoamericanos y del Ecuador. En este
contexto uno de los primeros documentos legales a sefialar son las llamadas Siete Partidas
emitidas por el Rey Alfonso X, “El Sabio”, cuyo objetivo fue tratar de ordenar en dicho cédigo
los diversos cuerpos legales en los que se encontraba fraccionada la legislacion espafiola en
aquella época. De estas partidas, especialmente la Cuarta Partida, es la que establece testamentos
trascendentales (Badaraco, s/f) para el desarrollo de esta institucion y, es donde se pone de
manifiesto la influencia directa del derecho romano, principalmente las normas desarrolladas bajo
el mandato de Justiniano y aquellos principios emergidos bajo estrictos preceptos del derecho
canonico (Diez, Quesada, Baruque, Jimenez, Fernandez, Martin y otros, 2014).

Posteriormente, los Germanicos también reconocen la obligacion alimenticia de caracter
familiar, asi como la extra familiar, denominada “Donacién de alimentos” (Badaraco, s/f)
aplicable a casos especificos.

2.8 El derecho de alimentos en la legislacion internacional.

En relacion a la normativa internacional dictada en materia del derecho de alimentos podemos
enunciar las siguientes:

La Declaracion de los Derechos del Nifio (Declaracion de Ginebra de 1924), en cuyo
considerando segundo sefiala “El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo
debe ser atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser
reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados” (Marques, 2000,
pag. 285).

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 217 A (111) de 10 de diciembre

de 1948), que en su articulo 25, numeral 1, sefiala:
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Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asi mismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de
perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad
(de Obieta, 1974, pag. 18).

La Convencién de Nueva York (sobre obtencion de alimentos en el extranjero) de 20 de junio

de 1956, la cual dispone en su articulo primero:

La finalidad de la presente Convencion es facilitar a una persona, llamada en lo sucesivo
demandante, que se encuentra en el territorio de una de las Partes Contratantes, la
obtencion de los alimentos que pretende tener derecho a recibir de otra persona llamada
en lo sucesivo demandado, que esta sujeta a la jurisdiccion de otra Parte Contratante. Esta
finalidad se perseguira mediante los servicios de organismos llamados en lo sucesivo
Autoridades Remitentes e Instituciones Intermediarias (Marques, 2000, pag. 273).

La Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), en cuyo principio cuarto sefiala:
El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y
desarrollarse en buena salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su
madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho
a disfrutar de alimentacion, vivienda recreo, y servicios médicos adecuados (Marques,
2000, pag. 272).

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General

de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Los articulos que guardan relacion con el

tema son los articulos 6, 24 numeral 1, 26, 27, 28 y 31 (Garrido, 2014).
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El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Los articulos que guardan
relacién con el derecho de alimentacion son el 10, 12 y 13 (Garrido, 2014).

La Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, de julio de 1989, cuyo
ambito de aplicacion es explicado en su articulo 1 que sefiala:

La presente Convencion tiene como objeto la determinacion del derecho
aplicable a las obligaciones alimentarias, asi como a la competencia y la
cooperacion procesal internacional, cuando el acreedor de alimentos tenga

su domicilio o residencia habitual en un Estado Parte y el deudor de alimentos
tenga su domicilio o residencia habitual, bienes o ingresos en otro estado
aparte (Marques, 2000, pag.193).

La Convencion Internacional sobre los derechos del nifio adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la asamblea General dela Naciones Unidas en su Resolucion 44/25 de 20 de
noviembre de 1989, que como se ha mencionado es el instrumento mas importante de la
legislacion internacional de la nifiez y adolescencia, ya que los principios establecidos en esta
convencion se han convertido en los pilares fundamentales de las legislaciones especializadas en
nifios, nifias y adolescentes de los paises suscriptores, cabe recordar que en el primer capitulo de
este trabajo se realiza un estudio detallado del mencionado instrumento internacional, sin
embargo, no podiamos omitirlo por su gran trascendencia en la materia.

2.9 El derecho de alimentos en la legislacién ecuatoriana.

Como se lo manifestd anteriormente, el origen del derecho de alimentos en nuestro pais
estuvo siempre ligado al derecho civil y, en la actualidad, este cuerpo de leyes continla
legislando sin muchos cambios respecto al réegimen del derecho de alimentos pero, como lo

refieren varios autores en materia de nifiez y adolescencia, el desarrollo del derecho de alimentos
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en nuestro pais surge por via separada al Codigo Civil, esto es, con la promulgacion de leyes
especiales que regulan la materia, en sus origenes el Codigo de Menores y en la actualidad el
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

2.9.1 Primer Codigo de Menores 1938.

El Gral. Alberto Enriquez Gallo, Jefe Supremo de la Republica del Ecuador mediante decreto
No. 181-A, de fecha primero de agosto de 1938, promulgo el primer Cdodigo de Menores del
Ecuador, el cual estaba inspirado en la obligacion del Estado de garantizar los derechos de los
menores desvalidos, huérfanos, material y juridicamente abandonados, buscando su proteccion
fisica y moral.

El primer Cddigo de Menores del Ecuador creo los Tribunales de Menores organismos que en
un principio funcionaban solamente en las ciudades de Quito y Guayaquil y podian ser
establecidos en otros lugares si el Consejo Nacional de Menores lo consideraba oportuno, estos
organismos se mantuvieron vigentes desde 1938 hasta el 2 de julio de 2003, es decir, durante 64
afios ininterrumpidos fueron respetados en las codificaciones posteriores, estaban conformados
por un educador un médico y un abogado.

2.9.2 Segundo Codigo de menores 1944.

Fue expedido en el primer periodo presidencial del Dr. José Maria Velasco Ibarra mediante
decreto No. 721 del 09 de agosto de 1944, publicado en el registro Oficial 65 del 18 de agosto de
1944, en su articulo 42 indicaba las atribuciones de los Tribunales de Menores, en su literal e)
decia resolver la prestacion de alimentos a los menores, de parte de sus padres o de toda persona
que estuviese obligada a ello, conforme la Ley.

2.9.3 Tercer Codigo de Menores 1969.

Se expide mediante Ley No. 187, de 30 de julio de 1969, publicada en el Registro Oficial No.

320 de 03 de diciembre de 1969, no son mayores los cambios recogidos en esta codificacion,
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pero se comienza a reglas las instituciones civiles como el reconocimiento, la adopcion de
menores, de los alimentos, de la guarda de menores abandonados, de la colocacion familiar y
suspension de la patria potestad.

2.9.4 Cuarto Codigo de Menores de 1976.

El Consejo Supremo de Gobierno, mediante Decreto No. 421, de 2 de junio de 1976,
publicado en el Registro Oficial No.107 de 14 de junio del mismo afio, expide el cuarto Codigo
de Menores, inspirado, como los anteriores, en el derecho del menor a la asistencia y proteccién
del Estado, que asumia la responsabilidad de proteger especialmente a los menores abandonados
material, moral o juridicamente y de fomentar la estabilidad y el bienestar de la familia. Con
relacién al derecho de alimentos, a partir del articulo 59, establecia la obligacion compartida del
padre y la madre de proporcionar alimentos a sus hijos, alimentos que comprenden la satisfaccién
de las necesidades de subsistencia, educacion vestuario y asistencia médica, estableciendo que a
falta o impedimentos de los padres estaban obligados a suministrar alimentos al menor sus
abuelos paternos 0 maternos, hermanos o tios del menor.

El Articulo 61, establecia la fijacién de una pension alimenticia previa o provisional en el caso
de que el tribunal se formara la conviccién de que la persona a quien se reclama alimentos es el
padre o la madre del menor, de ninguna manera la fijacion de esta pension constituia prueba de
maternidad o paternidad.

2.9.5 Apremio Personal en el Codigo de Menores de 1976.

En este cddigo, a partir del articulo 163 se normo el apremio personal de privacion de libertad
para el alimentante que estuviese en mora en el pago de las dos ultimas pensiones, este apremio
personal debia ser dictado por el tribunal de menores y el alimentante permanecia detenido hasta
el cumplimiento de su obligacion. En todo caso el apremio personal no excedia de 30 dias

(Gobierno, 1976).
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2.9.6 Codigo de Menores de 1992,

El Quinto Codigo de Menores. también conocido como la Carta Magna de los Menores, fue
aprobado el 16 de julio de 1992 por el Plenario de las Comisiones Legislativas y se publicé en el
Suplemento del Registro Oficial No. 995 el 07 de agosto de 1992. Estuvo inspirado en la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio y forzd a que se adopten las medidas
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en la mencionada convencion. En el
capitulo Il de los alimentos, ademas de establecer la obligacion que el padre y la madre tienen de
procurar alimentos a sus hijos en relacion a su capacidad econdmica, establecia la obligacion que
el tribunal de menores tenia de fijar el monto a pagar de la pensién alimenticia que podia ser
provisional o definitiva.

El Articulo 67, establecia la presuncion de paternidad o maternidad por la cual el tribunal de
menores fijaba una pension alimenticia, de fundarse la conviccién de que la persona reclamada
era el padre o la madre en el caso de no existir prueba de esta calidad en el Registro Civil. De
igual, manera el articulo 78 de este cuerpo legal, establecia que para el conocimiento de reclamo
de alimentos en primera instancia era competente el tribunal de menores del domicilio del
demandado o del domicilio del menor, dejando esta opcion a eleccién del actor.

2.9.7 Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Expedido mediante Ley 2001-100 el 26 de diciembre de 2002 y publicado en el Registro
Oficial No.737 correspondiente al 3 de enero de 2003, con su entrada en vigencia el 03 de julio
de 2003 se derog6 el Codigo de Menores del Ecuador, que estuvo vigente por 64 afios y ademas
otras regulaciones reglamentarias derivadas del referido Cédigo.

Este cuerpo de ley, originariamente constaba de 389 articulos, 15 disposiciones transitorias y
hasta la actualidad posee cuatro libros: El primero titulado De los nifios, nifias y adolescentes

como sujetos de derecho; el Libro Segundo que trata del Nifio, nifia y adolescente en sus
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relaciones de familia; el Libro Tercero atinente al Sistema descentralizado de proteccion integral
de la nifiez y adolescencia y el Libro Cuarto, titulado Responsabilidad del adolescente infractor.

2.9.8 Reformas realizadas al CONA.

El Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia fue reformado mediante Ley de Reforma al
Titulo V, Libro Il del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el Suplemento
del R.O. N0.643 del 28 de julio del 2009, donde se ordend modificar el Titulo V Derecho de
Alimentos Libro Segundo, a partir del articulo 126 al 147.23 cambiandolo por 45 articulos,
regulando temas como el &mbito y relacion con otros cuerpos legales del derecho de alimentos,
caracteristicas del derecho, titulares del derecho, obligados a la prestacién de alimentos,
legitimacion procesal etc., temas que seran analizados mas adelante.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Codigo Organico General de Procesos mediante
Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015, en su disposicion derogatoria
Sexta, se ordeno la derogacion de la seccion segunda del Capitulo IV Procedimientos Judiciales y
los articulos 292 y 293 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia al igual que la
derogatoria de los articulos numerados 22, 23, 27, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, y 45 de la
Ley Reformatoria al titulo V Del Derecho de Alimentos Libro Segundo del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia en materia de alimentos, publicada a su vez en el Suplemento del Registro Oficial
643 del 29 de julio de 2009.

Finalmente, mediante sentencia No. 012-17- SIN-CC dictada por la Corte Constitucional el 10
de mayo de 2017, en los casos llevados en los expedientes Nimeros. 0026-10-IN, 0031-10-IN y
0052-16-IN, acumulados se dispuso: Aceptar las acciones publicas de inconstitucionalidad por el
fondo de los articulos 23 y 24 de a la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Orgéanico
de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el Registro Oficial No. 643 del 28 de julio de 2009, por

lo que el articulo permanecera vigente en el ordenamiento con el siguiente texto: “Art. 24.- Otras
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medidas cautelares a los obligados subsidiarios. - Las deméas medidas cautelares reales previstas
en la presente ley, se impondran a los obligados subsidiarios siempre que hayan sido legalmente
citados con la demanda y bajo prevenciones de ley”.

Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 25 de la Ley Reformatoria al Titulo
V, Libro 1l del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el suplemento del
Registro Oficial No. 643 del 28 de julio de 2009.

Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo 27 de la Ley Reformatoria al Titulo
V del Libro Il del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, sustituida por el articulo 138 del
Cadigo Organico General de Procesos.

Declarar la inconstitucionalidad sustitutiva del art. 137 del Codigo Organico General de
Procesos que disponia respecto al apremio personal de privacion de libertad en materia de
alimentos ordenando su reemplazo integro hasta que la Asamblea Nacional lo regule
definitivamente, reforma que se la analizara mas adelante en este estudio.

2.10 Caracteristicas del derecho de alimentos, en el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia.

Como es bien sabido por todos, cuando nos referimos a las caracteristicas de algo o de alguien,
nos referimos a las cualidades o particularidades que permiten identificar o distinguir una persona
0 cosa de otra semejante asi, entre las particularidades atribuidas al derecho de alimentos y que se
encuentran consagradas en el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en vigencia y en la
doctrina, tenemos que el derecho de alimentos es: a) intransferible, b) intransmisible, c)
irrenunciable, d) imprescriptible, e) inembargable y f) no admite reembolso.

2.10.1 El caracter personal del derecho de alimentos y el derecho de alimentos como un

derecho de orden publico y social.
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Adicionalmente a estas me permito citar otras dos que, a pesar de que hoy por hoy no constan
en la ley de la materia, a nuestro juicio son el fundamento de las demas, a saber: 1.- el caracter
personalisimo del derecho de alimentos, 2.- que el derecho de alimentos es un derecho de orden
publico o social, lo que equivale a decir que atafie al Estado, pero que se establece en funcién de
garantizar los derechos de los beneficiarios de menor edad a quienes protege y que contiene
normas de caracter publico que no pueden ser relajadas por nadie, sugiere que, ademas la
sociedad y la familia convergen con el Estado, para asegurar su goce y ejercicio eficaz.

En relacion al caracter personalisimo de derecho de alimentos su importancia puede ser
resumida en lo mencionado por el autor chileno (Garrido, 2014) en su libro Derecho de
Alimentos, Analisis actualizado y Formularios donde sefiala:

El crédito alimenticio y la persona estan indisolublemente unidos ya que la ley establecid
dicha acreencia en exclusiva consideracion de aquella persona, de alli que, en el fondo, la gran
mayoria de las demas caracteristicas del derecho emanen del caracter personalisimo del mismo
(Garrido, 2014, pag.85).

De lo expuesto se deduce que, a pesar de que todos los nifios, nifias y adolescentes tengan
derecho a los alimentos, el cumplimiento legal del pago de la obligacién, nacida de incumplir este
derecho, debe ser solicitado mediante la accion judicial correspondiente y después del proceso de
ley, el derecho debe ser declarado por un Juez, obviamente, esta declaracion legal que se dicta
abraza, exclusivamente, al beneficiario y al obligado por lo cual este proceso une solo a estos dos
sujetos procesales, en relacion a su juicio de alimentos, del cual no puede aprovecharse ninguna
persona ajena a la Litis.

2.10.2 El derecho de alimentos intransferible e intransmisible.

Siguiendo con el tema una de las caracteristicas que claramente emanan de la naturaleza

personalisima del derecho de alimentos es la intransferibilidad razon por la cual se explica que,
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este derecho, no puede ser transferido a otra persona en vida de ninguna forma, no puede ser
enajenado ni a titulo gratuito ni a titulo oneroso, ni tampoco puede ser cedido (Badaraco, s/f). De
igual manera ocurre con la caracteristica de intransmisibilidad del derecho de alimentos pues
junto con la vida del alimentario se acaban los alimentos, ya que se debe considerar que el
derecho de pedir alimentos no se transmite por causa de muerte; el objetivo del derecho de
alimentos implica proporcionar los recursos necesarios para satisfacer las necesidades basicas de
los alimentarios y no de su descendencia (Garrido, 2014).

2.10.3 El derecho de alimentos Irrenunciable.

Esta caracteristica puede enfocarse desde varios angulos ya que, el derecho de alimentos al ser
considerado un derecho connatural al ser humano y estar interrelacionado con el derecho a la
vida, a la supervivencia y a una vida digna, esta dirigido a proveer a los beneficiarios de sus
necesidades basicas para asegurar su supervivencia, razon por la cual goza de proteccion y
garantias jurisdiccionales a nivel internacional y en el derecho publico interno es protegido en la
esfera constitucional de los Estados. De igual manera, el derecho de alimentos, al ser un derecho
publico de orden social implica que, en su cumplimiento, no solo se observe el interés privado
o individual de los sujetos que protege, sino de la sociedad en general, no en vano en nuestra
legislacion especializada en la materia se ha consagrado el principio de la responsabilidad
tripartita del estado, la sociedad y la familia por tanto, el titular del derecho no puede renunciar
al mismo por que renunciar a éste seria como renunciar a la vida y de igual manera el obligado a
la prestacion alimenticia no puede dejar de cumplir con esta obligacién legal. En contrapartida, el
estado debe buscar los mecanismos jurisdiccionales idoneos, financieros, administrativos etc.
para garantizar a la sociedad y a la familia el goce y ejercicio eficaz y pleno del derecho de
alimentos.

2.10.4 El derecho de alimentos un derecho imprescriptible.
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Una manera adecuada de explicar esta caracteristica del derecho de alimentos es la facilitada
por el autor chileno (Garrido, 2014), quien en su obra Derecho de Alimentos, Analisis
Actualizado y Formularios puntualiza: “El derecho no puede ganarse ni perderse por
prescripcion, por tanto, se podra demandar de alimentos en cualquier tiempo siempre que en tal
momento se cumpla con los requisitos establecidos por la ley” (Garrido, 2014, pag 88). De lo
antes expuesto, es facil deducir que el beneficiario de alimentos puede demandar, enervando la
accion judicial respectiva y su tramite correspondiente, en cualquier momento en el cual se
encuentre en la necesidad de hacerlo, por ejemplo, adolescentes después de un proceso de la
separacion de sus padres pueden solicitar alimentos a uno de sus progenitores a partir de los 16
afios, esto a pesar de no haberlos requerido antes. Otro de los puntos que sefiala el autor para
poder requerir los alimentos es reunir los requisitos establecidos por la ley, mismos que en
nuestra legislacion de Nifiez y Adolescencia se encuentran establecidos en el articulo cuarto de la
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del CONA. Ya, por ultimo, nos parece til indicar
que el derecho de alimentos caduca cuando los beneficiarios dejan de cumplir los requisitos
establecidos por la ley, por ejemplo, cuando cumplen 18 afios, 0 21 afios, en el caso de haber
continuado sus estudios. Acé, una consideracion especial para el caso de los beneficiarios con
discapacidad, por cuanto en virtud de su porcentaje de discapacidad ese derecho se les debe
otorgar de por vida de modo que, en este caso, no opera la caducidad.

2.10.5 El derecho de alimentos inembargable.

Para el mejor entendimiento de esta caracteristica del derecho de alimentos es necesario
considerar que el embargo consiste en “una providencia judicial cuya finalidad es afectar bienes
concretos del patrimonio del deudor a una concreta ejecucion procesal frente a ¢l dirigida”,
(Cornejo, 2019, pag. 1), si por el contrario sefialamos que una de las caracteristicas del derecho

de alimentos es la inembargabilidad se podra concluir entonces que nuestra legislacion ha
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estipulado una proteccion adicional por la que tanto sobre el derecho de alimentos, asi como las
pensiones alimenticias ya fijadas y las pensiones estipuladas a pagarse en el futuro, no podran
dictarse providencias que manden embargos con los que se pretenda cobrar deudas. Disposicion,
a mi criterio, necesaria por cuanto el sistema unico para el Pago de Pensiones Alimenticias
SUPA, establece la obligacion del representante legal del alimentario de consignar una cuenta
personal para que mediante un codigo el alimentante deposite mensualmente el monto de la
pensidn alimenticia fijada, cuenta que podria ser objeto de embargo perjudicando el derecho de
alimentos de los beneficiarios.

2.10.6 El derecho de alimentos no admite reembolso.

Una definicidn sencilla y clara de lo que se pueda entender como, no reembolsable, es que
alude a algo que no se puede devolver, 0 no se puede reintegrar o simplemente restituir, o sea,
para nuestra investigacion vale decir que las prestaciones que se han pagado en calidad de
derechos de alimentos, bien en demasia o cuando se han pagado en virtud de alimentos a la mujer
embarazada, o se bien se han fijado en virtud de una pension provisoria, como sucede en los
juicios de alimentos con presuncién de paternidad establecidos en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, no son susceptibles de que se pueda solicitar su devolucién o rembolso, en
consideracién de que el derecho de alimentos es un derecho publico, social y solidario que
propende al bienestar y el desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes y, por adicion, como
se dijo en anteriores paginas, la responsabilidad, en este empefio, es tripartita.

2.10.7 El derecho de alimentos como una obligacion.

Durante el devenir de este trabajo se ha enfocado la nocién de alimentos desde varios puntos
de vista, a saber: el historico, el doctrinario, el conceptual, como derecho en la esfera nacional e
internacional, por lo cual consideramos oportuno ahora, abordarlo como una obligacion, para lo

cual es preciso recurrir a un concepto especifico de lo que se entendera por tal, en un plano legal,
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razon por la cual, a fin de conocer con propiedad el mencionado término, hemos tomado la
siguiente definicion:
... mas estrictamente, en lo juridico, el vinculo legal, voluntario o de hecho que impone
una accion o una omision. Con mayor sujecion legal: el vinculo de Derecho por el cual
una persona es constrefiida hacia otra a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa (Cabanellas,
2009, pag. 596).

De este simple, pero util concepto, se puede establecer que una obligacion juridica y en el
caso especifico, la obligacion alimenticia, tiene varios elementos.

La Obligacion Alimentaria es un vinculo juridico, que puede ser visto como una atadura o
una ligazén (Badaraco, s/f), al mas puro estilo del derecho romano que une al deudor y al
acreedor, en algunos casos la obligacion juridica puede ser contractual, voluntaria o penal,
natural, civil o mixta, individual o colectiva etc., en el caso de la obligacién alimenticia este
vinculo no es otro que el paterno-filial, es un vinculo amparado por el derecho de sangre y
declarado juridicamente que establece que los obligados, por naturaleza, a satisfacer la obligacién
alimenticia de sus hijos son sus dos progenitores. Este vinculo juridico se manifiesta de dos
maneras: a) faculta al acreedor en este caso al alimentario a exigir el cumplimiento de la
obligacion alimentaria y b) le concede el poder para retener lo que ha recibido como pago de esta
obligacion. En el caso del deudor o alimentante lo obliga o lo forza a observar una conducta que
es satisfacer la obligacion alimentaria en favor de su alimentario dejando establecido que el
objeto de la obligacion en la prestacion alimenticia es imperativamente el de dar.

La obligacion alimentaria puede ser demandada judicialmente a favor del nifio, nifia o
adolescente o persona discapacitada de cualquier edad, por el padre o madre que lo tenga bajo su
cuidado o a falta de ellos su representante legal o quien acredite estar a cargo del cuidado del

nifio, nifia o adolescente, los mayores de 15 podran demandar por si mismos este derecho sin
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necesidad de hacerlo por medio de su padre o madre, e inclusive el formulario estandar
establecido para la demanda no necesita estar firmado por un abogado (A.N., 2018).

Como en toda obligacion juridica donde la obligacion es de dar, el alimentante compromete su
patrimonio en seguridad del cumplimiento de esta obligacion, de tal modo que si no satisface la
obligacion alimentaria conforme lo establece el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, se haran
efectivos, contra él, apremios de caracter real y el tan polémico apremio personal de privacion de
libertad de caracter personal, finalmente se debe considerar que la obligacion alimentaria también
procede aun en los casos en el que el alimentante y el alimentario convivan bajo el mismo techo.
2.11 Sujetos del derecho de alimentos.

Antes de entrar a determinar y examinar quienes son cada uno de los sujetos que intervienen
en la relacién juridica alimentaria los cuales se encuentran, incluso, establecidos en el Cadigo de
la Nifiez y Adolescencia, nos referiremos a la definicién dada por el autor chileno (Garrido, 2014)
en su obra titulada Derecho de Alimentos. Analisis actualizado y Formularios, por estimar que
este acercamiento general sera Gtil para la comprension de la tematica y por habilmente deslizar
en las particularidades que deben observarse en cada sujeto de la obligacién alimentaria, asi,
expresa el referido autor:

sujeto activo, es decir, el alimentario o alimentista (persona que tiene el derecho a
demandar la prestacion alimenticia). En este punto seria recomendable expresar el
supuesto de la necesidad de subsistencia que fundamenta su derecho. Para el diccionario
de la lengua espafola. Alimentista es aquella “persona que tiene derecho a recibir la
prestacion de alimentos”, aun cuando en nuestros textos juridicos se suele emplear la
palabra “alimentario” para referirse al mismo sujeto. Sujeto pasivo, es decir alimentante

(persona obligada a proporcionar o satisfacer la prestacion alimenticia). En este punto
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seria apropiado expresar las condiciones de capacidad y circunstancias domesticas que
moderan su obligacion (Garrido, 2014, pag. 52).
2.12 Titulares del derecho de alimentos.

Por su parte el articulo cuatro de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro 1l del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, sefiala como titulares del derecho de alimentos en primer término a:

1. “Las nifias, nifios y adolescentes, salvo los emancipados voluntariamente que tengan
ingresos propios, a quienes se les suspendera el ejercicio de este derecho de conformidad con la
presente norma” (A.N., 2018, pag. 32). EI numeral uno menciona como titulares del derecho de
alimentos en primer lugar a nifias, nifios y adolescentes que segln el articulo 4 del mismo
cuerpo legal define a nifio o nifia como la persona que no ha cumplido doce afios, y por ende,
adolescente es la persona de 12 afios en adelante hasta los 18 afios que es el limite para recibir la
prestacion de alimentos segin el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, cabe mencionar que esta
clasificacion etaria fue asumida por el Ecuador con la entrada en vigencia del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia y su explicacion esta basada en estudios psicoldgicos y sociales que han
coadyuvado a entender mejor el comportamiento de nifios, nifias y adolescentes (Alban, Garcia y
Guerra, 2003). En relacion a los emancipados voluntariamente y con ingresos propios, se debe
considerar como emancipado a aquel hijo o hija que ya no esta sujeto a la patria potestad, y de
aquel que su situacién de incapacidad juridica se encuentra integra, como una mayoria de edad
anticipada (Cabanellas, 2009). Para el caso de nuestra legislacion la emancipacién voluntaria
procede a partir de los 16 afios.

2. “Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren que se encuentran cursando
estudios en cualquier nivel educativo que les impida o dificulte dedicarse a una actividad
productiva y carezcan de recursos propios y suficientes” (A.N.,2018, pag. 32). En segundo

término como titulares del derecho de alimentos encontramos a las personas adultas es decir
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aquellas que han cumplido los 18 afios considerando que por regla general esta edad es el limite
establecido por Ley para ser titular del derecho de alimentos, sin embargo, como se menciono
anteriormente, tanto en el derecho romano como en el civil se establecio la subsistencia de la
obligacion alimentaria para personas adultas, en el caso de que estén cursando estudios superiores
y estén impedidos por ello de trabajar. Mediante esta disposicion se tiende a la proteccion del
derecho al estudio del beneficiario y en consecuencia, a que pueda concretar una profesion u
oficio para su vida futura que lo emancipe econdmicamente de sus progenitores, logrando asi su
desarrollo integral. Dentro de la casuistica esta clase de alimentos los debe reclamar el
beneficiario por si mismo, debiendo consignar la matricula del colegio, universidad o instituto
donde esta cursando sus estudios; adicionalmente, comprobar que es hijo o hija de familia y que
no tiene relacion laboral para lo cual puede adjuntar un certificado de No Afiliacion al IESS. En
todo caso, este derecho caduco a los 21 afios, aun cuando la persona beneficiaria no haya
terminado su educacion.

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan una discapacidad o sus circunstancias fisicas
0 mentales les impida o dificulte procurarse los medios para subsistir por si mismas, conforme
conste en el respectivo certificado emitido por el Consejo Nacional de Discapacidades
CONADIS, o de la institucion de salud que hubiere conocido del caso que para el efecto debera
presentarse (A.N., 2018).

4. El numeral 3, de los titulares del derecho de alimentos, establece la obligacién alimentaria
“at aeternum” (Farlex, 2016), expresion latina que quiere decir para siempre, o para toda la
eternidad, y los titulares de la misma no son solamente los nifios, nifias y adolescentes con alguin
tipo de discapacidad fisica 0 mental sino, como claramente lo establece la norma, las personas de
cualquier edad que se encuentren en la circunstancias antes indicadas. Esta ultima titularizacion

del derecho de alimentos, a mas de tener un espiritu claramente humano y solidario (Alban,
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Garcia y Guerra, 2003), guarda relacion con la vision neo constitucionalista del estado
ecuatoriano que se refleja en nuestra carta magna que, a partir del articulo 47, dispone derechos, y
medidas a favor de las personas con discapacidad. Dentro de la casuistica el requisito, sine qua-
non, para los titulares de este derecho es la presentacion, conjuntamente con el formulario de
demanda de alimentos, del carnet que indica la clase de discapacidad que padece y su porcentaje,
este carnet, en la actualidad, es otorgado por el Ministerio de Salud Pdblica.

2.13 Del derecho de la mujer embarazada a alimentos.

Adicionalmente a los titulares del derecho de alimentos, ya nombrados, el Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, en su articulo 148 establece el derecho de la mujer embarazada a percibir
alimentos. Ordena, dicha norma lo siguiente:

La mujer embarazada tiene derecho, desde el momento de la concepcion , a alimentos para
la atencion de sus necesidades de alimentacion, salud, vestuario, vivienda, atencion del
parto puerperio y durante el periodo de lactancia por un tiempo de doce meses contados
desde el nacimiento del hijo o hija, si la criatura muere en el vientre materno, o el nifio o
nifia fallece luego del parto, la proteccion a la madre subsistira hasta por un periodo no
mayor a doce meses contados desde que se produjo la muerte fetal o del nifio o nifia (A.N.,
2018, pag. 40).

La consideracion de concederle el derecho a los alimentos a la mujer embarazada es uno de los
resultados de la aplicacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en
virtud de lo cual la Constitucion de la Republica protege los derechos de las mujeres embarazadas
y de igual manera en su articulo 45 garantiza el derecho a la integridad fisica y psiquica de nifios,
nifias y adolescentes a quienes reconoce y garantiza el derecho a la vida desde su concepcion
(A.C., 2013), ya en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, de manera clara, estipula la proteccion

de la vida de nifios nifias y adolescentes desde su concepcion, prohibiendo expresamente
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experimentos y manipulaciones genéticas desde la fecundacion del ovulo, inclusive, hasta el
nacimiento del nifio o nifia (A.N.,2018). Dentro de la casuistica, la mujer embarazada que
pretenda demandar este derecho, deberd acompafiar a su demanda una prueba de embarazo, de
ser posible un eco-ginecoldgico en el cual se compruebe su estado de gravidez, las facturas que
comprueben los gastos médicos, de vestuario y de alimentacion que esta sufragando hasta el
momento y para los que necesita ayuda econdémica. Se debe recordar que la jueza o juez de la
materia estd obligado a decretar el pago del monto de alimentos, provisional, al presunto padre de
la nifia o nifio.

2.14 Obligados a la prestacion de alimentos.

2.14.1 Obligados principales.

En relacion a los obligados a la prestacion de alimentos o los sujetos pasivos de la obligacion
alimentaria estos vendrian a ser los alimentantes que, de manera general, tal y como lo sefiala la
autora (Badaraco, s/f, pag.147) en su obra, La obligacion Alimenticia, “son aquellas personas que
se encuentran obligadas a prodigar los alimentos al nifio, nifia o adolescente, la ley especializada
en la materia sefiala en primer lugar a los progenitores”. En este sentido y en concordancia con lo
establecido por los articulos 100 y 102 numeral 1 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia CONA vy, el articulo quinto (130) ibidem, sefiala que: “Los padres son los titulares
principales de la obligacion alimentaria, aln en los casos de limitacion, suspensién o privacion de
la patria potestad” (A.N.,2108), entendiéndose que para el caso de los alimentos para mujeres
embarazadas o cuando se demanda alimentos con presuncion de paternidad, los obligados
vendrian a ser los presuntos padres hasta poder tener constancia de las pruebas de filiacion o
(ADN) que los declaren o no judicialmente como padres del nifio, nifia o adolescente, vinculo
filial legal que es el origen de la obligacion del derecho de alimentos en nuestra legislacion.

2.14.2 Obligados subsidiarios.

55



De igual manera el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, previendo un escenario en el cual los
progenitores sea padre o madre 0 ambos llegasen a faltar, o su ausencia sea prolongada o0 sus
recursos no sean suficientes, o por alguna circunstancia estén impedidos fisicamente para cumplir
con sus obligaciones, ha sefialado unas determinadas personas como obligados subsidiarios en el
pago del monto de la prestacion de alimentos para lo cual sigue imponiéndose el criterio legal de
los lazos de filiacion, la solidaridad familiar y la responsabilidad tripartita del Estado, la sociedad
y la familia, con la finalidad de que, en estos casos, sean los parientes mas cercanos del nifio, nifia
0 adolescente quienes los socorran y suplan o completen, de ser asi, el pago del monto de la
pensién alimenticia fijada por el juez o jueza de la Familia, Nifiez y Adolescencia. En este
sentido, se pronuncia la segunda parte del articulo quinto (130) de la Ley Reformatoria al Titulo
V del Libro 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que dispone:

En caso de: ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad de los
obligados principales, debidamente comprobado por quien lo alega, la autoridad
competente ordenara que la prestacion de alimentos sea pagada o complementada por uno
0 mas de los siguientes obligados subsidiarios en atencién a su capacidad econémica y
siempre y cuando no se encuentren discapacitados en su poder, asi en calidad de
alimentarios subsidiarios tenemos: a) los abuelos y abuelas, b) los hermanos o hermanas
que hayan cumplido los 21 afios que no estén estudiando o que no tengan algun tipo de
discapacidad, y c) los tios o las tias (A.N.,2018, pag.32).

En el caso de que sean demandadas, subsidiariamente, varias personas sean estas hermanos o
tios, el juez de la Nifiez y Adolescencia debera prorratear entre todos el pago del monto de la
pension alimenticia hasta completarla.

2.14.3 Fiador.
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Adicionalmente, entre los obligados a la prestacion alimenticia se puede establecer el caso
especial del garante o fiador que como lo sefiala art 138 del CONA estara sujeto a las mismas
responsabilidades del obligado principal, cabe sefialar que tanto los obligados subsidiarios como
el garante o fiador no estan sujetos al apremio personal de privacion de libertad ni a la
prohibicion de salida del pais.

2.15 Formas de prestar la obligacion alimentaria.

En relacion a las formas de prestar la obligacion alimentaria estas se encuentran establecidas
en el articulo catorce, (139) de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del Cadigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia que sefiala:

El juez o jueza fijara el pago de la pension de alimentos y de los subsidios y beneficios
adicionales principalmente, y si asi lo solicitare el alimentario o su representante, a través
del deposito de una suma de dinero que debera efectuarse por mensualidades anticipadas,
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y, en caso de subsidios y beneficios
adicionales, en la fecha sefialada para el efecto; en la cuenta que para ello se sefiale, cuyo
certificado de deposito constituira prueba para demostrar el pago o la falta de pago a favor
de la beneficiaria o de quien legalmente lo represente. Podra ademas efectuarse el pago
de la pensién alimenticia y de los subsidios y beneficios adicionales de la siguiente
manera: a) La constitucion de derechos de usufructo, la percepcion de una pension de
arrendamiento u otro mecanismo similar, que aseguren rentas u otros frutos suficientes
para la debida prestacion d alimentos del beneficiario y, b) El pago o satisfaccion directos
por parte del obligado, de las necesidades del beneficiario que determine el juez
(A.N.,2018, pag. 35).

En la primera forma de pago debo referirme a la tendencia que tienen muchos padres o madres

u obligados a la prestacion alimenticia de pasar a sus hijos una cantidad de dinero diaria, semanal
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0 mensual que puede ser o no discrecional, es decir, se puede apartar del monto fijado por el juez
0 jueza en calidad de pensidn alimenticia, adicionalmente suelen hacerse cargo del pago de las
pensiones de colegio, medicinas, vestuario, etc. Todo esto en virtud de evitar a su juicio que “el
padre o madre que esta al cuidado del nifio, nifia 0 adolescente se aproveche de la situacién para
beneficiarse econdmicamente” (Badaraco, s/f, pag. 194), situacion que desde el punto de vista
legal los puede llevar a caer en mora por cuanto no estan cumpliendo con el pago establecido en
el sistema unico para el Pago de Pensiones Alimenticias 0 SUPA, que registra mensualmente el
pago del monto ordenado por el Juez o jueza en la cuenta acreditada por el representante legal del
nifio, nifia u adolescente que tiene un cadigo especial para este efecto.

En relacion al pago con el usufructo o la percepcion de renta de arrendamiento de bienes
inmuebles es obligacion del juez o jueza comprobar que estos bienes no se encuentren limitados o
gravados por otros derechos reales o personales, embargos, prohibicion de enajenar o gravar
anticresis o cualquier otro gravamen que pudiere afectar, impedir o dificultar el goce de esos
usufructos o rentas (A.N.,2018).

2.16 Monto de la pension alimenticia y parametros para su fijacion.

El juez de la Familia Mujer Nifiez y Adolescencia, al dictar sentencia fija el monto a pagar de
la pensién alimenticia en consideracion de algunos parametros que toma en funcién de las
necesidades del nifio, nifia o adolescente, su nivel de vida y sobre todo de la capacidad econémica
del alimentante la cual, en casuistica, se estima en virtud de si el alimentante esta afiliado al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y cual es el monto de su aporte, si trabaja bajo relacion
de dependencia, en relacion con lo cual se verifica la existencia de roles de pago del patrono que
indiquen cual es su sueldo o, caso de ser un profesional o comerciante independiente, se debera
solicitar alguna certificacion del Servicio de Rentas Internas que indique el monto retenido por

ese concepto que se haya declarado por impuesto a la renta del ultimo afio causado, caso en el
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cuél las ganancias anuales se dividen entre doce Yy, de este monto, se obtiene el porcentaje del
que finalmente resulta el monto a pagar de la pension fijada. Otro factor importante para la
fijacion del monto a ser pagado como pension alimentaria se da si el alimentante tiene otras
cargas familiares, caso en el cual dicho monto a pagar de la pensién alimenticia se dividira entre
todos los beneficiarios, en consideracion de que todos ellos, por ser nifios, nifias o adolescentes
son iguales ante la ley para lo cual, el alimentante que pretende ampararse en este beneficio
econdémico, llamado en algunas legislaciones principio de equiparacion o proporcionalidad,
deberéa presentar las respectivas partidas de nacimiento de sus otros hijos o hijas.
El calculo respectivo se lo realiza mediante la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, que
es emitida anualmente por el Ministerio de Inclusién Econdmica y Social, en base a los criterios
establecidos en el Articulo quince (140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia) que son los
siguientes:
a) Las necesidades basicas por edad del alimentado en los términos de la presente Ley; b)
Los ingresos y recursos de él o los alimentantes, apreciados en relacion con sus ingresos
ordinarios y extraordinarios, gastos propios de su modo de vida y de sus dependientes
directos; c) Estructura, distribucion del gasto familiar e ingresos de los alimentantes y
derechohabientes; y, d) inflacion (A.N., 2018, pag.35).

2.17 Presuncion de sueldo basico.

La legislacién ecuatoriana no acepta el argumento de que el padre o la madre, obligados a la
prestacion de alimentos, sin trabajo no puede pagar una pension de alimentos para su hijo o hija,
prevaleciendo en este caso el interés superior del nifio. En estos casos el juez o jueza fija el monto
minimo sefialado por la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas vigente como pension

alimenticia, respetando el derecho de todos los alimentarios, aplicando lo que se conoce como la
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presuncion del salario basico, en este sentido el ultimo inciso del articulo 15 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia, establece que:
El Juez o jueza en ningln caso podra fijar un valor menor al determinado en la Tabla de
Pensiones alimenticias Minimas. Sin embargo, podrd fijar una pensién mayor a la
establecida en la misma, dependiendo del mérito de las pruebas presentadas en el proceso
(A.N., 2018, pag.35)

Finalmente, cabe mencionar que en el momento de dictar la resolucién judicial por la cual el
juez o jueza procede a fijar el monto, definitivo, a pagar por concepto de pension alimenticia,
establece que el mismo se indexara automaticamente cada afio de acuerdo a la variacion
inflacionaria anual, esto, sin perjuicio del derecho de las partes a solicitar el aumento o la

disminucion del monto a pagar de la pension fijada.
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Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas 2018.

Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas 2018

Mediante Acuerdo Ministerial No. 008 de fecha 26 de enero de 2018, el Ministerio de Inclusién Econémica y Social, en cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo innumerado 43 de la Ley Reformatoria al TituloV, Libro Segundo del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que establece:”...
hasta el 31 de enero de cada aiio, el Ministerio encargado de los asuntos de inclusion econdmica y social, publicard en los periédicos de mayor
circulacién nacional, la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, mds el porcentaje de inflacién que determine el Instituto Nacional de Estadisti-
cas y Censos’, expide la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas para el afio 2018.

Por tanto, se informa a la ciudadania sobre el contenido de la Tabla, la misma que estd compuesta por seis niveles, organizados a partir de los
ingresos del alimentante, expresados en salarios basicos unificados, considerando el niimero total de hijos/as y sus edades.

NIVEL 1
Edad del/la alimentado/a
Alimentados 0 a 4 afios (11 meses 29 dias) 5 anos en adelante
1 hijo/a 28.12%del ingreso 29.49% del ingreso
2 hijos/as 39.71%del ingreso 43.13%del ingreso
3 o més hijos/as 52.18% del ingreso 54.23% del ingreso
NIVEL 9 |
Edad del/la alimentad;la B
Alimentados 0 a 4 afios (11 meses 29 dias) 5 afos en adelante
1 hijo/a 34.84% del ingreso 36.96% del ingreso
2 o mas hijos/as 47.45% del ingreso 49.51% del ingreso
NIVEL 3 0003 SBU nasta

Alimentados

Edad del/la

ientada

0 a 4 aios (11 meses 29 dias)

5 anos en adelante

1 0 mas hijos/as

38.49% del ingreso

40.83% del ingreso

LI O 51 L0s iNGRES0s DEL DEMANDADO soN DE 4.00003 SBU nasta 6.5 SBU

Alimentados

Edad del/laa
0 a 4 anos (11 meses 29 dias)

limentado/a
5 afos en adelante

1 0 mas hijos/as

39.79% del ingreso

42.21% del ingreso

NIVEL 5

Alimentados

Edad del/laa

s1L0S INGRESOS DEL DEMANDADO SoN DE6.50003 SBU wasta 9 SBU

limentado/a

0 a 4 afnos (11 meses 29 dias)

5 aios en adelante

1 o mas hijos/as

41.14% del ingreso

43.64% del ingreso

NIVEL 6 51 L0s INGRESOS DEL DEMANDADO SoN DE 9.00003 SBU en apeLante

Alimentados

Edad del/la a

limentado/a

0 a 4 anos (11 meses 29 dias)

5 aios en adelante

1 0 més hijos/as

42.53% del ingreso

| 45.12% del ingreso

~~ | REFERENDUM
- CONSULTA
POPULAR 2018

AUTORIZACION No. 12873

dex GOBIERNO

CNE 2018

! DE LAREPUBLICA
}| DELECUADOR _

¢ MINISTERI
" DEINCLUSH
ECONOMICA Y SOCIAL

Fuente: EI Comercio (2018)

2.18 Caducidad o extincién del derecho de alimentos.
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En lo que se refiere a la caducidad de la obligacion alimentaria esta, de manera general, debera
entenderse como “el lapso que produce la extincion de una cosa o de un derecho. O la perdida de
la validez de una facultad por haber transcurrido el plazo para ejecutarla” (Cabanellas, 2009, pag.
15). Cualquiera de estos dos conceptos caben para referirnos a la caducidad o extincion en
materia de alimentos, cuyas causas se encuentran estipuladas en el articulo 32 (147.10) de la Ley
Reformatoria al Titulo V, del Libro Segundo, del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, y son las
siguientes: “1.- la muerte del titular del derecho; 2.- por la muerte de todos los obligados al pago;
y, 3. por haber desaparecido todas las circunstancias que generaban el derecho al pago segun esta
ley” (pag. 39).

De lo dicho, queda claro que, asi como la pensién alimenticia se debe desde la fecha en la que
se presentd la demanda (Formulario Unico para la Demanda de Pension Alimenticia), este
derecho caduca o se extingue con la vida del alimentario ya que como lo indica el Articulo 360
del Cdodigo Civil ecuatoriano en vigencia “Los alimentos que se deben por ley se entienden
concedidos por toda la vida del alimentario” (C.F.L., 2005, pag. 57). Logicamente la muerte del
alimentante o de los obligados subsidiarios también extingue el derecho, el cumplimiento de los
18 afos, por regla general, o de los 21 afios en caso de las personas que estén estudiando también
extingue el derecho de alimentos y, en el caso de las personas con algun tipo de discapacidad o
impedimento, la constancia que la discapacidad o impedimento han cesado, o que se declare
mediante sentencia definitivamente firme y ejecutoriada que el obligado no es el padre, lo que en
casuistica puede ocurrir cuando se reclaman alimentos con presuncion de paternidad y el
resultado del examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN) es negativo. Para estos casos los interesados deberan presentar un

escrito y adjuntar la documentacion necesaria para probar que el derecho ha caducado o se ha
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extinguido, por ejemplo, la partida de nacimiento, para comprobar la edad del beneficiario, o la

de defuncidn en caso de muerte, etc.
Capitulo 111

3.1 Mecanismos estatales para garantizar el pago del monto de la obligacion alimenticia y el
apremio personal de privacion de libertad.

3.1.1 Mecanismos estatales para garantizar el pago de la obligacion alimenticia en la

legislacion ecuatoriana.

Para iniciar esta parte del tema en estudio, cabe mencionar que por mecanismos estatales para
garantizar el pago de la obligacion alimenticia y con ello garantizar el derecho a la vida, a la
supervivencia, y desarrollo integral de los nifios nifias y adolescentes, se entenderan todos
aquellos utilizados por el estado con este objeto que se encuentran dispuestos por la ley y que,
por supuesto estan vigentes, entre los que tenemos: a) Incorporacion en el Registro de deudores
establecido por el Consejo de la Judicatura; b) Inhabilidades establecidas en la ley para los
deudores de pensiones alimenticias; ¢) Medidas cautelares reales contempladas en el Cddigo
Organico General de Procesos; d) los apremios reales y personales; y, €) el uso de dispositivo
electrénico.

3.2 Incorporacion en el Registro de deudores establecido por el Consejo de la Judicatura.

En relacion con la incorporacion en el Registro de deudores establecido por el Consejo de la
Judicatura, esta medida a ser tomada por el Juez de la causa (no se establece si de oficio o0 a
peticidn de parte), se encuentra establecida en el articulo 20 de la Ley Reformatoria del Titulo V,
Libro 1l del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que ordena imponerla en el caso de
incumplimiento en el pago de dos o mas pensiones alimenticias sean sucesivas 0 no vy,

adicionalmente, que se dicte la prohibicion de salida del pais del deudor. A pesar de que no se
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menciona en la referida norma, para que esta medida sea tomada debe mediar la solicitud de parte
de una liquidacion o de constancia del no pago de las pensiones alimenticias (liquidacion del
pagador del juzgado) vy, asi se establece en la norma, una vez cancelada la deuda alimenticia el
juez dispondra la eliminacion del Registro.

Inhabilidades establecidas para los deudores de las pensiones alimenticias.

Estas se aplicaran al padre o madre que adeude dos 0 mas cuotas de pago de pensiones de
alimento y subsistirdn mientras no se cancelen las obligaciones vencidas. Se hallan dispuestas en
el articulo 21 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del Cddigo de la Nifez y
Adolescencia y son las siguientes:

a) Ser candidato/a a cualquier dignidad de eleccion popular; b) Ocupar cargo publico para
el cual hubiere sido seleccionado/a en concurso publico o por designacion; c) enajenar
bienes muebles o inmuebles, salvo que los beneficios sean directamente para el pago de
alimentos adeudados, en cuyo caso se requerira autorizacion judicial; y, d) Prestar
garantias prendarias o hipotecarias (N.A., 2009, pag 37).
3.3 Falencias en la regulacion de las inhabilidades establecidas para los deudores de
alimentos.

Con relacion a estas y su eficacia cabe el siguiente razonamiento, dirigido a explicar las
falencias encontradas en su regulacién: 1.- Como se lo mencion6 son medidas tomadas por el
juez de la causa pero, no se dispone si serdn tomadas de oficio o a peticion de parte; 2.- Se
establece que los obligados a pagar la pensién alimenticia deben haber incurrido en mora en el
pago del monto de dos 0 mas cuotas de pension alimenticia no obstante, en esta ocasion, no se
establece si estas deban ser sucesivas o0 no, por lo cual vale interpretar que, estas inhabilidades, se
podran dictar solo a aquellos deudores de pago de dos o mas cuotas de pension alimenticia

sucesivas; 3.- Para que estas inhabilidades sean dictadas es requisito necesario el que se
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establezca la mora en el pago del monto de las pensiones alimenticias (liquidacion realizada por
el pagador del juzgado) es decir, debe mediar solicitud de parte, de la liquidacion de lo adeudado;
4.- Finalmente, el articulo 21 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, no establece el mecanismo o procedimiento que se utilizara para
trabar las inhabilidades establecidas, en otros terminos, si se lo haré efectivo mediante el envio de
oficios a las diferentes instituciones que se encuentren involucradas, o si se lo realizara
automaticamente a traves de la plataforma o estructura informatica del Consejo de la Judicatura.
3.4 Otras inhabilidades.

En consonancia con lo establecido en el articulo anteriormente analizado, la norma contenida
en el articulo 28 de la Ley Reformatoria al Titulo V, del Libro Il del Cédigo Orgéanico de la
Nifiez y Adolescencia, limita la posibilidad del deudor de pensiones alimenticias de solicitar la
patria potestad de su hijo o hija pero deja a salvo el ejercicio del derecho de visitas, consideracion
esta que guarda relacion con el derecho de nifios, nifias y adolescentes de conocer a los
progenitores y mantener relaciones con ellos, derecho legislado en el articulo 21 del Cddigo de la
Nifiez y Adolescencia.

3.5 Las medidas cautelares.

En relacion a las medidas cautelares reales, como mecanismos para garantizar el
cumplimiento de pago la obligacion alimenticia, esta prescripciébn normativa se encuentra
establecida en el articulo 26 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del Cddigo
Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, el cual dispone que: “Para asegurar el pago de la prestacion
de alimentos, el Juez/a podra decretar cualquiera de los apremios reales contemplados en el
Codigo Organico General de Procesos” (N.A., 2009, pag. 38). Como se puede notar, en esta
disposicion legal no se expresa lo que es una medida cautelar razon por lo cual nos parece

oportuno entrar a definir, aun cuando sea de manera general, que son medidas cautelares para lo
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cual nos remitimos a lo expuesto por el Dr. (Hernandez, 2008) quien en su obra titulada Temas
Vigentes en Materia de Derecho Procesal y Probatorio, ofrece un concepto de medidas cautelares
que, a nuestro juicio, sera de gran utilidad para la mejor comprension de esta figura juridica.
Expone el citado autor:
Las medidas cautelares son decisiones que adopta el juez para prevenir las contingencias
que pueden sobrevenir sobre las personas, los bienes o los medios de prueba mientras se
inicia y adelantan el proceso, con el propdsito de asegurar la efectividad de la resolucion
que se adopte (Hernandez, 2008, pag. 66).

Definida como ha sido la figura medida cautelar, es preciso remitirnos tal y como lo manda el
articulo 26, bajo examen, a lo estipulado por el Codigo Organico General de Procesos que, en su
articulo 124 (C.E.P., 2018) sefiala, que cualquier persona puede solicitar una medida cautelar,
antes de presentar su demanda o ya dentro del proceso y entre las medidas a ser solicitadas cita al
secuestro o la retencidn, prohibicidn de enajenar, entre otras.

De todo lo mencionado se deriva que, las medidas cautelares, son medidas judiciales que
deben ser tomadas privativamente por la autoridad judicial competente, que su objetivo es
prevenir posibles contingencias que puedan ocurrir antes de iniciar el juicio, o ya dentro del
proceso y hasta que se dicte la sentencia, lo que a nuestro criterio, constituye la diferencia
fundamental entre medidas cautelares reales y apremios reales, que seran estudiados en paginas
posteriores, que, por su parte, son medidas coercitivas tomadas por los juzgadores con la
finalidad de asegurar el fiel y oportuno cumplimiento de sus decisiones. Esta aclaratoria la
hacemos en vista de que en la normativa especializada se habla de medidas cautelares reales y
apremios reales, sin hacer ninguna distincion entre estas dos figuras juridicas, prestandose ello a
posibles confusiones en la practica forense.

3.6 Falencias de las medidas cautelares reales en la legislacion actual.
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Un punto débil o falla de este mecanismo garantista, en materia de la obligacion alimenticia,
a pesar de que la autoridad jurisdiccional tiene amplias potestades para definirlas y ordenarlas
con el objeto de generar una presion suficiente en la voluntad del obligado al pago de lo
adeudado por alimentos, vendria a ser que, dependiendo del caso concreto, la afectacion dirigida
al patrimonio del deudor o deudora no produzca la suficiente presion o estas medidas cautelares
no sean aplicables para cobrar la deuda de alimentos, asi, tal y como lo acepta la propia Corte
Constitucional en su sentencia 012-17-SIN-CC, resolucion del caso 0052-16-IN:

En efecto puede darse el caso que el obligado no posea un patrimonio respecto del cual se
pueda aplicar el apremio real o que, existiendo patrimonio, su valor no alcance a cubrir
por si solo lo adeudado, o que la cantidad que se deba constituya un porcentaje infimo
respecto del valor del bien (pag. 56).

En fin, como se ha dejado claro, las medidas cautelares reales o apremios reales no pueden ser
aplicadas a todos los obligados dejando abierta la posibilidad de que, estas puedan ser aplicadas
de forma indiscriminada, es decir, a los deudores o deudoras que posean bienes muebles o
inmuebles, se les dictaran las medidas sobre ese patrimonio pero, por el contrario, a los deudores
y deudoras que no posean bien alguno, o no tengan patrimonio ejecutable, es obvio que tendran
mayor probabilidad de que la medida que se les dicte sea la del apremio personal de privacién de
libertad.

3.7 Apremio real y apremio personal.

Los apremios se encuentran establecidos a partir del articulo 134 del Codigo Orgénico General
de Procesos, en cuya norma, literalmente se determina:

Son aquellas medidas coercitivas que aplican las o los juzgadores para que sus decisiones
sean cumplidas por las personas que no las observen voluntariamente dentro de los

términos previstos, las medidas de apremio deben ser idOneas, necesarias Yy
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proporcionales. El apremio es personal cuando la medida coercitiva recae sobre la
persona y es real cuando recae sobre su patrimonio (C.E.P.,2018, pag. 37).

Otra definicién valida de lo que se puede entender por apremio es la acogida por la Corte
Constitucional en su sentencia 012-17 —SIN-CC, especificamente en la resolucion del caso 0052-
16, la cual se estudiard mas adelante, cuando indica:

...el apremio es una institucion juridica conducente a garantizar la observancia de una
resolucion judicial. Se trata de una disposicion obligatoria emitida por una autoridad
judicial, con el fin que las personas hagan o se abstengan de hacer algo resuelto por el
juez (pag. 67).

En lo que se refiere al apremio como medida coercitiva, basta puntualizar que, por coercion
segun lo expone Cabanellas de Torres en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, debe
entenderse a “La accién de dominar un desorden, Derecho de impedir que vayan contra sus
deberes las personas sometidas a subordinacion o dependencia de quien manda o dirige”
(Cabanellas, 2009, pag. "C" 224). Conforme a lo expuesto ha quedado evidenciado que los
apremios sean personales o reales, son medidas coercitivas tomadas, privativamente, por el Juez
de la materia con el objeto de que sus decisiones o resoluciones sean cumplidas y, en
consecuencia, se logre garantizar la actualizacion, en la practica, del derecho a una vida digna y
al desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes.

Ahora bien, en relacién a los apremios reales se debe mencionar que el Cddigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, se refiere a los mismos como medidas cautelares reales, mismas que ya
fueran analizadas, in extenso, en lineas anteriores y las cuales, dijimos, se disponen en contra del
patrimonio del deudor alimentario, tales como embargos, secuestros, retenciones, prohibiciones
de enajenar, etc.

3.8 El apremio personal de prohibicion de salida del pais.
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En relacién con el apremio personal de prohibicidn de salida del pais esta medida se encuentra
establecida en la norma contenida en el articulo 25 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 1l
del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, la cual ordena: “A peticion de parte, en la
primera providencia, el Juez decretara sin notificacion previa, la prohibicion de ausentarse del
territorio nacional, la que se comunicara de inmediato a la Direccién Nacional de Migracidn”
(N.A.,2009, pag. 37). Adicionalmente, esta medida se encuentra recogida también, en el articulo
20 y 27 de la Ley Reformatoria referida y en el segundo inciso del actual texto del articulo 137
del Cédigo Organico General de Procesos. Como se dijo, es una medida que limita la libertad de
transito que, a su vez, se encuentra recogida en el articulo 66 numeral 14 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador que dispone:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas... Numeral 14: El derecho a transitar
libremente por el territorio nacional y a escoger su residencia, asi como a entrar y salir
libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con la ley. La prohibicién de
salir del pais s6lo podra ser ordenada por juez competente (pag. 22).

Cabe mencionar que esta medida de apremio personal en la actualidad es considerada por la
Corte Constitucional como iddnea, necesaria y proporcional, en estricto sentido, ya que se ha
logrado establecer la existencia de un equilibrio entre la proteccion del derecho a la vida digna y
al desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes y la restriccion constitucional sefialada, es
decir, la libertad de transito de los y las obligadas principales porque cabe recordar que mediante
la sentencia No. 012-17-SIN-CC, dictada el 10 de mayo de 2017, en los casos numeros 0026-
10IN; 0031-10-IN y 0052-16-IN ordenados acumular, se declaré inconstitucional el apremio
personal de prohibicion de salida del pais para los obligados subsidiarios, determinandose que a
los Unicos sujetos procesales que se les puede imponer la medida de apremio personal es a los

obligados principales.
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3.9 El apremio personal de privacion de libertad.

En la legislacion ecuatoriana, el apremio personal de privacion de libertad a ser dictado en los
juicios de alimentos, se adopté como una medida de presion, una medida garantista que dictan los
juzgadores en caso de incumplimiento por parte de los obligados en el pago del monto de dos o
mas pensiones alimenticias. Esta medida de presion extrema que permite ejercer influencia en la
voluntad de los obligados principales, ha sido vista como un refuerzo a la proteccion de los
derechos de la nifiez y adolescencia y un mecanismo legal, necesario ante la urgencia de
garantizar el cumplimiento del derecho a alimentos y ha sido tomada en adecuaciéon con la
doctrina de la Proteccion Integral y en acatamiento de la interpretacion y aplicacion de los
principios del interés superior del nifio, de supremacia de sus derechos o prioridad absoluta y de
la corresponsabilidad tripartita del estado la sociedad y la familia.

3.10 Controversia en la aplicacion del apremio personal de privacion de libertad,
declaratoria de inconstitucionalidad y reforma sustitutiva.

El punto de controversia suscitado alrededor del asunto de la aplicaciéon del apremio personal
de privacién de libertad en materia de alimentos, se centra en saber si esta medida ha sido eficaz
en su objetivo de lograr el pago del monto adeudado por concepto de pensiones alimenticias, y ha
garantizado, no solo el derecho a alimentos sino ademas, el derecho a la supervivencia, al
desarrollo integral y a una vida digna de sus acreedores, o por el contrario, ha sido una medida
que atenta contra uno de los derechos mas sagrados recogido desde antafio, por el
constitucionalismo, esto es, el derecho a la libertad personal de los obligados, hecho que los
perjudica, adicionalmente, en el goce y ejercicio de otros derechos como el derecho a desarrollar
las actividades econdmicas que le son necesarias para el cumplimiento de la obligacion
alimentaria y de sus propias necesidades ignorandose, incluso, las condiciones de vulnerabilidad

por las cuales puedan estar atravesando y en las cuales puedan quedar inmersos en lo futuro,
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comprometiéndose, asi, toda posibilidad de asumir esa responsabilidad por efecto de dicha
medida, motivos que llevaron a la Corte Constitucional, mediante sentencias dictadas al efecto,
bajo los expedientes nimeros 012-17-SIN-CC, dictada el 10 de mayo de 2017 y en los casos
numeros 0026-10-IN; 0031-10-IN y 0052-16-IN, acumulados, a declarar la inconstitucionalidad
sustitutiva del articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos, publicado en el suplemento
del Registro Oficial ndmero 506 del 22 de mayo del 2015, ordenando reemplazarlo,
integramente, hasta que la Asamblea Nacional regule el tema de manera definitiva. Sin duda esta,
a nuestro parecer, controversial declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva, ha dejado a la
cautela del apremio personal de privacién de libertad al borde de su derogatoria definitiva y, lo
mas preocupante, tal como veremos mas adelante en el andlisis de la sentencia 012-17-SIN-CC,
es gque la Corte Constitucional en la aplicacién del test de proporcionalidad, ante la probable
colisién del derecho a una vida digna de los nifios, nifias y adolescentes, y de su desarrollo
integral, y el derecho a la libertad personal del obligado a la prestacién de alimentos, cuya
afectacion restringiria el goce de otros derechos, no observa una adecuada verificacion respecto
de si la medida de apremio personal de privacion de libertad es idonea, necesaria y proporcional
para ser aplicada y mucho menos repara en el principio basico del derecho de la nifiez y la
adolescencia que es el Interés Superior del Nifio.

3.11 Uso del dispositivo de vigilancia electronica.

El uso del dispositivo de vigilancia electrdnica es o, tal vez por mejor decir, fue un mecanismo
para garantizar el pago del monto de las pensiones alimenticias porque vale la pena mencionarlo,
segun la version digital de EI Comercio de 31 de agosto de 2018, la colocacion del llamado
grillete de control estd suspendida desde el de 30 de agosto de 2018 vy por tiempo indefinido,
razon por la cual ningun juez del pais puede ordenar esta medida, situacion que fue comunicada

por via de oficio por el Ministerio de Justicia al Consejo de la Judicatura, cuya decision de
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prohibir la referida medida fue tomada por supuestos problemas de migracion del sistema y
cambios de proveedor (Comercio, 2018). Cabe mencionar que el uso de este dispositivo de
vigilancia electronica quedod en entredicho a partir de que se produjera la fuga del ex Secretario
de Comunicacion Fernando Alvarado Espinel, el pasado 20 de octubre de 2018, quien logro
despojarse del mentado grillete electronico sin ser detectado por las plataformas de seguimiento
dispuestas por el Ministerio de Justicia. Es de suponer que tal conducta, llevo a las autoridades
competentes a no considerar de nuevo el uso del fragil dispositivo electronico, dada la facilidad
de su vulneracion vy, tal vez, sin por esto hacer juicios a priori, la poca calidad y mal
funcionamiento de las sefialadas plataformas electronicas de control y seguimiento del mismo.
Dejando a un lado la polémica, esta medida se dispuso en el sustituido articulo 137 del
COGEP, cuya norma establecio:
En la misma resolucion en la que se ordene el apremio personal parcial o total, la o el
juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor; asi también,
en los casos en los que se dicte el uso de dispositivo de vigilancia electronica, dispondra
su instalacion a las entidades competentes. Previo a disponer la libertad de la o el
alimentante, la o el juzgador requerird la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y
receptara el pago en efectivo, cheque certificado o mediante la verificacion de los
documentos que justifiquen el pago. Pagada la totalidad de la obligacion, la o el juzgador
dispondra su libertad inmediata y de ser el caso, el retiro del dispositivo de vigilancia
electronica por las entidades competentes (COGEP, 2018, pag. 38).
3.12 Breve revision historica del apremio personal de privacion de libertad en la legislacion
ecuatoriana.
Continuando con el estudio del apremio personal de privacion de libertad, en esta parte, se

procedera al examen de sus origenes y su evolucion en la legislacion de nuestro pais, asi también
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se analizaran los pasos procesales a seguir, dispuestos en los distintos cuerpos legales a través de
la historia, tales como los distintos Cdédigos de Menores promulgados en distintos afos, en el
Codigo de Procedimiento Civil, en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia y en el Codigo
Organico General de Procesos antes y después de la declaracion de inconstitucionalidad
sustitutiva ordenada mediante la sentencia constitucional 012-17-SIN-CC.

3.12.1 Prisién por deudas en el Ecuador.

Con la finalidad de documentar historicamente la medida de apremio personal de privacion de
libertad en el Ecuador, iniciaremos nuestro recorrido en el momento del surgimiento de la prision
por deudas cuyo precedente directo se encuentra en la figura del concertaje que, con varias
modalidades, tuvo su origen en la época de la colonia y mediante la cual el indigena era obligado
a trabajar de por vida, bajo parametros similares a los de haber adquirido una deuda con su patrén
deuda que Unicamente se extinguia con la muerte del indigena y que inclusive podia transmitirse
a sus descendientes (Pérez, 2015). Esta figura denigrante de la dignidad humana con la que se
materializ6 en nuestro pais la prision por deudas, fue abolida el afio de 1929.

3.12.2 El apremio legal en las constituciones del Ecuador y otros cuerpos normativos.

Dentro del derecho constitucional ecuatoriano, el apremio fue reconocido por primera vez en
la constitucion de 1835, donde en su articulo 94 (1835), se estipulan los casos en los cuales se
aplicara, como de igual manera se sefialan las excepciones para su ejecucion. Cabe mencionar
que, en esta constitucion, asi como en las posteriores emitidas en 1861, 1869 y 1878, no se
realiza ninguna estipulacion con respecto al apremio personal por deudas alimenticias. En lo que
se refiere a normativa civil y especificamente a la prision por deudas de alimentos y tal como lo
refiere el Dr. Pérez, en su libro Justicia Indigena, fue el Cédigo de Enjuiciamiento Civil, que rigid
a partir de 1879, que en su articulo 1147 sefiala “ se ejecutaran por apremio: 3 las disposiciones

que se den para ejecutar providencias urgentes, como depdsito, posesion provisional, aseguracion
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de bienes, alimentos legales y otras analogas...” (Pérez, 2015, pag. 93) sefialando que este
reconocimiento en la normativa civil tiene su origen en la norma constitucional de 1835.

Esta normativa cambio con la promulgacion de la Constitucion de la Republica de 1906
(Registro Oficial 242, 1906), que prohibié la prision por deudas, cabe indicar que esta
prohibicion no fue respetada, pues en la practica se continué aplicando la prision por deudas de
alimentos como una clara excepcion a la prision por deudas, ya que la normativa civil de esta
época estipulaba la ejecucion por apremio de las decisiones judiciales que obligaban el pago de
pensiones alimenticias donde el apremiado era recluido hasta que se verifique si estaba al dia en
su obligacion o hasta que saldara su deuda, estableciéndose que los dias en prision podian
compensar el monto adeudado (C.E.C., 1906).

Con la promulgacién en el afio de 1929 de un nuevo texto constitucional (1929), también se
Ilegd a prohibir de forma expresa la prision por deudas derivadas de obligaciones con un caracter
civil, ademas de la abolicién de la figura del concertaje. La prohibicion de la prision por deudas,
en el marco legal establecido por esta constitucién, incluyd la prohibiciéon de la prision por
alimentos, llegandose a declarar inconstitucional la normativa civil vigente que contemplaba el
apremio personal por deuda de alimentos. Cabe resaltar que dentro de los argumentos que
sirvieron de fundamento para esta declaracion estuvieron los principios de igualdad, dignidad y la
libertad.

Con la promulgacion en el Registro Oficial No. 773 de 31 de diciembre de 1946 de un nuevo
texto constitucional, puesto en vigencia por el entonces presidente de la Republica Dr. José Maria
Velasco Ibarra, se establecid como una excepcion a la prohibicién de la prision por deudas, a las
deudas por alimentos, excepcidn con la cual resurgio el apremio personal de privacion de libertad
como una medida garantista del derecho de alimentos en la legislacion ecuatoriana, y que se ha

mantenido vigente en los textos constitucionales de 1967, 1978, 1998, y en la Constitucion de la
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Republica de 2008, promulgada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, en
cuyo articulo 66, numeral 29 literal, sefiala: “Que ninguna persona puede ser privada de su
libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones
alimenticias” (A.C., 2013, pag. 22).

3.12.3 El apremio personal de privacion de libertad en la Codificacion del Cddigo de

Procedimiento Civil publicado (L-PCL. RO-S 687: 18 de mayo de 1987).

De manera breve cabe mencionar que el proceso para el juicio de alimentos se encontraba
dispuesto a partir de la seccion 142 de este Codigo de Procedimiento Civil, y a partir de sus
articulos 735, 736, 737 ,738 y siguientes, se disponia el proceso a seguir por el demandante de
pensién alimenticia y en el articulo 738, establecia las medidas legales para asegurar el pago de la
pensién alimenticia, en los siguientes términos:

Si el alimentante no tuviere bienes raices que aseguren el pago de la pensién alimenticia,
el juez dispondra, en cualquier estado de la causa, que dicho alimentante consigne una
cantidad de dinero con cuyos réditos se pueda hacer el pago, segun lo dispuesto en el
articulo 379 del Cadigo Civil, o cualesquiera otras medidas que aseguren el pago de la
pensién; y de lo resuelto a este respecto, no se concedera apelaciéon (L.P.C.L.,1987, pég.
101,102).

Quiza una de las cosas que mas ha llamado nuestra atencion es el segundo inciso de este
articulo, en el cual la ley establecia la posibilidad de nombrar un administrador de los montos a
pagar por pension alimenticia figura que, en la actualidad, es solicitada por los obligados al pago
de la pensién alimenticia, asi “el juez, segun los casos, cuando el alimentante lo pidiera, podra
designar una persona que administre la pension alimenticia, reglamentando esta administracion”
(L.P.C.L.,1987, pag. 102). Adicionalmente este codigo contemplaba, expresamente, en su

articulo 740 la posibilidad de que, si el demandado gozaba de renta, quien debia pagarla retenga
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la parte correspondiente a la pension de alimentos y se proceda a su entrega a quien deba
recibirla.

3.12.4 Normativa respecto al apremio personal por mora en la Codificacion del Codigo

de Procedimiento Civil publicado (L-PCL. RO-S 687: 18 de mayo de 1987).

En relacion al apremio personal de privacion de libertad el articulo 943 del Cdédigo de
Procedimiento Civil en estudio, permitia la ejecucion por apremio personal de: “las disposiciones
que se den para la devolucion de procesos o para ejecutar providencias urgentes, como depaosito,
posesion provisional, aseguracion de bienes, alimentos forzosos, arraigo y las demas que estén
expresamente determinadas en la Ley” (L.P.C. L.,1987, pag. 126). Tal como lo sefialan (Wray,
Garcia y Larenar,1991) en su libro El menor ante la Ley, Procedimientos, Jurisprudencia e indice
Tematico de toda la Legislacion:

Esta medida incorporada en el Codigo de Menores, podra ser solicitada en forma verbal o
escrita, previa la presentacion de la respectiva razon del pagador del tribunal en la que
conste que el alimentante adeuda las dos ultimas pensiones alimenticias. Una vez
detenido no podré estar privado de la libertad sino por el tiempo maximo de treinta dias y,
si después de este lapso tampoco ha cumplido su obligacion, la medida quedaré sin efecto
de todas maneras y no podrd ordenarse un nuevo apremio personal sino treinta dias
después (art.162, 163 CM) (Wray, Garcia y Larenar, 1991, pag. 78, 79).

Continuado con el desarrollo del procedimiento a seguir para dictar el apremio personal los
autores sefialan:

En el caso de que el demandado hubiere incumplido el pago de dos méas de dos pensiones
alimenticias estando detenido, recuperara la libertad al cancelar exclusivamente la dos

ultimas pensiones. Las demas se haran efectivas del mismo modo que la sentencia
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dictada en juicio ejecutivo, empezando por la liquidacion (art.164CM) (Wray, Garcia, y
Larenar, R.,1991, pag. 79).

3.12.5 Consideracion de la Corte Suprema en los casos de apremio personal.

En relacion con el tema que venimos examinando, la Corte Suprema de Justicia dictd una
resolucion de carécter obligatorio que establecia en lineas generales, que, en los casos de apremio
personal por falta de pago de pensiones alimenticias, debe cesar la privacion de libertad cuando
se cancelen las dos ultimas pensiones materia del apremio, sin perjuicio del derecho del
alimentario a exigir el pago del resto de la deuda si la hubiere (Resolucion, 1990).

Finalmente, una de las peculiaridades en el procedimiento para la reclamacion de alimentos
en esa época, se da cuando el menor tenia la posibilidad de reclamar alimentos ante el Juez Civil
que estaba facultado para conocer las reclamaciones de alimentos a favor de cualquiera de las
personas a quienes el art. 367 del Codigo Civil reconocia ese derecho, incluidos los menores de
edad vy, por su parte, EI Cddigo de Menores otorgaba competencia especial a los tribunales de
menores para el conocimiento y resolucién de las demandas en las que estaban involucrados
menores. Situacion que fue regulada por la Corte Suprema de Justicia mediante resolucion
publicada en el Registro Oficial Numero 16, del 13 de noviembre de 1984, en la cual dispuso
“que en los juicios de alimentos que puedan plantearse ante el tribunal de menores o ante el
juzgado de lo civil, la prevencion en el conocimiento de la causa determina la competencia”
(Wray, Garcia y Larenar, 1991, péag. 79, 80).

3.12.6 El apremio personal de privacion de libertad con la entrada en vigencia del

Caddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia publicado en el Registro Oficial No. 737 del

3 de enero del 2003.

Mediante Ley 2002-100 publicada en el Registro Oficial No.737 del 3 de enero de 2003, entro

en vigencia el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que a partir de su titulo V,
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denominado Del Derecho de Alimentos y sus articulos 126, 127, 128, 129, 130 y siguientes
(C.N.,N0.737, 2003), recogia las disposiciones generales del derecho a alimentos de los nifios,
nifias, adolescentes y de los adultos sefialados en la ley. Asi se disponia de aspectos como el
ambito de aplicacion y relacion con las normas de otros cuerpos legales, la naturaleza y
caracteres del derecho de alimentos, titulares del derecho, obligados a la prestacion alimenticia y
otros asuntos.
3.12.7 Normativa respecto al apremio personal de privacion de libertad en el Codigo de
la Nifiez y Adolescencia.
En relacion al apremio personal de privacion de libertad el articulo 141 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, antes de su reforma disponia lo siguiente:
En caso de no pago de dos 0 mas pensiones de alimentos, el Juez ordenara, previa razon
sentada por el actuario en base a la informacidn constante en la tarjeta de pago respectiva,
el apremio personal del obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo
se extendera hasta por treinta dias. En la misma resolucion que ordene el arresto, el Juez
podra ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por parte de
quien solicita dicha medida. Pagada la totalidad de las pensiones adeudadas y los gastos
causados por el apremio o el allanamiento, en su caso, el Juez dispondra la libertad
inmediata del obligado. Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendrd lugar
cuando el obligado haya dejado de solucionar dos 0 mas obligaciones cuyo pago directo
asumio como prestacion de alimentos y cuando por culpa de aquel el beneficiario haya
dejado de percibir dos 0 mas rentas, frutos u otra modalidad de pago de percibir dos 0 mas
rentas, frutos u otra modalidad de pago en las que consiste la prestacion de alimentos

fijada por el Juez. Si el monto adeudado corresponde a mas de un afio de pensiones de
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alimentos, la libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de
diligencias del apremio y allanamiento, en su caso (C.N.R.O.,2003, pag. 64).

Entre lo méas sobresaliente de esta disposicion cabe destacar que la duracion del apremio
personal de privacion se establecio en minimo 10 dias y maximo 30 dias, de igual manera se
establecio como requisito previo para que el Juez disponga el allanamiento una declaracién
juramentada respecto al ocultamiento del obligado, de igual manera se refiere de manera
diferenciada a la mora de las prestaciones alimenticias en modalidad de pago directo o las
prestaciones alimenticias en modalidad de rentas o frutos. Cabe destacar que esta medida solo se
aplicaba a los deudores principales.

3.12.8 El apremio personal de privacion de la libertad en la Ley Reformatoria al Titulo V

Libro Il del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia publicada en el suplemento del Registro

Oficial No. 643 del 28 de julio del 2009.

Mediante Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cdédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, publicado en el Suplemento del R.O. No.643 del 28 de julio del 2009, se reformé
el Titulo V que regulaba el Derecho de Alimentos, a partir del articulo 126 al 147.23 ordenando
modificarlo por 45 articulos. Entre lo mas sobresaliente de esta reforma esta el articulo 2
(N.A.,2009), que relaciona de manera directa el derecho de alimentos con el derecho a la vida, la
supervivencia y a una vida digna incluyéndose entre las necesidades basicas de los alimentarios:
la alimentacion nutritiva, salud integral, educacién, cuidado, vestuario, vivienda cultura,
rehabilitacién, etcétera. en el articulo 15 se establecen los parametros para la elaboracion de la
Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas (N.A.,2009), y en su Capitulo II, se referia al
procedimiento para la fijacion y cobro de pensiones alimenticias y de supervivencia. En lo que se

refiere al apremio personal de privacion de libertad se establece por primera vez el apremio
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personal de privacion de libertad para los obligados subsidiarios, asi como la prohibicion de
salida del pais y en fin todas las medidas cautelares reales dispuestas en ella.
3.12.9 Normativa respecto al apremio personal de privacién de libertad en la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia.
Articulo 22: En caso de que el padre o madre incumpla el pago de dos o mas pensiones
alimenticias; el Juez/a a peticion de parte y previa constatacion mediante la certificacion
de la respectiva entidad financiera o del no pago, y dispondra el apremio personal hasta
por 30 dias y la prohibicion de salida del pais. En caso de reincidencia el apremio
personal se extendera por 60 dias méas y hasta por un maximo de 180 dias. En la misma
resolucion en la que se ordene la privacion de libertad el Juez/a ordenara el allanamiento
del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y cuando preceda la declaracion
juramentada sobre el ocultamiento del obligado/s por parte de quien solicita dicha medida.
Precio a disponer la libertad del alimentante moroso, el Juez/a que conocid la causa,
realizara la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo o
cheque certificado. Pagada la totalidad de la obligacion, el Juez/a dispondréa la libertad
inmediata. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo el Juez/a podra ejecutar el
pago en contra de los demas obligados. Similar procedimiento se cumplira cuando el
obligado haya dejado de pagar dos o mas obligaciones asumidas mediante acuerdo
conciliatorio (N.A.,2009, pag.37).
3.12.10 Apremio personal de privacion de libertad para los obligados subsidiarios.
Articulo 23: “El Juez dispondréa el apremio personal de las/los obligadas/os subsidiarios que,
habiendo sido citados con la demanda de alimentos, bajo prevenciones de ley, no hayan cumplido

con su obligacion de pago conforme lo previsto en esta Ley” (N.A., 2009, pag. 37).
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3.12.11 Otras medidas cautelares a los obligados subsidiarios.

Articulo 24: La prohibicion de salida del pais como las demas medidas cautelares reales
previstas en la presente Ley, se impondra a los obligados subsidiarios siempre que hayan sido
legalmente citados con la demanda y bajo prevenciones de ley (N.A.,2009).

3.12.12 EIl apremio personal de privacion de libertad con la entrada en vigencia del
Cddigo Organico General de Procesos, publicado en el Registro Oficial No. 506 de 22 de
mayo de 2015.

El Codigo Organico General de Procesos, que entré en vigencia mediante suplemento del
Registro Oficial N0.506 de 22 de mayo de 2015, fue promulgado con dos objetivos: el primero
abarcar un amplio campo de materias como: el procedimiento civil, procedimiento laboral,
procedimiento contencioso tributario, procedimiento contencioso administrativo, procedimiento
de familia, nifiez y adolescencia, procedimiento de inquilinato y cualquier otro que no sea
procedimiento penal, constitucional, o electoral y, que hasta ese momento, se encontraban
dispersos en la legislacién ecuatoriana; y, el segundo, fue: implementar la oralidad de los juicios
en el Ecuador en materia no penal. Mediante su disposicion derogatoria sexta ordend la
eliminacién de la seccion segunda, del Capitulo IV titulada Procedimientos Judiciales y de los
articulos 292 y 293 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia; los cuales, se referian a
normas especiales para los juicios de fijacion de alimentos. De igual manera, dispuso la
derogacién de los articulos: 22, 23, 27, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, y 45 de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Del Derecho de Alimentos, Libro Segundo, del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia que como se lo estudio en lineas anteriores, guardaban relacion con el apremio
personal para los obligados principales y subsidiarios, la disposicion de otras medidas cautelares

para los obligados subsidiarios, la prohibicion de salida del pais de los obligados subsidiarios, asi
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como todo el Capitulo Il que se referia al procedimiento para la fijacion y cobro de pensiones
alimenticias y de supervivencia etc. (C.E.P.,2018).

3.13 Proceso establecido por el Codigo Organico General de Procesos para los juicios de
alimentos.

En relacion al procedimiento que se ha de observar para los juicios de alimentos el Codigo
Organico General de Procesos dispuso, en el numeral 3 de su articulo 332, que se tramitaran por
procedimiento sumario “La pretension relacionada con la determinacion de la prestacion de
alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus incidentes”(pag. 83), estableciendo
que para la presentacion de esta demanda no serd necesario patrocinio legal y bastard con la
presentacion del formulario Unico para la demanda de alimentos, en el formato proporcionado por
el Consejo de la Judicatura, que guarda relacion con los requisitos establecidos en los articulo
142, 143 y siguientes del COGEP y para la contestacion a la demanda se observara lo dispuesto
en el articulo 151 y siguientes del COGEP, estableciéndose para materia de nifiez y adolescencia
un término de 10 dias para contestar la demanda, cuando lo habitual para otras materias son 15
dias. En relacion a la carga de la prueba uno de los cambios establecidos por el COGEP en el
tercer inciso del articulo 169 esta relacionado con la reversion de la prueba, y en el cual se
establece que: “en materia de familia, la prueba de los ingresos de la obligada del obligado por
alimentos recaera en la o el demandado, conforme con lo dispuesto en la ley sobre el célculo de la
pension alimenticia minima” (pag.43).

3.14 Audiencia Unica para los juicios de alimentos en el Cddigo Organico General de
Procesos.

En relacién a la exigencia de una audiencia unica, el numeral 4 del articulo 33 del COGEP,

indica que la misma constara de dos fases la primera de saneamiento, fijacion de los puntos en

debate y conciliacion y la segunda de prueba y alegatos. Finalmente, para la fijacion de audiencia
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en materia de la nifiez y adolescencia se establece un término minimo de 10 dias y un maximo de
20 dias, contados a partir de la citacion, cuando lo habitual en otras materias son treinta dias
como maximo contados a partir de la citacion.

3.15 Andlisis del proceso para dictar apremio personal de privacion de libertad  Codigo
Organico General de Procesos.

En relacion con el proceso para dictar apremio personal de privacion de libertad, en materia
de alimentos este quedé regulado por el articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos
que literalmente disponia:

En caso de que el padre o la madre incumpla el pago de dos o méas pensiones
alimenticias, la o el juzgador a peticion de parte y previa constatacion mediante la
certificacion de la respectiva entidad financiera o del no pago dispondra el apremio
personal hasta por treinta dias y la prohibicion de salida del pais. En caso de
reincidencia el apremio personal se extenderd por sesenta dias mas y hasta por un
méaximo de ciento ochenta dias. En la misma resolucion en la que se ordene la privacion
de libertad, la o el juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre la o
el deudor. Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador que
conocid la causa, realizara la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el
pago en efectivo o cheque certificado. Pagada la totalidad de la obligacion, la o el
juzgador dispondrad su libertad inmediata. No obstante, lo dispuesto en el presente
articulo, la o el juzgador podra ejecutar el pago en contra de las o los demés obligados.
Similar procedimiento se cumplird cuando la o el obligado haya dejado de pagar dos o
mas obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios. No cabe apremio personal
en contra de las o los obligados subsidiarios (S.R.O., 506, pag. 48).

3.15.1 Analisis del proceso.
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El proceso para dictar apremio personal de privacion de libertad y que estuvo vigente hasta el
10 de mayo de 2017, establecia dos requisitos: a) peticion de parte y, b) constatacion mediante
certificacion financiera, del pago o del no pago (liquidacion del pagador del Juzgado). Este
proceso, que en la practica no estaba libre de dificultades y demoras, podia extenderse por un
periodo de hasta cuatro semanas y mas, en el mejor de los casos, tenia mecanismos para
garantizar a los obligados su derecho a la defensa facultandolos para impugnar la liquidacion
emanada por el liquidador, supliendo posibles errores del Sistema Unico para el pago de
Pensiones Alimenticias SUPA vy, de igual manera, facultaba a las o los deudores para que
pudieran proponer convenios o facilidades de pago de lo adeudado. En lo que se referia al tiempo
de duracion del apremio personal se establecio en 30 dias y adicionalmente el juzgador dictaba la
prohibicion de salida del pais y en caso de reincidencia se extendia hasta por 60 dias y maximo
180 dias.

3.16 El apremio personal de privacion de libertad con la derogatoria sustitutiva del articulo
137 del COGEP, mediante sentencia No. 012-17-SIN-CC dictada por la Corte
Constitucional el 10 de mayo de 2017.

La Corte Constitucional del Ecuador mediante sentencia No. 012-17-SIN-CC, de 10 de mayo
de 2017, dictada en los casos Numerados: 0026-10-IN, 0031-10-IN, y 0052-16-IN, acumulados,
declaro la inconstitucionalidad sustitutiva del Art. 137 del Codigo Organico General de Procesos,
publicado en el registro oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015, por lo que su texto fue
reemplazado, integramente, disponiendo como requisitos para que el Juzgador/a proceda a dictar
el apremio personal de privacion de libertad, a méas de la peticion de parte y la constatacion del
incumplimiento del pago pecuniario o0 no, en este punto debemos confesar que no sabemos a qué
se refiere con pago pecuniario 0 no pecuniario, salvo que haya sido aceptado el pago de la

pension alimenticia en especie, una audiencia no contemplada para los procesos sumarios a
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realizarse en un término no mayor de diez dias en la que se determinaran las medidas de apremio
a ser aplicadas; y tiene como punto central que los obligados justifiquen el no pago de pensiones
alimenticias, crea medidas alternativas al apremio personal de privacion de libertad como el
apremio parcial, el apremio total y el uso de dispositivo electronico, todo esto a decir de la Corte
Constitucional, tomando en cuenta las circunstancias del alimentante y precautelando los
derechos del alimentado, en ese orden. Como punto importante se debe mencionar la exclusion
del apremio personal a los obligados discapacitados, con enfermedades catastréficas o de alta
complejidad, que no puedan realizar actividades laborales.
3.17 Texto del articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos sustituido por la
Corte Constitucional.
El texto del articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos, ordenado elaborar por la
Corte Constitucional es el siguiente:
Acrticulo 137. Apremio personal en materia de alimentos. En caso de que el alimentante
incumplael pago de dos o mas pensiones alimenticias sean 0 no sucesivas, la o el
juzgador a peticion de parte, previa constatacion del incumplimiento del pago pecuniario
0 no pecuniario, dispondra la prohibicion de salida del pais y convocara a audiencia que
debera realizarse en un término de diez dias conforme a este articulo.
La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de acuerdo
a las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con el pago de sus
obligaciones, por lo que no se discutird sobre el monto de las pensiones u otros aspectos
gue no tengan que ver con su objeto. Si el alimentante no compareciera a la audiencia, la
0 el juzgador aplicaréa el régimen de apremio personal total.
Si el alimentante no demostraré de manera justificada su incapacidad de cumplir con el

pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener actividad laboral ni recursos
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economicos, 0 ser una persona discapacitada; padecer una enfermedad catastréfica o de
alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades laborales, la o el juzgador
dispondréd el apremio total hasta por treinta dias; los apremios reales que sean
necesarios; prohibicion de salida del pais; y el pago por parte de los obligados
subsidiarios. En caso de reincidencia el apremio personal total se extendera por sesenta
dias mas y hasta un maximo de ciento ochenta dias.

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

En caso de incumplimiento del compromiso de pago, el juzgador dispondra el apremio
parcial, los apremios reales que correspondan y el cumplimiento del pago por parte de
los obligados subsidiarios. De ser necesario, el juez dispondra de manera motivada el
uso de dispositivo de vigilancia electronica.

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

En los casos de reincidencia en el incumplimiento del pago o incumplimiento del apremio
personal parcial la o el juzgador ordenara el apremio total.

En la misma resolucion en la que se ordene el apremio personal parcial o total, la o el

juzgador ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor; asi también,
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en los casos en los que se dicte el uso de dispositivo de vigilancia electronica,
dispondré su instalacion a las entidades competentes.
Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador requerira la
liquidacién de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo, cheque
certificado o mediante la verificacion de los documentos que justifiquen el pago. Pagada
la totalidad de la obligacion, la o el juzgador dispondra su libertad inmediata y de ser el
caso, el retiro del dispositivo de vigilancia electronica por las entidades competentes.
Similar procedimiento se cumplird cuando la o el obligado haya dejado de pagar dos o
mas obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios. No cabe apremio personal
en contra de las o los obligados subsidiarios ni garantes; o, en contra de personas
discapacitadas o que padezcan una enfermedad catastrofica o de alta complejidad que le
impidan el ejercicio de actividades laborales (C.E.P.,2018, pag. 71).

3.18 La Audiencia reguladora de medidas de apremio.

Continuando con el analisis de la norma arriba sefialada, uno de los elementos del proceso
implementado es el sefialamiento de una audiencia previa a dictar medidas de apremio y que tiene
como objetivo que los obligados justifiquen su incapacidad de cumplir con el pago de las
pensiones adeudadas por las siguientes razones: a) no tener actividad laboral ni recursos
econdmicos (la norma no toma en cuenta que pueden haber personas que trabajen por temporadas
o en la informalidad porque se hace dificil comprobar si estan trabajando o no) y, b) ser una
persona discapacitada o padecer enfermedad catastréfica o de alta complejidad que no le permita
desempefiar actividades laborales. En nuestra opinion, el Cédigo de la Nifiez y adolescencia en su
articulo 133, con anterioridad a la derogatoria del articulo 137 ya disponia de incidentes de
disminucion y aumento del monto de pension alimenticia que podian y pueden ser utilizados por

los obligados/as responsables que, a pesar de estar pasando por una mala situacion economica,
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deciden seguir cumpliendo con su obligacion. En relacion a los convenios de pago los mismos ya
se concedian, antes de la reforma, a todos los obligados y no solamente a los que estan sin trabajo
0 pasando por situaciones precarias en su vida.

Respecto a la audiencia reguladora de medidas de los obligados que no puedan justificar su
incapacidad de pago a mi juicio es innecesaria ya que por légica ninguna persona va a presentarse
voluntariamente a una audiencia a sabiendas de que le van a privar de su libertad, por lo cual
insito en que esta audiencia debe ser a peticion de parte y no se debid establecer de manera
general.

3.19 Los apremios parciales.

En relacion a los apremios parciales queda claro que solo se aplicaran para los obligados que
incumplan un convenio de pago, debemos mencionar que, en la practica, estos casos casi no
existen ya que es muy complicado que una persona vaya a dormir en la carcel voluntariamente,
mas aun, si se toma en cuenta, como ya habiamos sefialado, que el uso de dispositivo electronico
estd suspendido. En relacion al apremio total este queda establecido para los que no se
presentaron a la audiencia de regulacion de medidas, incumplieron el acuerdo o incumplieron el
apremio parcial, quienes al estar sobre aviso ya en la practica no se los va a poder apremiar con
facilidad. A fin de cuentas, aun existen muchas interrogantes sin resolver que el tiempo y la
experiencia forense nos podran ir respondiendo, a saber: ¢Cuantas audiencias pueden ser
solicitadas por cada obligado/a o son ilimitadas?, ;Los obligados reincidentes también pueden
optar por esta audiencia regulatoria de medidas?, ¢Los nifios, nifias y adolescentes tendran la
oportunidad de exponer sus condiciones de vulnerabilidad por el incumplimiento de sus
progenitores? , ¢Cuan efectivo es el apremio parcial?,;Qué medida se tomara el Consejo de la

Judicatura ante la suspension del uso del dispositivo de seguridad?
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Capitulo IV
4.1 Andlisis de la sentencia dictada por la Corte Constitucional en expediente nimero: 012-
17-SIN-CC, de 10 de mayo de 2017 y las medidas alternativas al apremio personal de
privacion de libertad.

4.1.1 Analisis de la sentencia dictada por la Corte Constitucional en expediente nimero:

012-17-SIN-CC, de 10 de mayo articulos de 2017, Casos: Expedientes numeros: 0026-10-

IN, 0031-16-IN y 0052-16-IN.

4.1.2 Tipo de proceso que generd la sentencia o dictamen.

4.1.3 Caso: Expediente nimero: 0026-10.

Demanda de inconstitucionalidad de actos normativos presentada por el sefior Arturo Alberto
Zelaya Gamboa, el 14 de mayo de 2010 en contra de los articulos 5, incisos segundo, tercero y
cuarto; 10 inciso segundo; 15 inciso cuarto, articulos 23, 24, 25, y 37 inciso cuarto de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N0.643 del 28 de julio de 2009 (C.C.,2017, pag. 1).

A. Caso: Expediente nimero: 0031-16-IN.

Demanda de inconstitucionalidad de actos normativos por el fondo presentada el 14 de junio
de 2010, por el sefior Marcel René Ramirez Rhor en calidad del presidente de la Fundacion
“Padres por siempre”, en contra de la Ley Reformatoria al Titulo V Libro II del Codigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el suplemento del Registro Oficial N0.643 del 28 de
julio de 2009 (C.C.,2017, pag. 1).

B. Caso: Expediente numero: 0052-16-IN.

Demanda de accion publica de inconstitucionalidad de actos normativos, por razones de
fondo en contra del primer inciso del articulo 137 del Cddigo Organico General de Procesos

(COGEP), publicado en el suplemento del Registro Oficial N0.506 de 22 de mayo de 2015,
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presentada por el sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga, con fecha 04 de agosto de 2016; y, que
el 27 de enero de 2017, el Pleno de la Corte Constitucional dispuso su acumulacion con las
causas Numeros 0026-10-IN y 0031-16-IN (acumuladas). Caso en el que se centrara el presente
trabajo investigativo, por guardar directa relacion con la materia estudiada. (C.C., 2017, pag. 3).

B.1 Resumen del motivo de presentacion del Caso No. 0052-16-IN.

Resumiendo, los motivos de la presentacion del caso 0052-16-IN aca examinado, guarda
relacién con una presunta inconstitucionalidad del articulo 137 del Cddigo Organico General de
Procesos, con el derecho a la libertad personal de las y los obligados a la prestacion alimenticia, a
partir de la cual se estarian afectando otros derechos interrelacionados con el derecho a la libertad
personal (C.C.,2017, pag.5).

4.2 Normas constitucionales presuntamente vulneradas segun el demandante.

El demandante considera que el primer inciso del articulo 137 del Codigo Organico General
de Procesos, vulnera los siguientes articulos correspondientes de la Constitucion de la Republica:
Derecho al trabajo, (articulo 33 y 325), Derechos al desarrollo integral y principio del interés
superior del nifio de los nifios y adolescentes (articulo 44); Derechos comunes y especificos de
los derechos de los nifios (articulo 45); Derechos a desarrollar actividades econdémicas (articulo
66, numeral 15); la promocion de la maternidad y paternidad responsables; y proteccién del
estado para ello (numerales 1 y 4 del articulo 69) y derecho al debido proceso en la garantia de la
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones (articulo 76, numeral 6).

4.3 Pretension.

El demandado solicita a la Corte Constitucional declarar la inconstitucionalidad sustitutiva

por el fondo del primer inciso del articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos en

aplicacion de los articulos 5y 76 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
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Constitucional reformar la disposicion acusada como inconstitucional por la alta prioridad del
derecho de alimentos de nifios, nifias y adolescentes (C.C., 2017, pag. 15).
4.4 Consideraciones previas y fundamentos de la Corte Constitucional.

Antes de entrar al analisis de constitucionalidad por el fondo del caso No. 0052-16-IN vy al
tratar normas relativas al derecho de alimentos de nifios nifias y adolescentes, en este caso
especifico, a la constitucionalidad del primer inciso del articulo 137 del Codigo Organico General
de Procesos, la Corte Constitucional, consider6 oportuno sefialar los siguientes parametros
constitucionales a tomar en cuenta para su analisis entre ellos: El Interés Superior de los nifios,
nifias y adolescentes, el principio de prevalencia de sus derechos o trato prioritario, que la Corte
Constitucional lo abarca como la consideracion especial que se debe tener atendiendo la
condiciones especiales de los nifios, nifias y adolescentes al momento de cotejar derechos en
conflicto y el principio de corresponsabilidad tripartita, abarcado desde las responsabilidades,
deberes y derechos del estado la sociedad y la familia en el desarrollo integral de los nifios, nifias
y adolescentes (C.C.,2017, pag. 32).

4.5 Consideracion realizada por la Corte Constitucional en relacion al derecho de
alimentos.

Debe exaltarse por su valioso aporte, la acertada consideracion hecha por la Corte
Constitucional referida al derecho de alimentos que, conforme a lo que hemos examinado y
estudiado, lo relaciona directamente con el derecho a la vida, a la supervivencia y a una vida
digna, reconociendo que, este derecho, implica a su vez la garantia de proporcionarle los recursos
necesarios para su satisfaccion a quien los pide, razon por lo cual nos recuerda que la autoridad,
cualquier decision que tome, a este respecto, debe orientarla a la satisfaccion primigenia del

derecho a alimentos, siempre ligada al interés superior del nifio, concluyendo que la prestacion de
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alimentos es un medio para garantizar el derecho a la vida y al desarrollo integral de nifios, nifias
y adolescentes (C.C., 2017, pag. 35).

4.5.1 Resolucion del problema juridico planteado.

Las normas contenidas en el articulo 23 de la Ley Reformatoria al Titulo V del Libro 11 del
Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y el primer inciso del articulo 137 del Codigo
Organico General de Procesos, ¢vulneran el derecho a la libertad consagrado en el articulo 66,
numeral 29, literal ¢ de la Constitucion de la Republica?

En relacién a la probable colision de derechos constitucionales ocasionada por la aplicacion de
la privacion de libertad, entre el derecho a una vida digna de los nifios, nifias y adolescentes, y de
su desarrollo integral, y el derecho a la libertad personal del obligado u obligada a la prestacion
de alimentos, cuya afectacion restringiria el goce de otros derechos, la Corte Constitucional
utilizo el principio de proporcionalidad, establecido en el numeral 2, del articulo 3 de la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, con la finalidad de verificar si el apremio
.personal de privacion de libertad es idoneo, necesario y proporcional (C.C., 2017, pag. 64).

¢El apremio personal de privacion de libertad persigue un fin constitucionalmente valido?

Previo a realizar el test de proporcionalidad ya enunciado, la Corte Constitucional dilucida
sobre si el apremio personal de privacion de libertad por incumplimiento en el pago del monto de
la pensidn alimenticia persigue o no un fin constitucionalmente valido, para lo cual enfatiza en
que este apremio personal se ha constituido en un mecanismo coercitivo mediante el cual se
pretende influenciar la voluntad de la o el obligado a la prestacion de alimentos, garantizando con
ello la prestacion de alimentos que sirve a su vez para satisfacer las necesidades basicas de nifias,
nifios y adolescentes redundando con ello en la garantia de proteccion y disfrute del derecho a la
vida, a la supervivencia, a una vida digna y al desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes.

De igual manera reflexiona que con la derogacion del articulo 23 de la Ley Reformatoria al
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Titulo V, Libro 11 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, es una medida que se aplica solo a los
obligados /as principales y no a los solidarios, para finalmente reparar que para ser dictada
requeria en ese entonces Unicamente de la constatacion del incumplimiento de pago de dos o0 mas
pensiones alimenticias motivos por los cuales, a prima facie, concluye que el apremio personal
de privacion de libertad si persigue un fin constitucionalmente valido (C.C.,2017, pag. 65).
4.6 En que consiste el principio de Proporcionalidad
Con la finalidad de conocer acerca de esta técnica de interpretacion utilizada por la Corte
Constitucional en la presente sentencia, se debe indicar que el principio de proporcionalidad se
utiliza en aquellos casos en los que sea posible emplear medios distintos para imponer un limite o
se puedan admitir distintas intensidades en el grado de su aplicacion. En relacion a una
definicién que nos permita entender en concreto que es el principio de proporcionalidad se resefia
a Juan Carlos Chavez Bafio que en su trabajo de tesis titulado “El principio de proporcionalidad
en la Justicia Constitucional”, menciona:
el principio de proporcionalidad es la técnica de interpretacion constitucional a través de
la cual se realiza el mandato de optimizacion que contiene todo derecho fundamental, asi
como el principio de efecto reciproco. A través de esta técnica se asegura que la
intensidad de la restriccion o el medio para su aplicacion sea el indispensable para hacerlo
efectivo, de manera que el limite cumpla su funcion, sin que ese limite constituya un
remedo de sancion por la creencia errénea de que se estaba ejerciendo un derecho
fundamental, ni una forma de disponer de la existencia del derecho mismo (Chavez,
2010).
En la legislacion ecuatoriana el principio de proporcionalidad se encuentra recogido en la Ley
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que es el cuerpo legal que sefiala los

métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas que
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se sometan a su conocimiento, asi el numeral 2 del articulo 3 de la Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone:
2. Principio de proporcionalidad. - Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucidn de antinomias, se
aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para
garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccién y la restriccion
constitucional (N. A., 2009).

4.6.1 Test de proporcionalidad

De la definicion brindada en lineas anteriores queda establecido que el principio de
proporcionalidad como técnica de interpretacion constitucional en su aplicacion se encuentra
articulado por tres sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido,
indicando que su importancia radica en que la intervencion en los derechos que no supere los tres
sub principios exigidos provocara una vulneracion del derecho fundamental intervenido y por lo
tanto debera ser declarada inconstitucional (Chavez, 2010).

1. Idoneidad: Por el cual se establece si la intervencion en los derechos fundamentales, es
adecuada para obtener un fin constitucionalmente legitimo, es decir se analiza si el fin que
persigue una norma no estar prohibido en la constitucion.

2. Necesidad: EIl analisis de necesidad o intervencion minima, consiste en analizar que no
exista otro medio menos oneroso para lograr el fin perseguido.

3. Proporcionalidad en estricto sentido: a través del cual se analiza si los objetivos perseguidos
en la intervencion de los derechos fundamentales guarden relacion con el derecho intervenido, en

otras palabras, se debe probar que el dafio al bien juridico protegido era real y efectivo, y no solo
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productos de presunciones, es decir la existencia de un riesgo cierto y no hipotético (Chavez,
2010).
4.7 1doneidad del apremio personal de privacion de libertad.

Al hablar de idoneidad la Corte Constitucional se pregunta cuan adecuado es aplicar el
apremio personal de privacion de libertad a las o los obligados principales de la obligacion
alimenticia para alcanzar la satisfaccion del derecho a la vida y al desarrollo integral de nifias,
nifios y adolescentes, reflexionando para ello que entre las distintas medidas adoptadas para
garantizar el pago del derecho de alimentos, la privacion de libertad es la medida que implica el
grado mas intenso de fuerza psicoldgica aplicada en consideracion de la urgencia de satisfacer
los derechos anotados.

Al continuar con sus deliberaciones la Corte Constitucional menciona que el articulo 134 del
Caodigo Organico General de Procesos, dispone que las medidas de apremio deben ser iddneas,
proporcionales y necesarias; y que se ha colegido que en la practica el articulo 137 ibidem no
contaba para ese momento con un margen de valoracién de idoneidad, necesidad Yy
proporcionalidad, permitiendo al juzgador Unicamente valorar el incumplimiento sin que pueda
considerar otros elementos (C. C., 2017, pag. 66), como en los casos de 1.- pérdida de empleos,
de las y los obligados, aunque en este caso por l6gica deberia suponerse que si los obligados se
encuentran trabajando deberian estar generando recursos y que estos recursos deberian ser
distribuidos por igual a sus descendientes, a pesar de lo cual el demandante indica que podrian
presentarse excepcionalidades, como por ejemplo que estos recursos estén siendo utilizados por
los obligados para atender una discapacidad o una enfermedad catastrofica o compleja, ya sea
personal o de una de sus hijos/as, como es el caso del demandante sefior Renan Donoso
Saldarriaga, paciente oncologico en fase terminal que pese a ello fue sometido a apremio personal

de privacion de libertad y, 2.- limitacion para conseguir empleo. En relacion a este segundo
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supuesto la Corte Constitucional encuentra que el apremio personal de privacion de liberta si es
un limitante para que las y los obligados a la prestacion alimenticia puedan acceder a una plaza
de empleo y desde ese punto de vista tampoco se garantiza el derecho a una vida digna y el
desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes (C.C.,2017, pags. 66,67).

Con todos estos argumentos la Corte Constitucional concluye que la medida de apremio
personal de privacion de libertad establecida en el articulo 137 del COGEP, no es idénea por no
cumplir los preceptos generales de aplicacion de los apremios contenidos en el articulo 134
ibidem. Finalmente cabe indicar que a pesar de que en su verificacion el apremio personal de
privacion de libertad resulto ser no idéneo continto la Corte Constitucional con las otras dos
fases del principio de proporcionalidad esto es verificar la necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido (C. C., 20017, pag. 67).

4.8 Necesidad del apremio personal de privacion de libertad.

En relacion a la verificacion de necesidad de la medida de apremio personal de privacion de
libertad, la Corte Constitucional realiza un analisis comparando la medida de apremio personal en
estudio versus las otras medidas previstas en la ley con la finalidad de garantizar el pago de las
pensiones alimenticias y, lejos de llegar a una conclusion al respecto, sefiala que las medidas de
cautelare reales y la medida de apremio personal que consiste en la prohibicion de salida del pais
violentan el principio de igualdad y no discriminacién de las y los obligados ya que a criterio de
la Corte se beneficia con las mismas a los obligados que tienen bienes o activos mientras que a
los de mas escasos recursos econdmicos se les priva de su libertad. Finalmente, la Corte
Constitucional cita los ejemplos de derecho comparado, citados por el demandante y sefiala que
existen otras medidas menos lesivas a los derechos de os obligados como el caso de apremio
parcial nocturno en Chile y el apremio corporal en Bolivia cuando se compruebe mala fe del

obligado sefala, adicionalmente, dos sentencias dictadas por el ex Tribunal Constitucional donde
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se han planteado medidas alternativas que podrian ser utilizadas en beneficio de los obligados.
Argumentos con los que concluye respecto a que la medida de apremio personal de privacion de
liberta no es una medida necesaria (C. C., 20017, pag. 69).

4.9 Proporcionalidad en estricto sentido de la medida de apremio personal de privacion de
libertad.

Finalmente, en lo que se refiere a la verificacion de la proporcionalidad en sentido estricto por
la cual se determina la importancia de la intervencion sobre un derecho fundamental en virtud de
la importancia del fin que persigue, la Corte Constitucional menciona que con el apremio
personal de privacion de libertad se afectan otros derechos por su grado de interdependencia
como el derecho a la vida, a la salud, al trabajo, al ejercicio de actividades econémicas de las y
los obligados y el derecho a la vida digna y desarrollo integral de los beneficiarios. Argumento
con el que declaro que el articulo 137 del COGEP es vulnerario de derechos constitucionales.
4.10 Consideraciones respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva del
articulo 137 del Cédigo Orgéanico General de Procesos.

Después de la revision de los referidos fallos, creemos oportuno hacer algunas consideraciones
que estimamos necesarias. Para ello iniciamos nuestras observaciones cuestionando la deficiente
interpretacion que del Principio del Interés superior del nifio realiza la Corte Constitucional en el
analisis del caso, conocido, bajo el numero 0052-16-IN que puesto a su conocimiento, la Corte
Constitucional partié en su examen sefialando, el principio de trato prioritario, del Interés
Superior del Nifio y de Responsabilidad Tripartita como los guias en materia de nifiez y
adolescencia y, a ser observados por la Corte para la resolucion de los casos, concretos,
planteados y en los cuales esté involucrado este segmento de la poblacion.

4.10.1 Deficiente interpretacion del Interés Superior del Nifio y sus parametros de

aplicacion.

97



En lo que se refiere al principio del interés superior del nifio cabe anotar que la Corte
Constitucional, simplemente se remite al numeral 1, del articulo 3 de la Convencién internacional
sobre los derechos de los nifios que, como ya se estudié con anterioridad, es una proclama que no
define lo que es o lo que debera entenderse por tal y, a pesar de que a renglén seguido se refiriere
a la Opinion Consultiva 17/2002 condicion juridica y derechos humanos del nifio, tomada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo cual también fue oportunamente estudiado en el
capitulo I de este trabajo, la Corte Constitucional se limita a sefialar vagamente que:

este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi
como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (C. C.,
2017, pag. 33).

Consideracion que a nuestro modo de ver resulta deficiente, limitante del Principio del Interés
Superior del Nifio y que no pasa de ser, solo eso, una proclama, ignorando por completo que la
verdadera importancia de la Opinion Consultiva 17/02 radica en que ésta, es la primera vez que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en un documento expreso y por
escrito, en relacion a tan importante principio de interpretacion y aplicacion sobre derechos de
nifilos y adolescentes, base para el tratamiento futuro del referido principio en los casos
contenciosos, marcando parametros, como Yya se dijo, para su aplicacion e interpretacion.

En resumen, la Corte considera al interés superior, en abstracto, como un principio
relevante que se expresa en diferentes niveles: (i) principio regulador de la normativa de
los derechos del nifo que “irradia” efectos en la interpretacion de los demas derechos, (i)
como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos

contemplados en su texto, (iii) un criterio que han de cefiirse las acciones del estado y de
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la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion
de sus derechos, (iv) un derecho complementario, por el que el estado debe asumir su
posicion de garante de los derechos con mayor cuidado y responsabilidad, (v) una
orientacion para tomar medidas especiales para lograr la proteccion de los derechos
(Simon, 2014, pag 56).

Dejando claro que desde el inicio del andlisis del caso 0052-16, la sefialada Corte tiene una
vision sesgada, del principio del Interés Superior del Nifio y su aplicacion.

4.11 Reflexiones en relacién a la declaracion de no idoneidad de la medida de apremio
personal de privacion de libertad.

1. La medida de apremio personal de privacion de libertad es un mecanismo de refuerzo
utilizado por la legislacién ecuatoriana para garantizar el derecho de alimentos de nifios, nifias y
adolescentes ha sido una medida tomada por las y los Jueces en consideracion de la urgencia con
la que se debe lograr la satisfaccion del derecho de alimentos, interrelacionado como tantas veces
se lo ha mencionado con el derecho a la vida, a la supervivencia a la vida digna y al desarrollo
integral. En este mismo contexto se debe considerar que el articulo 66 numeral 29 literal ¢) de la
Constitucion de la Republica, textualmente sefiala: “Que ninguna persona puede ser privada de su
libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones
alimenticias” (C.A., 2013, pa. 22), motivo por el cual la medida de privacion de libertad es el
mecanismo legal idéneo por el cual se da cumplimiento a lo ordenado por la Constitucion.

2. Se debe considerar que al hablar de obligacion alimenticia y de incumplimiento en el pago
de obligaciones alimenticias se esta hablando de varios supuestos como la pre existencia de un
proceso judicial al que se sometieron tanto el alimentante como el alimentario y, en el cual un
juez/a resolvio el monto de la pension alimenticia mensual en conformidad a los parametros de la

Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas, es decir, el o la obligada conocen de antemano de la
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existencia de su obligacion alimentaria y de la responsabilidad no solo natural sino legal que
tienen con sus hijos e hijas, (con la Gnica excepcion de los juzgados en rebeldia). En virtud de
lo cual, las y los obligados deben actuar con la responsabilidad que se espera de una persona
adulta que conoce la situacion a la que se esta exponiendo en caso de incumplir sus obligaciones;
y aun cuando mas esta vulnerando el derecho a la vida, a la supervivencia de sus propios hijos,
para lo cual esta facultado legalmente para: presentar incidencias a la pension alimenticia, estar
pendiente a las liquidaciones solicitadas para impugnarlas, de ser el caso, y si es necesario
solicitar se apruebe un convenio de pago que, en la préactica, antes de la derogatoria sustitutiva
del articulo 137 COGEP, estaban en vigencia y se utilizaban de forma muy usual.

3. Que si bien el texto del articulo 137 del Cddigo Organico General de Procesos, al ser un
texto restrictivo y no estipular en su normativa margenes de valoracion de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad dispuestos a su vez en el articulo 134 ibidem, estos margenes debian ser
regulados por la propia Corte Constitucional, tomando para ello en cuenta: a) El principio del
trato prioritario y el principio del interés superior del nifio, desde la vision que busca oponerse
con su aplicacion a cualquier vulneracion de los derechos de la nifiez y adolescencia,
promoviendo su proteccion; b) Aplicando para ello los pardmetros sefialados por la Opinion
Consultiva 07-12 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de observancia obligatoria
para este alto tribunal, los cuales han sido por varias ocasiones sefialados en este trabajo.

En otras palabras, la Corte Constitucional debia proceder a regular el texto no desde la
excepcionalidad, como efectivamente lo ha hecho, ya que no debemos olvidar que esta
declaracion de inconstitucionalidad que termino con la derogatoria sustitutiva del articulo 137,
del Codigo Organico General de Procesos, nacio en relacion del estudio de un caso excepcional
presentado por un alimentista diagnosticado con una enfermedad catastrofica, situacion que

dicho sea de paso se reconoce lamentable, sino con la finalidad de regular esta situacion por la
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cual pueden estar atravesando miles de ciudadanos ecuatorianos, con discapacidades, con
enfermedades de alta complejidad, que han perdido su fuente de ingreso etc. Bastaba con una
regulacién a la normativa declarada inconstitucional, por la cual las o los obligados que se
encuentren en estas u otras situaciones, ajenas a su voluntad y en atencién al principio de impulso
procesal, al ser notificados con el informe presentado por el pagador o liquidador del juzgado,
puedan solicitar una audiencia, en la cual, el Juez de la materia proceda a valorar los parametros
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de las medidas a ser tomadas para garantizar el pago
del monto de la pension alimenticia.

Al contrario, se ha establecido una audiencia obligatoria cada ocasion que los obligados
incumplan con las prestaciones alimentistas con el objeto de que puedan justificar el
incumplimiento en el pago del monto de las pensiones a sus hijos/as, abriendo con ello un amplio
margen de maniobras para la oposicion de incidencias en los juicios respectivos, que tienden a
entorpecer y dilatar el tramite del proceso oral, constituyendo, esto, fuente de vulneracion, a todas
luces, del derecho a reclamar oportunamente y sin retardo alimentos y por consiguiente del
derecho a la vida, a la supervivencia, a una vida digna y al desarrollo integral de nifios, nifias y
adolescentes como personas en evolucion dejando, con ello, de lado el principio del interés
superior del nifio, y el de la prioridad absoluta o principio de trato prioritario.

4. En este mismo contexto se debe considerar que el actual articulo 133 del Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, en vigencia tiene previsto los incidentes para disminucién y aumento
del monto fijado como pension alimenticia, que estadn a disposicion tanto de los alimentantes
como de los alimentarios respectivamente y sirven precisamente para dar a conocer que las
condiciones econdémicas de las o los obligados han cambiado en virtud de haber perdido el

empleo, o de estar atravesando por una enfermedad o discapacidad factores que estan fuera de la
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voluntad de las personas y que indudablemente se deben tomar en cuenta para la pretension de
modificacion del monto fijado por concepto de pension alimenticia.

4.12 Reflexiones en relacion a la necesidad de la medida de apremio de privacion de
libertad.

1. Ante los argumentos de la Corte Constitucional que han calificado a las medidas
cautelares reales y a la prohibicion de salida del pais como violatorias al principio de igualdad y
no discriminacion es oportuno considerar que, de manera general, en la legislacion ecuatoriana
los apremios se conciben como medidas coercitivas que estan dirigidas a crear niveles de
presion en la voluntad de los deudores/as con la finalidad de garantizar el derecho a la vida y al
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, es asi como, mediante la aplicacion de
apremios se puede limitar el derecho a la propiedad de los y las deudores/as de la prestacion
alimenticia, asi como también el derecho de transito y, finalmente, se puede limitar el derecho a
la libertad personal, todo esto, con la finalidad de garantizar el pleno goce y ejercicio de un bien
juridico protegido constitucionalmente como lo es, el derecho de alimentos y con este, a la vida y
al desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, lo que convierte a las medidas de apremio reales
y personales en seriamente necesarias.

2. Una vez aclarado lo anterior, debemos considerar que las medidas cautelares reales y el
apremio personal de privacion de libertad, mecanismos utilizados por el estado ecuatoriano para
garantizar el pago del monto de la pension alimenticia, resultan en la gran mayoria de los casos
insuficientes debido a que, dependiendo del caso concreto, la afectacion en el patrimonio del o de
la deudora no genere la suficiente presion o bien estas medidas cautelares no son aplicables para
cobrar la deuda por alimentos, ya que no todas las personas son poseedores de bienes; o que el
monto de los alimentos adeudados sea infimo frente al valor del bien y, en el caso de la

prohibicion de salida del pais, se debe considerar que la limitacion del derecho al libre transito
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de las personas es relativo, son razones por las cuales se continta utilizando el apremio personal
de privacion de libertad como una medida de apremio necesaria y con mas poder para lograr el
pago de las pensiones alimenticias.

4.13 Reflexiones en relacion a la proporcionalidad en estricto sentido del apremio personal
de privacion de libertad.

1- En relacién con el argumento de la Corte Constitucional de que existen en el derecho
comparado medidas alternativas menos lesivas que el apremio personal de privacion de libertad,
se sebe dejar claro que la posicién humanista encamina que el apremio personal de privacion de
libertad no es el Gnico ni el méas efectivo de los mecanismos para lograr el cumplimiento del
derecho de alimentos, del derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo integral de nifios,
nifias y adolescentes y, en verdad, uno de los objetivos que nos trazamos al abordar este trabajo
ha sido el de proponer mecanismos viables, eficaces, reales, pero sobre todo, factibles de llevarse
a la préactica forense cotidiana y consolidarlos para beneficio de los sujetos intervinientes en la
relacién obligacional alimentaria, en particular el sujeto pasivo y que éste pueda cumplir con la
obligacion alimenticia y si algun inconveniente surge en su cumplimiento no tengan que terminar
privados de su libertad. Sin embargo, a pesar de lo expuesto las medidas alternativas planteadas
en la sentencia 0052-16-IN, son solo, nada mas y nada menos, el mismo apremio personal de
privacion de libertad, salvo que parcial y nocturno con lo cual, en definitiva, se sigue
conculcando el derecho a la libertad personal de los obligados y se vulnera el derecho de
alimentos a los beneficiarios situacion que, a nuestra manera de ver, constituye una solucion
mediocre que en el Ecuador no ha dado el resultado esperado, pues en la practica estos casos de
apremio parcial son casi irrelevantes en nuestro medio judicial y su casuistica es casi nula. Por

ultimo, en relacion a la colocacion sobre el cuerpo de la persona del, no menos famoso, grillete
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electronico solo nos basta decir que su uso estd suspendido por tiempo indefinido, por las
conocidas razones gue ya expusimos en anteriores paginas de esta tesis.

2- Finalmente, se debe considerar que con la declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva del
articulo 137 del Cédigo Organico General de Procesos, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No.506 del 22 de mayo de 2015, realizada por la Corte Constitucional, la medida de apremio
personal de privacion de libertad toma un nuevo sentido que para algunos se aparta del garantismo del
derecho de alimentos y la proteccion a nifios, nifias y adolescentes y se inclina por la proteccion del
derecho a la libertad personal de los obligados. Cabe mencionar que el objetivo de este estudio no es
tomar partido por ninguno de los sujetos sefialados sino mas bien proponer una solucion legal, realista,
equitativa y mas justa para tratar de resolver este fendmeno socio-juridico, solucién con la cual se
garantice, por un lado el derecho de recibir oportunamente sus alimentos los nifios, nifias y adolescentes y
por otro, el que se respete, se garantice y no se menoscabe, con riesgo para la dignidad de ningin ser
humano el derecho a la libertad personal de los obligados.

4.14 Proyecto de reforma al articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos.

En el que se recoge los siguientes puntos; a) Que la audiencia reguladora de medidas de
apremio sea a peticion de parte y no de oficio, b) Que el juez imponga sanciones al aliméntate al
momento que conste en autos que este se encuentra en mora, con la finalidad de que se ponga al
dia lo més pronto posible, ¢) que en los convenios o acuerdos transaccionales se puedan utilizar
medidas como la retencion de la devolucién del impuesto a la renta o la devolucion del pago
indebido o en exceso a favor del alimentante, d) Que en estos acuerdos exista un abono
equivalente por lo menos del 25% de lo adeudado al momento de suscribirse el convenio, esto,
como muestra de buena voluntad y para solventar en algo las necesidades de los alimentarios, e)
Que se derogue el apremio parcial por cuanto en la actualidad es casi inaplicable por desuso, f)

Que se derogue la utilizaciéon del dispositivo de seguridad hasta que se tengan las suficientes
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garantias de estructura, funcionamiento y control y seguridad, tanto técnicas como humanas, para
su uso, lo cual redunda en la eficacia del arresto parcial, g) Que se imponga sanciones a aquellos
ciudadanos que de alguna manera oculten u obstaculicen la actuacion de la justicia, h) lograr que
las decisiones en esta norma consideren el principio del interés Superior del Nifio, y se aplique el
trato prioritario o prioridad absoluta, para todo lo cual se debe promover, permanentemente la
preparacion y capacitacion profesional y técnica de los operarios, todos, del sistema de justicia
ecuatoriano de proteccidn integral de nifios, nifias y adolescentes.
Art. 137. Apremio personal en materia de alimentos. En caso de que el alimentante
incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias sean 0 no sucesivas, la o el
juzgador a peticién de parte, previa constatacion del incumplimiento del pago, dispondra
la prohibicion de salida del pais del alimentante; y procederd a imponer las sanciones
correspondiente establecidas en el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, convocandose a
una audiencia reguladora de medidas de apremio siempre y cuando esta sea solicitada por
el demandado en un término de 6 dias contados a partir de la presentacion del informe de
liquidacién realizado por el area financiera de la Unidad Judicial correspondiente.
En caso de que el alimentante solicite dia y hora para que se celebre la audiencia
reguladora de medidas de apremio esta debera realizarse en un término de diez dias
conforme a este articulo.
La audiencia tendré por objeto determinar las medidas de apremio aplicables de acuerdo a
las circunstancias del alimentante que no le permitieron cumplir con el pago de sus
obligaciones, por lo que no se discutird sobre el monto de las pensiones u otros aspectos
gue no tengan que ver con su objeto. Si el alimentante no compareciera a la audiencia, la

0 el juzgador aplicaréa el régimen de apremio personal total hasta por 30 dias.
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El alimentante no demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir con el
pago de las pensiones adeudadas a causa de ser una persona discapacitada; padecer una
enfermedad catastrofica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades
laborales; o haber quedado sin empleo y sin recursos econémicos y no tener otra fuente de
ingresos, la o el juzgador dispondra el apremio total hasta por treinta dias; los apremios
reales que sean necesarios, a mas de las sanciones previamente impuestas. En caso de
reincidencia el apremio personal total se extenderd por sesenta dias mas y hasta un
méaximo de ciento ochenta dias.

El caso que el alimentante demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir
con sus obligaciones, la o el juzgador aprobara un compromiso de pago para cancelar lo
adeudado, precautelando siempre los derechos del alimentado; se brindara las facilidades
y la cooperacion respectiva para que el alimentante pueda realizar convenios de pago a
cuenta de créditos tributarios pendientes a su nombre; en todo caso se procurara que en
estos convenios de pago exista un abono de por los menos el 25% del total de monto
adeudado. Se exhortara al obligado/a a presentar el incidente de rebaja de pension
alimenticia correspondiente con la finalidad de que a futuro pueda cumplir sus
obligaciones de acuerdo a su nueva condicién econdmica y asi evitar incumplimientos.

En caso de incumplimiento del compromiso de pago, el juzgador dispondra el apremio
total, los apremios reales que correspondan.

En la misma resolucidn en la que se ordene el apremio total, la o el juzgador ordenara el
allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador requerira la

liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo, cheque
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certificado o mediante la verificacion de los documentos que justifiquen el pago. Pagada
la totalidad de la obligacion, la o el juzgador dispondra su libertad inmediata.

Similar procedimiento se cumplird cuando la o el obligado haya dejado de pagar dos o
mas obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios.

El tercero que colabore con el ocultamiento del paradero del obligado/a para efectos de
impedir su citacion o entorpecer algunas de las medidas de apremio o sanciones
establecidas en la presente ley, sera sancionado con multa equivalente al 25% del salario
basico unificado y si reincide en su actuacion sera multado con el 50% del salario basico
unificado.

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

Se deja a salvo el derecho de los alimentarios de reclamar el pago de la pension alimenticia a
los obligados subsidiarios.

4.15 Legislacion comparada. Procesos para reclamar el derecho de alimentos y medidas
para garantizar su cumplimiento. Legislacion chilena y peruana.

4.15.1 Legislacion Chilena.

En el ordenamiento juridico chileno la Ley 20.152 promulgada el 09 de enero de 2007,
(20152, 2007), introdujo diversas modificaciones a la Ley 14.908 sobre abandono de Familia y
Pago de pensiones Alimenticias. Entre las modificaciones més trascendentes estan: la
competencia de los Jueces de familia del domicilio del alimentante o del alimentario a eleccion,
del accionante, en el articulo 4, se establece la obligacion de los jueces de fijar alimentos
provisorios, en el articulo 5 se establece la reversion en la causa de la prueba de la siguiente

manera: “El juez, al proveer la demanda, ordenara que el demandado acompafie, en la audiencia
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preparatoria, las liquidaciones de sueldo, copia de la declaracion de impuesto a la renta y demas
antecedentes que sirvan para determinar su patrimonio” (Ley de Chile,20152, 2007,pag.5). Se
debe acotar que de no poseer ninguno de estos documentos el demandado debe adjuntar una
declaracion juramentada donde detalle todo su patrimonio y bienes. En caso de que el
demandado no de cumplimiento a lo ordenado Yy ocultare maliciosamente sus bienes o sus
fuentes de ingreso, la legislacion chilena amenaza con pena de prision relacionada al delito de
inclusion de datos falsos o inexactos, es decir en la legislacion chilena no se encuentra tipificado,
penalmente, el incumplimiento en el pago de pensiones alimenticias cuyo proceso se lleva a cabo
en los Juzgado de la Familia, lo que esta penado es el actuar viciado o malicioso de los obligados
dentro del juicio de alimentos (L.C.,20152, 2007).

En relacion a los apremios y sanciones el articulo 16 de la normativa chilena (L.C., 20152,
2007), en revision, sefiala que estos seran aplicados a partir de que se incumpla una 0 mas
pensiones, facultando al Juez y a peticion de parte para ordenar sanciones 0 apremios.

4.15.2 Apremios y sanciones por incumplimiento en el pago de pensiones alimenticias en

la legislacion chilena.

- La retencion de la devolucion anual de impuestos a la renta, que corresponda percibir a
deudores de pensiones alimenticias, esta retencion consistira en los montos insolutos y las
pensiones que se devenguen hasta la fecha en que debid haberse verificado la devolucion.

- La suspension de la licencia de conducir vehiculos motorizados hasta por un plazo de 6
meses prorrogable hasta por 6 meses adicionales; esta medida tiene sus excepcionalidades,
siempre que se garantice el pago de lo adeudado.

- Mérito ejecutivo establecido mediante Ley 14.908 del 05 de octubre de 1962 (B.C.N.C.L.

14.908, 1962) el cual consiste en que una vez obtenida sentencia concediéndose una pension
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alimenticia, obtiene también el derecho a entablar una accion de cobro ejecutivo, como
consecuencia del derecho pre-declarado o preestablecido.

- Constitucion de caucion, Hipoteca o Prenda establecida de igual manera en la ley
(B.C.N.C.L.,14.908,1962), sefialada anteriormente, mediante la cual el juez puede a peticion de
parte ordenar que el deudor garantice el cumplimiento de la obligacién alimenticia con una
hipoteca o prenda sobre bienes del alimentante o con otra forma de caucion.

En relacion al arresto nocturno y el arraigo, segun lo explica el doctor Juan Pablo Cabrera en
su libro Alimentos-Legislacion-Doctrina y Préactica, asi: “fueron incorporados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 19.741, de 24 de julio de 2001. Esta ley también establece, que, si
el alimentante justifica ante el tribunal que no tiene los medios necesarios para el pago de la
pension, podra suspenderse el arresto y el arraigo” (Cabrera, 2007, pag. 82).

4.15.3 Modalidades del arresto.

- El arresto nocturno se da entre las 22:00 hasta las 6:00 de la mafiana del dia siguiente,
hasta por 15 dias. Si nuevamente no paga, el juez puede repetir esta medida hasta obtener el pago
del total de la pensién de alimentos adeuda (Cabrera, 2007).

- Arresto nocturno y diurno establecido en la ley 14.908/1962, se dicta a peticion de parte o
incluso de oficio y sin necesidad de audiencia el Juez de Familia esta facultado para apremiar
personalmente al alimentante cuando se encuentre en mora de una 0 mas pensiones alimenticias
hasta por 15 dias, en el caso de que el alimentante no cumpla el arresto nocturno no pague la
pension de alimentos después de 2 periodos de arresto nocturno. En caso de que procedan nuevos
apremios podran ser de hasta 30 dias.

- De igual manera establece reclusion nocturna para “el tercero que colabore con el

ocultamiento del paradero del demandado para efectos de impedir su notificacion o el
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cumplimiento de alguna de las medidas de apremio” (L.C.,20152, 2007, pag. 6) el apremio
nocturno se establece desde las 22HO00 hasta las 06HO0O de la mafiana del dia siguiente.

4.15.4 Contribucion del conviviente del alimentante en el pago de obligaciones

alimentarias.
Entre los mecanismos de pago de pensiones alimenticias incluidos en la legislacion chilena
mencionaremos uno que, a nuestro entender, se presta a controversia y se podria decir acorde a
los tiempos modernos que dispone la contribucidn de la persona que convive con el alimentante
en el pago de sus obligaciones alimenticias. Debemos acotar que, al momento de presentar este
trabajo, no sabemos si esta norma esta en vigencia actualmente, pero la estudiamos apoyados en
la opinion del doctor Juan Pablo Cabrera, que aparece en su libro Alimentos-Legislacion-
Doctrina y Practica, cuyo texto pasamos a citar, dejando a consideracion de los lectores las
conclusiones a que puedan arribar. Expresa el citado autor:
Que la persona que convive con el alimentante contribuya al pago de los alimentos.
Cuando el juez ha decretado las veces el arresto o arraigo contra el demandado
(alimentante), se podra solicitar la separacion de bienes, ya que a partir de la nueva ley de
pensién de alimentos No. 19.741, que entrd en vigencia el 24 de julio del afio 2001, ello
es procedente (Cabrera, 2007, pag. 82).

4.16 Legislacion Peruana.

Mediante la Ley No. 28439, de 28 de diciembre de 2004, la legislacion peruana aprobd la Ley
que simplifica las Reglas del Proceso de pension de Alimentos en el Perl, mediante la cual se
aprobo entre otras cosas “disponer que los jueces promuevan el uso de las cuentas bancarias para
el pago de alimentos, en cuanto a ordenarse al demandado aperturar una cuenta de ahorros a favor
de la demandante en cualquier institucion del sistema financiero” (pag. 78). De lo cual se puede

observar que al igual que en el Ecuador en el Pert se encuentra vigente el uso de demandas

110



formato para los procesos de alimentos (Formulario Unico para la Demanda de Pension
Alimenticia). Otro punto en comun es la no exigencia de firma de abogado para la presentacion
de la demanda de alimentos, establecida en el articulo numerado 6 (131) de la Ley Reformatoria
al Titulo V, Libro Il del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, asi como el pago de las
pensiones alimenticias mediante el sistema financiero privado, y en las cuentas personales de la
madre o padre que se encuentre al cuidado del hijo o hijo o en su defecto del representante legal.

En relacion a los criterios para la fijacion del monto de la pension alimenticia, tal como lo
refiere el doctor Juan Pablo Cabrera, en su obra ya citada Alimentos-Legislacion-Doctrina, “Al
contrario que en otros paises, no existe en la legislacion peruana ningun criterio obligatorio al que
deba ajustarse el juez a la hora de fijar la pension de alimentos” (Cabrera, 2007, pag. 78),
mientras que en la legislacién ecuatoriana ha quedado claro que el juez debe observar
obligatoriamente los parametros establecidos en la Tabla para la Pensiones Alimenticias Minima.
En relacién a los incidentes de aumento, o reduccion del importe del monto de la pensién
alimenticia en la legislacion peruana estos se realizan mediante el correspondiente procedimiento
judicial y se hacen efectivos en el momento en que se dicte la resolucion judicial respectiva, cabe
recordar que en la legislacion ecuatoriana segun lo dispuesto en el articulo numerado 8 actual
(133) del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, establece que el aumento de la pension
alimenticia se debe desde la presentacion del incidente, y la rebaja o reduccién es exigible desde
la fecha de la resolucion que la declara (A.N., 2018).

4.16.1 El delito de inasistencia alimentaria en el Perd.

En relacion con el incumplimiento o mora de la pension alimenticia en la legislacion peruana,
el incumplimiento conlleva el inicio del procedimiento de ejecucion sobre los bienes de la
persona que ésta obligada a realizar el abono de esta renta, es decir, el embargo y también

procede denunciar al obligado por el delito de abandono de familia (Cabrera, 2007). Queda claro
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que en materia de incumplimiento en el pago de las pensiones alimenticias el estado peruano ha
establecido un sistema de garantias completamente distinto al de la legislacion ecuatoriana, ya
que por una parte en la legislacion peruana se habla de un proceso especial de ejecucion
(embargo) que afecta los bienes del o de la obligada al pago de esta renta, y por otra, incluye
como delito la omision de asistencia alimentaria en la modalidad de incumplimiento a la
prestacion alimentaria.

Con la finalidad de aclarar esta tematica se debe mencionar que el Cédigo Penal peruano de
1991, en su articulo 49, tipificaba el delito de omisién de asistencia familiar de la siguiente
manera:

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucién
judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, 0 con
prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuenta y dos jornadas sin perjuicio de
cumplir el mandato judicial (Familia, Poder Judicial del Perd, 2012, pag. 55).

De lo mencionado se puede colegir que esta tipificacion persigue la desobediencia a la orden
judicial de asistencia familiar, en otras palabras, para la configuracién de este delito resulta
indispensable la preexistencia de un proceso de alimentos en el cual se haya declarado mediante
resolucion judicial la existencia de la obligacion alimentaria inherente a la institucion familiar, es
decir solo serian alcanzadas por esta proteccion del derecho punitivo el incumplimiento de las
obligaciones alimentarias que hayan sido conocidas en un proceso de alimentos (F.P.J.P., 2012)

4.16.2 Medidas alternativas al apremio personal de privacion de libertad.

Quizé al momento de hablar de medidas alternativas al apremio personal de privacion de
libertad los problemas que surjan no sean pocos, entre los que sobresalen los siguientes: a) La
posibilidad de encontrar medidas o mecanismos mediante los cuales se pueda ejercer la suficiente

presion psicologica en los obligados/as con la finalidad de que cumplan de inmediato con su
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responsabilidad alimenticia atrasada, obviamente para que el ejercicio realizado en este estudio
sea productivo estas medidas o mecanismos deberan ser otras distintas al apremio personal de
privacion de libertad y sus modalidades, b) Que una vez encontrados este o0 estos mecanismos los
mismo sean eficaces en la practica es decir que cumplan con su objetivo el pago de las pensiones
alimenticias atrasadas, lo que trae consigo un tercer elemento, ¢) La necesidad de buscar
herramientas legales y tecnologicas para llevar estas medidas o garantias para el pago de
obligaciones alimenticias de manera adecuada a la practica. Se debe tomar en cuenta que solo la
coordinacion entre instituciones pablicas y privadas en virtud de los principios de trato prioritario
y del Interés Superior del Nifio y, d) una adecuada plataforma informatica a disposicion del
Consejo de la Judicatura puede hacer la diferencia para que las medidas alternativas al apremio
personal de privacion de libertad u otras sanciones a ser impuestas a los y las deudoras se aplique
exitosamente en beneficio de los nifios, nifias y adolescentes.

4.17 Sugerencia de sanciones para los deudores de pensiones alimenticias.

A continuacién se sugiere la posibilidad de que a las inhabilidades establecidas en el articulo
numerado 21, actual 146 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, puedan adicionarse
sanciones que abarquen diversos aspectos de la vida de las personas que no estén relacionados
Unicamente con temas pecuniarios Yy, que incluyan tanto a los ciudadanos que trabajen en relacion
de dependencia como a los ciudadanos con profesiones o trabajos independientes, o incluso a
aquellos que se ganen la vida como artesanos o en trabajos eventuales, para lo cual se sugiere
las siguientes sanciones como:

A) La prohibicion de obtener licencias de conducir para aquellas personas que la van a obtener
por primera vez 0 en caso de renovacion;

B) La suspension de la licencia de conducir hasta por un lapso de 6 meses, prorrogable por 6

meses adicionales. En caso de que la licencia de conducir sea necesaria para el ejercicio de
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alguna actividad econdmica, el o la obligada podré solicitar la suspension de la sancion y debera
rendir garantia suficiente que garantice el pago; o en su defecto firmar un acuerdo o convenio de
pago de acuerdo a su capacidad econdémica, en todo caso para que este convenio sea valido se
deberé realizar un abono de por lo menos el 25% de lo adeudado (L.C.,20152, 2007).

C) Suspension temporal de la licencia o matricula profesional o acreditacién profesional o
artesanal, por un lapso de 6 meses prorrogable por 6 meses adicionales. La o el profesional,
artesano o afin que requiera su credencial o licencia con la finalidad de ejercer sus actividades
econdmicas, debera rendir la garantia suficiente que garantice el pago de la deuda alimenticia, o
podra llegar a un convenio de pago erogando un abono del 25% de la deuda total.

D) La prohibicidn de contraer nupcias o celebrar uniones de hecho, esta sancién sera regulada
de igual manera que las sanciones establecidas en los literales anteriores.

4.18 Retencidn de la devolucion del impuesto a las rentas a los obligados.

Sancion que se halla establecida en la legislacion de la Repablica de Chile incluida en la ley
namero 20.152 que introduce diversas modificaciones a la Ley No. 14.908, sobre abandono de
familia y pago de pensiones alimenticias y que haciendo un ejercicio de adaptacién a nuestra
legislacién podria establecerse de la siguiente manera (L.C.,20152, 2007):

- Mediante la cual el Servicio de Rentas Internas ordenaria la retencion de la devolucion
anual de impuestos a la renta, que le corresponda percibir a deudores de pensiones alimenticias,
los montos a retenerse seran las pensiones alimenticias devengadas hasta la fecha que se debio
haberse verificado la devolucién. El Servicio de Rentas Internas y el Consejo de la Judicatura a
través de su Sistema Unico de Pago de pensiones alimenticias estaran en la obligacion de cruzar
las bases informativas con la finalidad de que opere la retencion de manera efectiva y el SRI
deberd informar inmediatamente de la retencion realizada y transferirla directamente a los

alimentarios.
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4.19 Retencion de lo pagado en exceso o pago indebido de la obligacion tributaria del sujeto
pasivo.

En el mismo contexto, otra alternativa al apremio personal de privacion de libertad es la
inspirada en el trabajo investigativo titulado, Alternativa de Pago de las Pensiones Alimenticias
en Base al Pago en Exceso o Pago Indebido de la Obligacion Tributaria del Sujeto Pasivo
(Torres, 2018), medida que involucra la colaboracion del Servicio de Rentas Internas y el
Consejo de la Judicatura (SUPA). A pesar de que el concepto basico no es dificil de entender, la
dificultad de esta medida radica en que la solicitud de devolucion de lo pagado en exceso o
pagado indebidamente debe ser realizada por el aliméntate es decir es voluntaria, para lo cual en
la legislacion debe constar la posibilidad de llegar a convenios de pago utilizando créditos
tributarios que sean comprobables a favor del obligado para que estos puedan ser retenidos por el
Servicio de Rentas Internas y depositados directamente a los alimentarios.

4.20 La creacion de un fondo estatal para el pago de obligaciones alimenticias.

Medida inspirada en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica, que sefiala que el
Estado la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias,
nifios y adolescentes, asegurando con ello el ejercicio pleno de sus derechos; y, atendiendo el
principio del interés superior del nifio y el principio de prevalencia de sus derechos también
conocido como trato prioritario.

A pesar de que en este trabajo se habld ya de las responsabilidades propias y compartidas que
exige la responsabilidad tripartita con la finalidad de lograr su cometido, no es menos cierto que
de estos tres actores el que mayor responsabilidad tiene y no solo por contener a los otros dos
estamentos es el estado. Asi es el estado el garantista directo no solo de los derechos especificos
reconocidos a la nifiez y adolescencia sino de los derechos y garantias reconocidos a todos los

ciudadanos en general, por lo que siendo un problema real y cada vez mas agudo el incremento
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de divorcios, la falta de pago de las obligaciones alimenticias; ocasionada en gran medida por la
cada vez mas elevada tasa de desempleo y sub empleo en el pais, la falta de ingresos y de
oportunidades en general, fenOmenos que no pueden ser solucionados a corto plazo; y, ante la
acusada insuficiencia de la medida de apremio de privacion de libertad se plantea la creacion de
un fondo para el pago de pensiones alimenticias medida que debe ser adoptada por el estado con
la finalidad de amortiguar los efectos de las restricciones econdmicas 0 sociales ocasionadas por
la crisis econdmica, y en cumplimiento del interés superior del nifio y del trato prioritario o
prioridad absoluta.

Entre las acciones a tomar por el fondo estarian:

- Otorgar a los alimentantes la posibilidad de realizar un crédito sin intereses destinado a

cancelar las pensiones alimenticias (dando prioridad a los casos de alimentarios con

discapacidad o enfermedades graves).

-Evaluar capacidad de pago de los alimentantes y minimizando los riesgos de posibles abusos

o0 aprovechamiento desmedido del fondo

- Las reglas de su creacién y funcionamiento deberan contener una legislacion similar al

Fondo de las Artes reconocido en la Ley Organica de Cultura, el Fondo de Liquidez o el

Fondo de Seguros Privado.

-Respecto a su financiamiento obligatoriamente debera estar vinculado algun tipo de multa o

de infraccién a por ejemplo imputarse a un porcentaje a ser pagado por las plataformas

privadas de taxis ejecutivos, tan populares hoy en dia.
5. Conclusiones.

5.1 En relacion con la evolucion del derecho de la nifiez y adolescencia.

En lineas generales se puede concluir que la evolucion del derecho de la nifiez y

adolescencia ha sido una consecuencia, de la evoluciéon de los derechos humanos,
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entendiéndose que los derechos de los nifios son complementarios y no sustitutivos de los

mecanismos generales de proteccion de los derechos humanos; y, que se encuentran basados

en el principio de igualdad que permite brindar a la nifiez y adolescencia protecciones juridicas

y derechos especificos acorde a su edad, en este sentido se puede afirmar que “los derechos de

la nifiez disponen de mecanismos mas efectivos de proteccion en la medida que permanecen

ligados a la proteccion general de los derechos humanos” (Cillero, s/f, pag 8).

5.2 En relacion a los principios juridicos de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

Se puede concluir tal y como lo manifiesta el autor (Cillero, s/f), en su articulo titulado “El
interés superior del nifio en el Marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio
que ““Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre
derechos igualmente reconocidos” (Cillero,s/f, pag.9). Bajo esta dptica se puede afirmar que los
principios especificos de la nifiez y adolescencia son normas juridicas que deben ser aplicadas y
cumplidas imperativamente por las autoridades publicas y privadas de los paises suscriptores
obligados a tomar todas las medidas necesarias para garantizar su cumplimiento, constituyéndose
asi en el reflejo de la evolucion estatal, social, y familiar de cada nacion.

5.3 En relacion con la importancia de los principios juridicos.

Se puede concluir que la importancia de los principios juridicos radica, como lo menciona el
catedratico Ramiro Avila Santamaria, en su articulo titulado “Los principios de aplicacién de los
derechos” en que los principios de manera general y en este caso en particular, ayudan de forma
decisiva a valorar el sistema juridico. Gracias a los principios podemos identificar normas
contradictorias (antinomias) y lagunas del sistema juridico (anomias)” (Avila, 2012, pag. 3 ), de
lo dicho, se concluye que los principios tienen como finalidad facilitar la interpretacion de las

normas juridicas especificas de la nifiez y adolescencia, regulando su aplicacion con la finalidad
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de garantizar la consecucion del efectivo goce y ejercicio de los derechos proclamados en favor
de los nifios, nifias y adolescentes.

5.4 En relacion con la evolucidn del derecho de alimentos en la legislacion ecuatoriana.

En relacion con esta tematica, se concluye que a partir del afio 1938 en el Ecuador se cuenta
con una legislacion especializada para este sector de la poblacion, asi el Codigo de Menores en su
momento y con posterioridad el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, han sido los cuerpos
normativos que bajo la perspectiva de la doctrina del menor en situacion irregular, en un
principio y bajo el imperio de la Doctrina de la Proteccion Integral, en la actualidad, se han
encargado por méas de 81 afios de garantizar los derechos de la nifiez y adolescencia ecuatoriana,
entre ellos el derecho de alimentos, para cuya materializacion se establecid el apremio personal
de privacion de libertad como mecanismo idoneo para asegurar el pago del monto de las
pensiones alimenticias. De tal manera que el apremio personal de privacion de libertad se ha
mantenido vigente en las diferentes legislaciones como: la Codificacion del Cédigo de
Procedimiento Civil publicado (L-PCL. RO-S 687: 18 de mayo de 1987), El Cddigo Orgéanico de
la Nifiez y Adolescencia, la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, y en la actualidad en el COGEP art. 137.

5.5 En relacion con los apremios y su finalidad.

En relacion con los apremios sean estos personales o reales, se puede concluir que estas
medidas han sido tomadas por el estado ecuatoriano en aplicacion del principio del interés
superior del nifio y del trato preferente o prioridad absoluta que no pueden ser vistos solo como
una simple jerarquizacion de normas sino méas bien, como una contrastacion de los derechos en
conflicto con la situacion particular de vida y madurez de este segmento de la poblacion, razones
por las cuales los apremios son concebidos como medidas coercitivas que estan dirigidas a crear

niveles de presion en la voluntad de los deudores con la finalidad de garantizar el derecho a la
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vida y al desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, asi mediante su aplicacion se
puede limitar el derecho a la propiedad, el derecho de transito y finalmente se puede limitar el
derecho a la libertad personal de los deudores y deudoras de la prestacion alimenticia, todo esto
con la finalidad de proteger un bien juridico constitucionalmente valido como es el derecho de
alimentos y conjuntamente con este, el derecho a la vida y al desarrollo integral de la nifiez y
adolescencia.

5.6 En relacion con las medidas alternativas al apremio personal.

A manera de conclusion, se debe decir que el éxito de las medidas alternativas al apremio
personal de privacion de libertad presentadas, a manera de ejemplo en este estudio y las que la
ciudadania o los organismos estatales presenten en un futuro cercano, dependen en gran medida
de factores que no estdn a disposicion, Unicamente, de la Funcion Judicial; lo cual hace
obligatoria y urgente la colaboracion interinstitucional y de las otras funciones del estado. Otro
factor decisivo en la puesta en marcha de nuevas medidas o mecanismos con el fin de garantizar
el cumplimiento del derecho de alimentos o, inclusive, para la optimizacion de las ya existentes,
es mejorar las estructuras o plataformas tecnoldgicas con las cuales se cuenta, solo asi se podra
convertir en realidad la coordinacion intergubernamental, que se requiere, en la ardua tarea de

precautelar el derecho de nuestros nifios, nifias y adolescentes.
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