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INTRODUCCION

En mis cuatro afios de experiencia de Juez de la Nifiez Familia y Adolescencia en
la provincia de Pichincha, he observado que el apremio personal es la Gnica via de presion
adoptada por los defensores de los menores, como mecanismo &gil e idoneo para cobrar
las pensiones alimenticias atrasadas, sin considerar otros medios alternativos como la
afectacion patrimonial de los obligados o, puede deberse al hecho de que la falta de

recursos de los alimentantes vuelva al apremio personal el inico medio efectivo de cobro.

Al ordenar los apremios personales, he sido testigo de sus efectos penales toda vez
que son reducidos a prision en lugares no diferenciados de los otros PPL personas
privadas de la libertad con sus efectos de la prisionalizacion y deméas consecuencias

negativas que tiene la prision de una persona cualquiera sea el origen de esta.

Este hecho contrasta con mi formacion civilista de que no hay prisién por deudas,
materia que en todos sus ambitos he ensefiado en las aulas universitarias, por lo que esta
situacion resulta contradictoria, por decir lo menos, acorde a lo previsto en la Constitucién
de la Republica, Art. 66, numeral 29 literal c), que dispone que ninguna persona puede
ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones,
excepto el caso de pensiones alimenticias, lo que nos lleva a la discusion, del porque una

obligacion que tiene su origen civil, sin embargo, su exigencia es por medios penales.

Como dos derechos constitucionales, el primero de alimentos de los menores, que
es un grupo de atencion prioritaria para nuestra Constitucion; asi como, el segundo, los
derechos de libertad y el derecho al trabajo, afectan a los alimentantes. Me pregunto:

¢Habra contradiccion, habra ponderacién, habra dicotomia?

Si solo revisamos la naturaleza romanica, occidental de las obligaciones,
solamente en la antigliedad, se podia atentar contra la integridad personal por deudas
civiles. Superado el tiempo de Roma, nos resta investigar en el presente, como la medida

de apremio personal se produce con las mismas caracteristicas del Derecho Penal.

Considero que esta dicotomia llama a preguntarse, por qué las obligaciones de

alimentos tienen esa prerrogativa de cobrarse por la via de apremio.



Merece la pena preguntarse, si la norma que establece la prision por deudas
alimenticias estd debidamente sustentada, o mal ubicada dentro de la jerarquia
constitucional, o si debe incluirse esta facultad del apremio personal en alguna

contravencion o delito del derecho penal.

Los especialistas en derecho penal al tratar de la prision por alimentos no
encuentran justificativo de los principios penales de la prisién conforme a la tipicidad de

los actos de las personas.

Pareceria simple, afirmar que se trata de proteger a un grupo vulnerable como son
los menores, sin embargo, nuestra legislacion y la legislacion penal mundial contiene el
principio juridico que afirma que si no estd en la ley no hay delito (Nullun Pena Sine
Lege). Lapreguntaes: ;Es unacondena, es una sancion, es una arbitrariedad, o, no habra

otros mecanismos idéneos de cobrar estas obligaciones?

Para el desarrollo de la presente investigacion se ha utilizado el método
investigativo bibliografico, a fin de establecer claramente la naturaleza de las dos figuras
juridicas como es: las deudas y la prision. Analizando cada una de ellas, sus antecedentes,
naturaleza, requisitos y demas elementos que permitan diferenciar las deudas de

alimentos, de otras deudas y, la prision por alimentos de otras prisiones.

En el capitulo | se abordara el maraco conceptual del derecho de alimentos, sus
antecedentes, su naturaleza y los sujetos que intervienen en esta relacién, su evolucién y
su tratamiento comparado con otras legislaciones como son la espafiola, argentina,

chilena y paraguaya.

La evolucion de estos derechos en la legislacion ecuatoriana y su tratamiento en
la Constitucién y en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, sus principios, su
procedimiento, su extincion y el tratamiento de las pensiones atrasadas, son temas

relevantes de esta investigacion.

En el capitulo Il se hablara de la prisién por el no pago de pensiones alimenticias

en el Ecuador, sus antecedentes, su fundamento, la prision de origen civil, los requisitos
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del proceso penalizador, el manejo carcelario de los PPL (personas privadas de la libertad)
y el anélisis de la sentencia No. 12-2017-SN-CC.

En el capitulo 11, se desarrollara el debido proceso privativo de la libertad en el

Ecuador, sus requisitos, naturaleza, garantias constitucionales de la misma.

En el capitulo IV hablaremos de las alternativas a la prision por el no pago de
pensiones alimenticias, formas de garantia, la mediacion, la transaccion, el pago en
especies, la creacion de un fondo estatal para el pago, el ejercicio de la jurisdiccion
coactiva, las normas penales por el impago de pensiones alimenticias en el derecho

comparado y, finalmente el delito de abandono de familia.

Ademas, el presente trabajo de investigacion permite indagar los factores de
incidencia del apremio personal y marca su importancia en el derecho de la nifiez y
adolescencia, en especial en los ciudadanos ecuatorianos que incumplen en el pago de las
pensiones alimenticias considerando las causas en las que se han ordenado ésta, ya que
se adopta dicha medida judicial tendiente a agravar un problema que en la actualidad va
en contra de los derechos de quienes son deudores alimentarios, siendo esta una medida
que lesiona el principio pro libertate del alimentante, situacidn que atenta a los derechos
humanos porque se debe tener presente que por deudas no hay prision, por ser una
responsabilidad solo de caracter civil y no penal, ya que el alimentante deudor no es un

criminal, ni un delincuente para que sea internado en los centros carcelarios.

El dar una alternativa distinta al apremio personal por deudas de pensiones
alimenticias, ha sido una de las propuestas mas analizadas en los Gltimos tiempos por los
profesionales del derecho, pues se ha visto lesionada la garantia de libertad de los
defendidos, por la falta de una norma adecuada al interés tanto del alimentante como del
alimentado, siendo importante no solo para la sociedad quien es la encargada de proponer
proyectos de nuevas leyes que ayuden al desarrollo de la misma, la Asamblea Nacional
ente encargado de realizar reformas legales tendientes a dar una mejor convivencia social
y familiar; y, la administracion de justicia a través del Consejo de la Judicatura, quienes
deben trabajar en conjunto para realizar reformas legales que regulen de una manera mas

respetuosa el derecho de libertad del alimentante, teniendo en cuenta aspectos y matices,
3



con sentido realista y positivo para poner en evidencia lo valioso, lo bueno y asi mismo,
lo equivocado y lo deficiente de nuestro marco juridico en el Ecuador con argumentos

acertados, suficientemente amplios y democraticos.

Paraello, es necesario en primera instancia realizar una enmienda a la Constitucién
de la Republica del Ecuador en su Art. 66, numeral 29, literal c, ya que de esta forma se
podréa realizar con posterioridad una reforma al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en su
Art. innumerado 22, referente al apremio personal dando una nueva alternativa de
solucion de pago de las pensiones alimenticias que sean dirigidas a cumplir con esta
obligacion pero sin que tenga el obligado que perder su libertad, tomando como ejemplo
resoluciones de la Comunidad Andina especialmente la adoptada en la reunién del 28 de
agosto del 2007, la legislacion portuguesa y la chilena las cuales dan algunas opciones

dirigidas a evitar el apremio de quien adeuda por pensiones alimenticias.



CAPITULO I: MARCO CONCEPTUAL Y JURIDICO

1. El derecho de alimentos de los nifios, nifias y adolescentes

1.1. Antecedentes historicos

Los origenes del derecho a la alimentacion pueden ser considerados muy remotos.
Se puede apreciar que, en la antigua Grecia, especificamente en cuanto a derecho fue
tratado el tema de las obligaciones en torno a la alimentacion. En el antiguo derecho
griego se llegd a reconocer que en el padre de familia recaia la obligacion de educar y
mantener a su prole. Esta obligacion y su respectivo incumplimiento estaba sancionado
en las leyes griegas. Por otro lado, en el caso de los descendientes y como prueba de su
efectivo reconocimiento, tenian asignada la responsabilidad de brindar alimentos a sus
ascendientes, asi fue reconocido en las antiguas leyes griegas, especificamente en la
ciudad de Atenas. Cabe sefialar que estas obligaciones que le correspondian a los
descendientes estaban sujetas a ciertas excepciones, tales como el no cumplimiento de
dar alimentos en los supuestos en que el padre de familia no hubiera dada a su hijo una
educacién adecuada, y en los casos que ese padre de familia fomentaba la prostitucién a

través de la procreacion con concubinas®.

Este derecho a la alimentacion también ha sido reflejado en los papiros antiguos,
en los cuales han quedado reflejados contratos matrimoniales en los que se evidencia la
obligacidn alimenticia del marido con su mujer, asi como el derecho que tenia la viuda y
la mujer divorciada de recibir ciertos alimentos hasta que la dote fuera restituida. En el
caso del derecho romano la obligacién de dar alimentos tiene su fundamentacion en las
relaciones de parentesco y el denominado patronato?. Segun investigaciones historicas la
presencia de la deuda alimenticia en el derecho romano fue a consecuencia de las érdenes

emitidas por el pretor®, que era uno de los responsables de corregir el derecho y

L GALLO, R. Grecia y Roma: Algunas cuestiones sobre el derecho, civil, mercantil y penal a través de la
hisotoria y la literatura. Editorial: Dunken. Buenos Aires, 2013.

2 Lira Bernardo. Patronato Romano. Afio 2015 Editorial Valentina Ediciones P4g. 14 a 16.- El patronato
romano consistia en los derechos que eran reservados a aquella persona que manumitia un esclavo. Era el
conjunto de facultades que correspondian al antiguo duefio, ya fueran para utilizarle durante cierto periodo
de tiempo o incluso para heredarle.

3 Dfaz, Eugenio. Breve Historia de Roma. Afio 2015. Editorial Libreria Editorial Dickson. Definicion de
Pretor. - Pretor. Magistrado romano cuya jerarquia se alineaba por debajo del consul su funcién principal
era la de administrar justicia en la fase in iure
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principalmente las cuestiones de rigor. De esta forma el pretor, en materia de alimentos
emitia sanciones y a la vez se le consultaba, todo ello conforme a la ley natural. La
fundamentacion y desarrollo de la obligacion de alimentacion en el derecho romano fue
acorde a razones naturales elementales, y como un deber entre ascendientes y
descendientes, y como parte de las relaciones y obligaciones establecidas entre el patron

y el esclavo, cuyas relaciones a consideracion de algunos autores se evidenciaron como:

“(...) al tratar de las relaciones de los manumitidos con el patrén, el liberto en
virtud de agradecimiento que debe al patron ciertos derechos, y estos derechos
pasan también agnados del patron, entre los que se encuentran el obsequium, en

que se le daba al patron alimentos en la necesidad”.

A partir del desarrollo del cristianismo y su influencia en Roma, es que surge el
reconocimiento del derecho de dar alimentos tanto a los conyuges como a los hijos. La
denominacion dada en la antigua Roma, para los nifios, de ambos sexos, que eran
educados y cuyo sostenimiento dependia del Estado, era alimentari pueri et puellas. Esta
situacion era materializada solo en aquellos casos en que los nifios nacian libres, y el
periodo de tiempo en que se les brindaba alimentos era limitado, para los varones hasta
los 11 afios y para las mujeres “Solo” hasta los 14 afios. Al respecto se ha sefialado que:

“Esta institucion parece haber sido fundada por Trajano, porque si bien Nerva hizo
algo en ese sentido, no lo organiz6. Trajano parece que la organizo en una tabla
Ilamada alimentariae que se descubrié en 1747 en Macinenzo, en el antiguo
ducado de Plascencia que contiene la obligacion praediorum (asi también se le
denominaba) en la que se crea una hipoteca sobre gran nimero de tierras situadas
en Valeya para asegurar una renta a favor delos huérfanos de esta ciudad, por lo
que se llaman tabula alimentarie trajani; esta tabla también contiene otra obligatio
praedorium de igual naturaleza; que dos afios antes recibié Cornelius Gallicanus,

praefactus alimentorum en tiempo de Trajano™.

4+ BANUELOS SANCHE;, F. El derecho de alimentos y tesis jurisprudenciales. Editorial: 13ra edicion,
Litografia Regina de los Angeles, S.A. México, 2011, p. 21.
5 Ibidem... op., cit., pp. 21-23.
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Segun lo expuesto por el citado autor, se llegaron a recopilar evidencias
arqueoldgicas que demuestran la aplicacion de los derechos de alimentos en la antigua
Roma, especificamente en tiempos del emperador Trajano todo en favor de los nifios, con
el proposito de garantizarles un porvenir tranquilo, ademas de que posteriormente a los
nifios pobres también se le distribuyeron viveres a través de la institutio alimentaria. Cabe
agregar que estas practicas se hicieron extensivas a toda Italia y la responsabilidad en
cuanto a su manejo recay6 en los denominados quaestores alimentorum y a la vez estos
se encontraban subordinados al praefectus alimentorum, ambas figuras fueron
considerados como poseedores de una amplia jurisdiccion en cuanto a la actividad de

repartir y administrar los alimentos®.

Para que la institutio alimentaria pudiera funcionar, el sostenimiento de esta se
baso en las donaciones provenientes de particulares y algunos préstamos realizados por
el Estado romano. Cabe sefialar también que en tiempos del emperador romano Antonino
Pio y posteriormente del emperador Marco Aurelio se desarrollé toda una reglamentacién
respecto a los derechos de alimentacion entre ascendientes y descendientes, y para su
implementacion fue tomado en cuenta que los alimentos debian ser otorgados acorde a
las posibilidades de quien estuviera obligado a darlos, asi como las necesidades de la

persona que los iba a recibir’.

En lo que respecta al derecho canonico, este rechazd algunas instituciones
reconocidas por el derecho romano como es el caso del concubinato. Se mantuvieron
aquellas leyes que catalogaban de hijos naturales a los descendientes de personas libres,
cuyos descendientes podian ejercer la accion de alimentos hacia sus progenitores. Este
derecho fue perfeccionado en la época de Constantino, ya que se emitieron disposiciones
que partieron de la obligacién que tenian los padres de brindar a sus hijos una
subsistencia, la cual incluyo el derecho a los alimentos®.

Por otro lado, cabe destacar que en la época de Justiniano los preceptos legales en

torno a los alimentos resultaron ser un poco mas claros. Una muestra de ello fue en el

6 Ibidem
"DE IBARROLA, A. Derecho de familia . Editorial: décima edicion, Porrla. México, 2012.
8 BANUELOS SANCHEZ, F. El derecho de alimentos y tesis jurisprudenciales... op., cit., pp. 19-22.
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Digesto® donde se llego a reglamentar una serie de aspectos relacionados a los alimentos.
Primeramente, se puso de manifiesto la obligacion de los padres de alimentar a los hijos
que estaban bajo su potestad, y se reconocio la existencia de esa obligacion para los hijos
emancipados o los que no se encuentran bajo la potestad de sus padres a causa de otros
factores. Esta responsabilidad también llego a recaer sobre los propios hijos, o sea estos
debian de alimentar a sus padres, en resumen, dicha norma impuso la obligacion de
brindar alimentos a los hijos legitimos en un primer orden, después los hijos emancipados,
y por ultimo los hijos ilegitimos, quedaron fuera del goce de este derecho los hijos

incestuosos y espurios™®.

Dentro de la misma obra legislativa se encontrd una disposicion la cual indica lo

siguiente:

“(...) el letrado después de analizar atentamente las pretensiones de las partes, al
acordar alimentos a los ascendientes del padre y madre en contra de los hijos, los
cuales por lo que se refiere a la descendencia que han de ser alimentados por los
ascendientes. En el numero 4, se ve la obligacion de la madre de alimentar a
sushijos habidos de vulgo y también la obligacidn reciproca de ellos de alimentar
a lamadre juez después de examinar atentamente las pretensiones de las partes
debe acordar alimentos a los ascendientes del padre y madre en contra de los
hijos.”*!,

Segun el analisis realizado por el citado autor, se puede apreciar un derecho a la
alimentacién claramente reconocido en el marco de la ley y ejecutado por los magistrados
de la época. Como parte de los antecedentes histéricos del derecho a la alimentacion se
encuentra en derecho francés. En antiguos preceptos legales franceses fue instituido el
tema relativo a los alimentos, en el marco de las obligaciones que tenia el marido de
brindar alimentos a su esposa, y a sus hijos y demas descendientes legitimos. Cabe

destacar el reconocimiento expreso en la norma legal escrita de la obligacion que tenia la

9 Constituye una obra juridica que cobrd vigencia en el afio 533 d.c., y fue publicada bajo las 6rdenes del
emperador bizantino Justiniano I.

1 MARTIN MINGUIJON, A. Digesto: una auténtica obra legislativa. Editorial: Dykinson, S.L. Madrid,
2013.

1 Ibidem.... op., cit. pp. 31-32.
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mujer de dar alimentos en el caso de que su marido estuviera en una situacion de
pobreza!?. Lo aqui mencionado pone de manifiesto que en el derecho francés la

obligacion de dar alimentos era competencia tanto de la mujer como del hombre.

En el derecho francés también se reconocié los supuestos en que los hijos en los
casos de poseer una amplia fortuna, con la cual cubrieran sus necesidades, no tenian el
derecho de demandar alimentos a sus progenitores. Otro aspecto que la norma recogid
fue todo lo referente a la materializacion de ofensas catalogadas como graves, en
conductas de los hijos hacia sus padres, acciones que fueron penadas con la desheredacién
y la pérdida de alimentos. con el advenimiento y aprobacion del Cédigo Civil francés en
el afio 1804, algunas normas cambiaron en torno al derecho de alimentacion, ejemplo de
ello fue la obligacién perenne de los padres de brindarle una alimentacion a sus hijos sin

importar las ofensas u otros actos.

En la norma civil francesa llegd a contemplarse la existencia del estado de
necesidad en los ascendientes, para lo cual se estipuld el deber de alimentacién de los
hijos hacia sus padres u otros ascendientes. El estado de necesidad requeria de la
aportacion de pruebas necesarias con las que se decretase la posible incapacidad del
ascendiente y el requerimiento de dichos recursos en cuanto a la alimentacion. Ademas,
también se estipul6 que la madre podia dar alimentos a los hijos en los supuestos en que

el padre estuviera imposibilitado a cumplir con dicha obligacion®2,

En el caso de Espafia y con una influencia directa del derecho romano, ademas de
que la legislacion espafiola constituye el antecedente inmediato de los ordenamientos
juridicos imperantes en la region latinoamericana, de la cual Ecuador forma parte, resulta
necesario analizar brevemente los antecedentes del derecho a la alimentacion en las
normas legales de este pais ibérico. Uno de los primeros aspectos a sefialar es Las Siete
Partidas, emitidas por el rey Alfonso X, catalogado como “El Sabio”, cuyo objetivo fue
tratar de ordenar en dicho cdédigo los diversos cuerpos legales en los que se encontraba
fraccionada la legislacion espafiola en aquella época. En estas Partidas se pone de

manifiesto la influencia directa del derecho romano, principalmente las normas

12 OCHOA, 0. E. Derecho Civil I: personas. Editorial: 4ta edicidn, Universidad Catélica Andrés Bello.
Caracas, 2010.
13 Ibidem... op., cit., pp. 67-73.
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desarrolladas bajo el mandato de Justiniano y aquellos principios emergidos bajo estrictos

preceptos del derecho candnico*.

En este cuerpo normativo, redactado por la coronilla se dedico todo un titulo a los
alimentos. Los preceptos aqui estipulados, segun el criterio de algunos autores,
constituyen un fiel reflejo de las normas que sobre este tema se llegaron a reflejar en el
derecho romano antiguo. Por lo que la obligacion de dar alimentos fue reconocida,
especificamente en la Partida Cuarta, como una responsabilidad de los padres en torno a
la crianza de sus hijos. Llegan a contemplarse las obligaciones alimenticias entre
ascendientes y descendientes, tanto por la linea paterna como materna, ademas de que se
eliminaron distinciones entre los hijos legitimos y naturales para la materializacion de
este derecho. Con el advenimiento del Cddigo civil espafiol en el afio 1889 y sus
posteriores reformas, la materia de los derechos sobre la alimentacidn es tomada en cuenta
y relacionada con auxiliar o contribuir a las necesidades del hogar, acorde a la posicion
social que tenga cada familia. En esto se incluye la instruccion y alimentacién de los

menores de edad®®.

En la época moderna el derecho de la alimentacion no solo es tratado desde el
ambito de la familia, es decir como una obligacién de los padres, sino que también ha
sido enfocado como una responsabilidad del Estado, en donde este derecho posee un
sentido humanitario y ademas es reconocido como un deber legal. Es decir que la
percepcion respecto a la obligacion de dar alimentos, que se tenia en la antigiedad,
principalmente dentro del Derecho Canodnico, ha logrado transformaciones en su

fundamentacidn ya que se erige sobre razones de indole legal.

En lo que respecta al reconocimiento del derecho de alimentacion en el ambito
internacional vale mencionar que, a partir de la finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial, y con la materializacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH) en el afio 1948, se abre la posibilidad de que las personas puedan exigir el

cumplimiento de sus derechos ante el Estado y en la accidn jurisdiccional que este realiza,

“DIEZ, C. E., QUESADA, M. L., BARUQUE, J. V., JIMENEZ, M. G., FERNANDEZ, E. M., MARTIN,
A. P., y LLOPIS, M. R. Alfonso X: aportaciones de un rey castellano a la construccion de Europa.
Editorial: 11na edicion, Consejeria de Cultura y Educacién. Murcia, 2014.

15 BANUELOS SANCHEZ, F. El derecho de alimentos y tesis jurisprudenciales... op., Cit., pp. 42-44.
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por lo que se establecieron los cimientos para la conformacién de una normativa
internacional sobre los derechos humanos. Esta declaracion internacional centra sus
objetivos en las personas y la proteccion de sus derechos y libertades, a lo que se puede
agregar que en la actualidad existen una gran cantidad de instrumentos internacionales

referidos a los derechos humanos, tanto en el ambito internacional como regional®.

Estos instrumentos internacionales en torno a los derechos humanos han sido
tratados como una categoria especial en la esfera juridica internacional. Cabe destacar
que este tipo de derechos llegan a centrarse en la dignidad que posee todo ser humano,
asi como la igualdad entre las personas. Otras caracteristicas que sobresalen en los
tratados referentes a los derechos humanos resultan ser que los principales titulares de
estos derechos son las personas, y por otro lado el Estado se erige como uno de los
principales responsables en cuanto al cumplimiento de las obligaciones emanadas de los

tratados internaciones a los que se adscribe.

La Declaracion de 1948 significé el primer instrumento de caracter internacional
en el que se reconocio el derecho humano a la alimentacion, desde una esfera formal®’. A
partir de este reconocimiento internacional del derecho a la alimentacion, se han emitido
otros instrumentos internacionales vinculantes y no vinculantes®® relacionados con este
derecho. Un documento de caracter internacional que vale la pena mencionar es el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el afio 1976,
donde se reconoce el derecho humano a la alimentacion de una forma exhaustiva’®. Este

pacto representa una codificacion, relacionado a los patrones establecidos en la DUDH,

16 '\er en Referencias bibliograficas Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.

7 Ibidem.

18 Cuando se hace alusion a un instrumento internacional vinculante, este llega a imponer obligaciones
juridicas a los Estados que los han ratificado. Dichos instrumentos son convenciones, pactos y tratados. La
ratificacion crea una obligacion para los Estados Partes, en garantizar la aplicacion efectiva del acuerdo a
nivel de cada nacién. En el caso de los instrumentos internacionales no vinculantes, estos establecen una
serie de directrices y principios por medio de los cuales se alcanza a imponer obligaciones morales a los
Estado. Aunque este tipo de instrumentos no establece obligaciones juridicas, en lo que se refiere al
cumplimiento de una serie de disposiciones, predomina la aptitud de los Estado en respetar los preceptos
estipulados en estos instrumentos no vinculantes, a partir de su compromiso en cuanto a la implementacion
de estos.

19 Ver en referencias bibliograficas https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1976.
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y aproximadamente a mediados del afio 2009, 160 naciones ratificaron este pacto, lo que

implica una obligacién juridica en cuanto al cumplimiento efectivo de sus disposiciones.

Los instrumentos internacionales que tratan el tema del derecho a la alimentacién
son amplios, y han llegado a abordar la alimentacién a partir de las categorias otorgadas
a las personas, digase nifios, mujeres, refugiados y personas discapacitadas®®. También
han sido emitidos instrumentos regionales de derechos humanos que abordan el derecho
a la alimentacion. A esto puede agregarse que algunos autores que han tratado y analizado

el derecho a la alimentacion consideran el caracter consuetudinario que posee el mismo?.

Los titulares de este derecho, como bien se afirmé con anterioridad, son los
individuos. Esto llevado a la practica significa que toda mujer, hombre, nifio y nifia puede
llegar a acogerse a este derecho humano fundamental. En el PIDESC, este aspecto es
reconocido desde dos formas diferentes, la primera introduce el derecho a la alimentacion
como parte de los niveles de vida adecuados del individuo, y en segundo lugar se reconoce
como un derecho humano la proteccion que debe gozar toda persona contra el hambre??,
De esta forma se infiere una relacion directa de la alimentacion con el derecho a la vida,
por lo que los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas positivas destinadas a
cumplir con la dimension social presente en la vida de las personas, tal es el caso de la

disminucion de la mortalidad infantil, la malnutricion y las epidemias.

En el caso del derecho a la alimentacion este lleva a abarcar un campo mucho mas
amplio, por lo que se impone la necesidad de edificar un ambiente adecuado en materia
econdmica, politica y social, en el cual las personas alcancen una seguridad alimentaria a
partir de medios propios. El fuerte vinculo que existe entre el derecho a la alimentacion
y los derechos humanos trae como resultado que en la préactica debe existir una proteccion

contra el hambre, por lo que el Estado tiene la obligacion de suministrar alimentos a las

20 Convencion de los Derechos del Nifio- 1989.Institucion Unicef; Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer- 1979 Organizacion de Naciones Unidas pagina web
oficial www.ohchr.org. Unicef.; Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados- 1951 y los protocolos
afines de 1967; y La Convencion sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad- 2008.

21 CEVALLOS ALVAREZ, P. Manual de Teoria y Practica del Derecho Procesal Civil Ecuatoriano:
Derecho de Alimentos, Derecho de Filiacion, Paternidad y Procedimiento Verbal y Sumario y Cddigo
Orgénico de La Nifiez y Adolescencia (Reformado). Editorial: 3era edicion, Abya Yala. Quito, 2015.

22 ver en referencias bibliograficas Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
1976.
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personas que no puedan satisfacer sus necesidades alimentarias, por la presencia de
motivos® que estén fuera de su control. Por otro lado, ante el predominio de
circunstancias normales, las personas en su mayoria pueden ejercer el derecho a la
alimentacion, esto puede desarrollarse a través de mecanismos propios, lo que implica el
acceso a la tierra, al agua, la existencia de un empleo remunerado, la seguridad social, y

otros recursos productivos.

Por ende, el derecho a la alimentacién ha sido catalogado como un asunto
complejo y multidimensional, ya que se encuentra interrelacionado con otros derechos
fundamentales. Cabe sefialar que la capacidad que posee la persona para ejercer este
derecho de manera libre esta relacionada estrechamente con la adecuada funcionalidad de
las instituciones estatales y diversos actores sociales, asi como su correcta regulacion y

reconocimiento en el ordenamiento juridico de cada pais.
1.2.  Naturaleza juridica

Desde el ambito etimoldgico, la palabra alimento, tiene su derivacién en el latin
alere que significa alimentar®. Acorde a estas primeras definiciones, se puede decir que
tanto la comida como la bebida que las personas y los animales necesitan para vivir
pueden ser considerados alimentos. Otros significados que han sido asociados con los

alimentos recaen en:

“Sustancia Nutritiva que mantiene vivo un organismo, permite la regularizacion y
mantenimiento del metabolismo en un sentido simbdlico puede ser cualquier cosa

que permita la existencia de algo®.

En lo que respecta al ambito juridico los alimentos han llegado a ser definidos
como: “(...) alimentos comprenden lo necesario para vivir. Incluye comida, vestido,
habitacidn y la asistencia en caso de enfermedad. Respecto a los menores, ademas, gastos

para la educacion primaria y secundaria”?. Cabe destacar que desde el marco del Derecho

23 Edad, discapacidad, hambruna, recesion econdmica, discriminacion, catastrofe, entre otros.

24 Gallegos, Andres.- Diccionario Etimologico Romano. Afio 2015. Editorial Libreria Espafiola. Pag 14
®Gallardo, Esteban. - Definicion de Alimento. - Afio 2016.- Editorial Libreria Espafiola Pag.12

% GUITRON FUENTEVILLA, J. Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo. Editorial: 5ta edicion,
Litografica Alcemo. México D.F, 2012, p. 45.
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Civil los alimentos han sido considerados como una necesidad basica para el ser humano
y su subsistencia?’. Por otro lado, para Cabanellas, en uno de sus escritos ha llegado a

catalogar a los alimentos como:

“(...) laasistencia que por ley, contrato o testamentos dan a algunas personas para
su manutencion, vestido, vivienda y recuperacion de la salud, ademas de la
educacion e instruccion cuando el alimentado es menor de edad los alimentos se

clasifican en legales, judiciales y voluntarios”?,

Las definiciones aqui expuestas si son enfocadas en las caracteristicas que poseen
los alimentos en la actualidad, se puede afirmar que las mismas no alcanzan todo el
desarrollo de este derecho, ya que el mismo, desde la esfera legal, ha proliferado en
diversos actos juridicos, hechos juridicos, y hechos materiales, que han traspasado los
conceptos tradicionales aqui reflejados. En la actualidad el derecho a la alimentacion es
tomado en cuenta en un contexto mas amplio, en el cual se incluye comida, vestido,
habitacion, atencion médica, entre otras. Estos elementos se relacionan directamente con

el derecho de familia, y tratdndose de los menores, se incluyen los gastos en la educacion.

Otras definiciones desarrolladas en torno al derecho de alimentacion es que el
Estado y la sociedad garantizaran el derecho a una alimentacion digna como proceso de
crecimiento de los nifios y nifias en un entorno familiar adecuado®. En el caso de los
nifos y adolescentes este derecho se ha convertido en una obligacion consustancial, que
recae en los progenitores, y se ha transformado en un derecho intrinseco de los nifios y

adolescentes.

De esta forma se puede apreciar en lo que se refiere a la naturaleza juridica del
derecho a la alimentacion desde dos ambitos: primero como derecho y segundo como
generador de una obligacion. En el caso de la obligacion de dar alimentos esta se relaciona

con la pension alimenticia, la cual constituye una prestacion econémica que llega a

27 DEL ARCO TORRES, M. A., & PONS GONZALEZ, M. Diccionario de Derecho Civil. Editorial: 6ta
edicion, Comares. Granada, 2016, p. 103.

2 CABANELLAS DE TORRES, G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo | A-B . Editorial:
décimo cuarta edicion, Heliasta. Buenos Aires, 2014, p. 255.

29 Abgda.- Barriga Victoria,. Derechos de Alimentos de los Menores.- Afio 2015.- Ciudad Buenos Aires
Editorial Universitaria Pag 24
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materializarse de forma voluntaria o por la via judicial, ya que constituye un derecho de
un miembro de la familia y también un deber principalmente del progenitor, aunque se ha
llegado a reconocer como una responsabilidad que puede ser asociada con un tercero,

como persona subsidiaria dentro de la relacion obligatoria®.

La naturaleza juridica de la prestacion alimenticia tiene una gran importancia ya
que en el desarrollo de esta existen conflictos relacionados a la presencia de elementos
materiales acorde a los diversos conceptos que existen respecto al derecho de
alimentacion. En la esfera de la jurisprudencia los criterios vertidos sobre este tema han
reflejado que las obligaciones alimentarias responden a un régimen de obligaciones
monetarias, dirigido principalmente hacia la procreacion®!. Esta concepcion fue seguida
por la doctrina juridica italiana, alemana y anglosajona sobre los derechos de alimentos
con el objetivo de facilitar la materializacion de las sentencias judiciales extranjeras sobre
los alimentos, que fueron dictadas a favor de menores de edad, es decir, hijos naturales
no reconocidos, a consecuencia de la imposibilidad que el propio derecho italiano
contemplaba, en el caso de ser hijos incestuosos. El actuar de los magistrados italianos se

caracterizo por calificar los alimentos como una relacion estrictamente patrimonial %,

En el caso del derecho de alimentos ha sido tomado en cuenta como un derecho
natural o un derecho elemental del individuo, ademas de ser un derecho subjetivo. A
criterio de algunos juristas este derecho ha sido entendido como: “(...) el derecho
alimentario integraria el derecho del hombre a subsistir. EI mismo seria una emanacion
del derecho a la vida, un atributo inalienable de la persona. Y que, como derecho vital,

no se podria renunciar”®,

Otras posturas, como la de Llague Francisco el cual escribio el concepto y
fundamento de la obligacién de alimentos entre parientes, al igual que la postura de Monje
Oscar autor de los alimentos derecho o deber de los progenitores fueron catalogadas

como mixtas, han identificado la naturaleza de la obligacion alimenticia desde dos

30 RAMOS PAZOS, R. Derecho de Familia. Editorial Juridica de Chile, 4ta edicion. Santiago de Chile, 2015.
31 pEREZ DUARTE, A. E. La Obligacién Alimentaria. Editorial: 2da edicion, Porria. México D.F, 2011, pp. 17-19.

2 Gutenberg, Albiana. - Derecho Comparado para alimentos. - Afio 2015.- México Editorial Atlas pag. 18, 19 y 20

33 ROJINA VILLEGAS, R. Compendio de Derecho Civil I. Editorial: 3era edicién, Porria. México D.F, 2015, p. 268.
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ambitos, primero a partir del aspecto patrimonial, debido a que el objeto de la obligacién
es una prestacion de caracter econémico, puesto que son empleados medios materiales
aptos para poder satisfacer las necesidades alimentarias, de vestido, de salud entre otras
para esto se debe tomar en consideracion el caracter social de las personas y de esta
manera actuar conforme a derecho sobre los derechos del alimentante. Como segundo
aspecto se pone de manifiesto lo personal, pues se defiende la calidad de vida de la
persona que recibe el alimento. A partir del &mbito personal se derivan caracteristicas

propias de esta obligacion, ejemplo de ello es su caracter personalisimo.

Respecto a la naturaleza patrimonial de la obligacion de alimentos, se puede decir
especificamente que esta surge, en materia de nifiez, por la existencia de un vinculo
familiar y parentesco, que se establece entre los sujetos de la relacion juridica alimentaria.
Ademas, la pension alimenticia tiene por objetivo principal la satisfaccion y
cumplimiento de un derecho humano basico como es la vida del individuo. Para el
derecho de alimentacion su naturaleza se asocia como un derecho humano, de proteccion

a la vida y con un vinculo familiar.

En el marco del derecho internacional el derecho a la alimentacion se ha calificado
como poseedor de una naturaleza multidimensional. Es asi que, la interpretacion de este
derecho no debe estar basada Unicamente como una serie de calorias, proteinas y otros
componentes alimenticios que protegen del hambre y la desnutricion, sino que dicho
derecho abarca la posibilidad de tener acceso, de forma regular y permanente a una
alimentacién adecuada tanto desde el aspecto cuantitativo como cualitativo, la
alimentacion también debe ser suficiente, y deben ajustarse a las tradiciones culturales de

cada poblacion, para asi garantizar una vida digna y satisfactoria a las personas.®*
1.3. Obligados a dar alimentos

Para poder analizar aquellas personas sobre las que recae la obligacion de dar

alimentos, primeramente, hay que mencionar en que consiste la obligacion alimentaria.

34 Unicef. - Tratado de Derecho a alimentos. - Afio 2016.- Duseldorf Alemania Editorial Registro Oficial
Organizacion de Naciones unidas
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Esta obligacion de caracter civil llega a ser definida como un vinculo juridico establecido
entre dos personas, donde el acreedor asume el papel de sujeto activo y el deudor es el
sujeto pasivo. Ambos sujetos estan relacionados a un objeto, en este caso especifico dicho
objeto constituye una obligacion de dar, hacer o no hacer. Ahora bien, para la obligacion
alimenticia puede darse una negatividad del deudor alimentario, por lo que se hace
necesario que el sujeto activo exija sus derechos, cuya accion forma parte de la relacion

juridica que se ha establecido.

Cabe destacar que, en el caso de la pensién alimenticia, que constituye una
obligacion, se erige como un deber juridico impuesto por la norma legal o el Estado,
ademas de que posee una naturaleza juridica de orden publico, por lo que el sujeto pasivo
debera dar cumplimiento a lo estipulado en la ley. El derecho de alimentos entre parientes
contribuye a la prevalencia de caracteristicas propias, cuya finalidad es la de proteger al

pariente que se encuentre necesitado, entre los caracteres® se destacan los siguientes:
a. Reciprocidad:

La persona obligada a dar alimentos le asiste el derecho de exigirlos de igual
manera. Dicho en otras palabras, los sujetos se encuentran reciprocamente obligados a
prestarse alimentos, estos individuos son, los cdnyuges, ascendientes y descendientes, asi
como los hermanos. La reciprocidad implica que ambos sujetos, o sea, acreedor y deudor
pueden llegar a ocupar una posicién u otra en relacion con los recursos econémicos que

posean.

La reciprocidad también puede ser tomada en cuenta desde el &mbito del
parentesco. Muestra de ello es que el padre puede ser acreedor de alimentos respecto a su
hijo, si prima un estado de necesidad, y puede ser deudor en el supuesto de que el hijo se
encuentre en tal situacién, aunque ambas posiciones no pueden ser asumidas al mismo
tiempo, ya que las condiciones para ser acreedor descartan a las que son requeridas para

ser deudor. Al respecto se ha llegado a plantear que:

35 MARTINEZ RODRIGUEZ, N. La obligacion de alimentos entre parientes. Editorial: 4ta edicion, La
Ley. Madrid, 2017.
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“(...) la reciprocidad nada tiene que ver con la que se predica de las obligaciones
sinalagmaticas dado que ni ambas partes son acreedoras y deudoras al mismo
tiempo ni la obligacién de una de las partes tiene su origen en la que contrae la

otra a su favor®,

La reciprocidad no trata exclusivamente sobre el contenido de la obligacion, sino
que ademas deberan ser tomadas en cuenta las necesidades de la persona que recibira los
alimentos, asi como las posibilidades de la persona que tiene la responsabilidad de otorgar

dichos alimentos.
b. Personalisima:

Los alimentos van dirigidos a cada persona en particular, acorde a sus necesidades
econdmicas y calidad de vida. Cabe destacar que en los casos que la madre o el padre
estén imposibilitados de proporcionar alimentos a sus hijos, los abuelos podrian asumir
dicha obligacion. Esto evidencia que la deuda alimentaria tiene su principal base en un

caracter de afecto, que surge a la vez de los lazos de parentesco y afinidad.

El caracter personal del derecho de alimentos responde directamente a su
naturaleza. La existencia de este se vincula a la condicién del pariente o cdnyuge, desde
una posicion pasiva como activa en la relacion juridica, ademas debe ser tomada en cuenta
la posibilidad material del deudor y la necesidad del acreedor. Esto conlleva a determinar
que el deber y el derecho, ambos relacionados a los alimentos, son intransmisibles. En el
caso de la pension alimenticia, como bien se sefiald con anterioridad, esta posee un

caracter estrictamente patrimonial.

Sobre la obligacién de prestar alimentos se ha llegado se ha llegado a afirmar en
el ambito de la jurisprudencia espafiola que: “(...) es personalisima, no se trasmite a
tercera persona ni constituye carga o gravamen a que estén afectos los bienes del que deba
darlos™. Es asi que el deber de dar alimentos recae sobre determinada persona, la cual
posee caracteristicas propias y se encuentra sujeta a circunstancias concretas, por lo que

no debe ser transmitido dicho deber por actos inter vivos o mortis causa. Del caracter

% Ibidem.... op., cit., p. 149.
37 Ibidem... op., cit., p. 161.
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personalisimo que ostenta el derecho a la alimentacion se deriva la inembargabilidad de
este, ya que a través de la norma legal se ha llegado a favorecer a la persona que ostenta

el derecho y no a los acreedores de la persona obligada.

De igual modo la naturaleza estrictamente personal de este derecho implica que
no se puede reclamar alimentos para otro, a no ser por medio de representacion legal, y
que en el caso de que la persona obligada falleciera esto no es transmitido a sus herederos,

es decir dicha obligacion no forma parte del caudal hereditario.
C. Proporcionalidad:

Los alimentos deben ser dados tomando en cuenta las posibilidades econémicas
del sujeto obligado, asi como la necesidad de quien los recibe. Esta proporcionalidad en
el marco de la actuacion de los jueces se pone de manifiesto en que no se le puede exigir
a un magistrado la elaboracion de un criterio dirigido a no equivocarse en la fijacion de
la pension alimenticia, ya que la propia norma legal debera establecer los montos sobre
los cuales se calcularan los recursos de la persona obligada en aras de poder cumplir con
la obligacion alimenticia. De esta forma el magistrado deberéa establecer dicha obligacién

acorde a las posibilidades de ambos sujetos.

d. Imprescriptibilidad:

El derecho de alimentacién no llega a prescribir nunca, pueden trascurrir afios
desde que la persona que ostenta el derecho pueda reclamar, y al final llegar a tomar la
decision de hacerlo. La fundamentacion de esta caracteristica puede situarse en el propio
caracter indisponible que acompafa a los alimentos al estar inmerso como institucion

familiar de orden publico®. Esta duracion indefinida en el tiempo, del derecho a la

38 lbidem... op., cit., p. 183...La autora también sefiala que: “(...) en esencia, la especial naturaleza de los
alimentos es la que impide que el derecho del alimentista pueda prescribir. Aunque éste se abstenga de
reclamar los alimentos a quien esta en condiciones de procurarselos y esa abstencion se prolongue durante
mucho tiempo, no por ello pierde su derecho a hacerlo en un determinado momento, si su necesidad persiste.
Quizé no se trate tanto de que un concreto derecho no se extinga por su falta de ejercicio, sino simplemente
de que persiste y se renueva constantemente, en tanto persiste y se renueva la situaciéon de necesidad (...)
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alimentacion, no solo esta vinculada al derecho a la vida, sino que también se erige como

mera facultad. Su aplicabilidad corresponde solamente al derecho de reclamar alimentos.
e. Gratuidad:

El estado de necesidad que ostenta determinada persona constituye un presupuesto
vital para que se materialice el derecho a la prestacion de alimentos, ademas se toma en
cuenta que la obtencion de esta prestacion no implica la materializacion de ninguna
contraprestacion®. La gratuidad del derecho de alimentacion trae aparejado que no debe
ser exigido a la persona responsable el incremento de los alimentos proporcionados, en

los supuestos de mejora econdémica.
f. Indisponibilidad:

El derecho a la alimentacion y su reconocimiento responde a una necesidad
urgente que posee el alimentista, ya que se encuentra impedido en proporcionarse de los
medios necesarios para vivir, esto trae como consecuencia gque el derecho no puede ser
transmisible. El acreedor de la obligacion alimenticia no tiene la facultad de disposicion
sobre su derecho de alimentacion, es decir que no puede transmitirlo, esto es producto a
que la prestacion debida resulta imprescindible para su persona. Este derecho resulta
indispensable para seguir viviendo, y esta condicion que lo cataloga de vital, responde a
un interés general, donde el acreedor de la obligacion alimenticia posea las condiciones
para desarrollar una vida digna. Asi mismo el derecho de alimentacion es irrenunciable y
no puede ser compensado con otro tipo de derecho, ademas de que el derecho no puede
ser objeto de transaccion o arbitraje.

g. Condicionado y variable:

El derecho de alimentacion y su caracter condicional, no puede ser analizado en
un sentido estricto, ya que la necesidad y la posibilidad que le asisten a este derecho no

constituyen un hecho futuro e incierto, de lo cual dependa su eficacia. En el caso de su

El hecho de que no los haya reclamado en un momento pretérito no es obstaculo para que pueda hacerlo
cuando desee, siempre y cuando se mantengan los presupuestos necesarios para la pervivencia de la
obligacion alimenticia”.

39 BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P. La obligacion legal de alimentos entre parientes. Editorial:
décimo tercera edicion, Universidad de Salamanca. Salamanca, 2011.
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carécter variable, este viene determinado en el aumento o reduccion de los alimentos
acorde a la propia variacion que sufran las necesidades del alimentista, en aras de su total
satisfaccion. La prestacion alimenticia puede estar sujeta a trasformaciones, ante los
posibles cambios de aquellas circunstancias que fueron tomadas como referencia para su

establecimiento. Respecto a ambos caracteres se ha sefialado por Cobacho Gémez que:

“Como la obligacion no subsiste, sino en tanto subsiste la necesidad en una
persona y la posibilidad de satisfacer ésta en la otra, y como esta Ultima tiene su
limite en la capacidad patrimonial del deudor, es por ello por lo que tiene esta

obligacion una naturaleza condicional y variable™*.
h. Caracter mancomunado y divisible:

En los supuestos que la obligacion de dar alimentos recaiga sobre mas de una
persona, la prestacion puede ser realizada de manera proporcional al caudal econémico
gue poseen ambos responsables. Este sistema ha sido reconocido en varios ordenamientos
juridicos como es el caso de la ley civil espafiola. La mancomunidad se relaciona con la
existencia de un caracter divisible, ya que la obligacion alimenticia puede estar sujeta a
un cumplimiento parcial, por lo que la division de la misma resulta apreciable en su
ejecucion, es decir, que la prestacion alimenticia es divisible si la conducta en que consiste

puede ser realizada por partes.

Hasta aqui se han expuesto algunos caracteres del derecho alimentario. En lo
referente a los sujetos obligados a dar alimentos se puede sefialar que, en primer lugar,
los conyuges estan obligados. Esta obligacion va a estar regida por la ley, ya que se
relaciona con los casos de divorcio. Los conyuges deberan contribuir al sostenimiento
econdémico del hogar, su alimentacién y la de sus hijos, asi como las cuestiones referidas
a la educacion de los menores. Estos parametros han sido reconocidos en el Derecho de
familia y las normas especiales que regulan efectivo cumplimiento. No obstante, se han

reconocido excepciones para aquel cényuge que se encuentre imposibilitado para

40 COBACHO GOMEZ, J. A. La deuda alimenticia. Editorial: 2da edicion, Montecorvo. Madrid, 2014, p.
28.
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trabajar, y ademéas no posea vienes propios, por lo que bajo la presencia de estas

condiciones el otro conyuge debera atender todo lo relativo a los gastos.

Unido a esto se puede afirmar que los obligados a dar alimentos son todos
parientes en dependencia del grado que la norma legal llegue a reconocer, al respecto
algunos juristas han planteado que: “(...) se extienden sin limitacion de grado en linea
recta a los parientes consanguineos y en linea transversal o colateral hasta el cuarto

»41 - Para los menores, sujetos con discapacidad y el conyuge, cuyas tareas estén

grado
destinadas al hogar, les asiste la presuncién de que tienen la necesidad de recibir
alimentos, incluso en dicha situacion también se agregan los adultos mayores que carecen

de capacidad economica.

La situacion antes descrita, respecto a las obligaciones de los conyuges con sus
hijos, también se hace presente entre adoptante y adoptado. Esto se debe a que la unién
establecida entre ambos tiene las mismas consecuencias juridicas que la que existe entre
un padre y un hijo. Dicha union surge a partir de la materializacion de un acto juridico
denominado adopcion. La obligacién de dar alimentos en este caso se considera

responsabilidad del adoptante, o sea, es el deudor principal.

En aquellos supuestos en que el adoptante no tenga solvencia econémica para
cumplir dicha responsabilidad, algunos juristas han considerado que el adoptado podra
hacer uso de otras vias legales para satisfacer sus necesidades alimenticias, tal es el caso
de la ejecucion de una demanda a sus padres bioldgicos en cuanto al pago de alimentos,
al considerarlos deudores solidarios*?. Esta opcion solo es posible cuando no se pierde el
vinculo con la familia bioldgica, porque en el caso de la adopcion plena, repercute en la
eliminacién de toda relacion con la familia natural, donde el adoptado ingresa a la nueva
familia con iguales derechos y obligaciones que sus nuevos parientes. La obligacion de
dar alimentos le compete tanto a los padres como a los hijos; en el caso de los padres no

seria posible negar dicha obligacién. En el caso de que la solicitud de alimentos se

41 BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P. La obligacion legal de alimentos entre parientes... 0p., Cit., p.
54,

42 LACRUZ BERDEJO, J. L., & SANCHO REBULLIDA, F. d. Elementos de Derecho Civil- IV; Derecho
de Familia. Editorial: 11na edicion, Bosch. Barcelona, 2013, p. 75.
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establezca por la via judicial el demandado debera pagar a suministrar alimentos a la

persona necesitada.

En el caso del Estado este se presenta como un deudor solidario, en relacion con
la obligacion de dar alimentos. Esto significa que ha sido tomado en cuenta como un ente
de ayuda supletoria que influye en el vinculo existente de la sociedad, el Estado y la
persona. El estado al constituir una institucion de poderes debe actuar bajo los fines que
responden a la naturaleza humana. Se erige como una organizacién de servicio y bienestar
que debe velar y garantizar un intercambio equitativo entre los diferentes miembros de la
sociedad, en lo que se destaca el derecho a una alimentacion adecuada. De esta forma el
Estado se convierte en garante de los derechos fundamentales. Por lo que diversas
naciones, tal como Francia, Italia, Alemania, Gran Bretafia, por solo mencionar algunas,
han desarrollado sistemas de seguridad social econdmica para las familias. Estos
programas se erigen sobre politicas de solidaridad nacional, prevision, ayuda social y
seguridad que aportan a la ciudadania una cierta accion familiar, en vias de construir un
sistema de vida digno y dar cumplimiento al efectivo derecho de alimentacion que asiste

a todas las personas, principalmente a los nifios y adolescentes.
1.4.  El derecho de alimentos en la Declaracion de los Derechos del Nifio

En un inicio la Declaracion de los Derechos del Nifio, fue defendida y expuesta de
forma general por la activista britanica Englantyne Jebb. Ademas, la Fundacion
Internacional Save the Children Union, creada por dicha activista, adopté esta declaracién
en su ejercicio, ambos sucesos tuvieron lugar en el afio 1923, y dicha declaracién fue
reconocida en un principio como la Declaracion de Ginebra, la cual conté el respaldo
internacional. Hombres y mujeres de diferentes naciones reconocieron que los nifios son
una parte importante de la sociedad y se erige como obligacion trabajar en aras de alcanzar
y garantizar el cumplimiento de sus derechos fundamentales, en el que se destaca el

derecho a la alimentacion®®. De esta forma el derecho a la alimentacién se encuentra

43 CABRERA VELEZ, J. P. Interés Superior del Nifio. Editorial: Editora Juridica Cevallos. Quito, 2010,
pp. 53-54.
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directamente relacionado al principio de interés superior del nifio que se planted por vez

primera en este documento internacional.

En afios posteriores, especificamente en 1959 la declaracién fue aprobada en la
ONU, con algunas modificaciones. Este hecho historico reconocio por vez primera la
existencia del denominado “interés superior del nifio”, como parte de los derechos

fundamentales de los menores. Al respecto se estipul6 lo siguiente:
“Principio 2:

El nifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y
servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
norma, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracion fundamental a que atenderd serd el interés superior del
nifio”*,

Por medio de este principio se introduce por vez primera la expresion “interés
superior del nifio” en el ambito internacional, cCOmo un mecanismo que se convertira en
garante de los derechos humanos de los nifios. Este reconocimiento de derechos y
principios en favor de los nifios se desarrollé de forma gradual. En un principio los
asuntos y derechos de los nifios fueron manejados por sus progenitores, y su solucién era
dada de forma exclusiva dentro del grupo familiar, por lo que el &mbito juridico y pablico

eran excluidos, y el trato de los menores correspondia a simples sujetos de proteccion.

Con el transcurso de los afios a los nifios se les reconocen derechos y se convierten
en un asunto de preocupacion colectiva, ya que se llegd a comprender que los menores
representan el presente y futuro de toda sociedad. EI merecimiento de un mayor cuidado
repercutié en la catalogacion de los nifios como un grupo social vulnerable, basado en la
edad que poseen, y que los asuntos vinculados a este grupo sean de interés judicial, 0 no
es asi que como ultimo aspecto se refleja en el reconocimiento de los menores en

normativas especiales dentro del ordenamiento juridico de cada pais. A consideracion de

44 Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.
http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/10565/v87n4p341.pdf
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algunos autores los avances en cuanto al reconocimiento de los derechos fundamentales

de los menores se han reflejado de la siguiente forma:

“(...) el reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual
desde una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el
derecho y solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente muy
discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado,
que quedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos. Posteriormente, se
observa un aumento en la preocupacion por los nifios y se empieza a reconocer
que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos diversos de sus

padres™®.

La regulacion de los asuntos que competian a los menores fue contemplada tanto
por el Derecho Civil como por el Derecho de Familia, ya que los menores de edad
carecian de voluntad absoluta, por lo que sus derechos debian ser exigidos por un tercero
que actuaria en calidad de representante. Posteriormente surgieron normas especializadas
que alcanzaron a regular los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Este denominado
interés superior, nacié con el fin de brindar proteccion a determinados grupos presentes
en la sociedad que no contaban con una real y efectiva proteccion juridica, a consecuencia
de ostentar ciertas particularidades en torno a su sistema de vida, como es el caso de los
menores de edad. Estas particulares caracteristicas Ilegaron a imposibilitar el acceso por
medios propios, a mecanismos de proteccion ya existentes relacionados a la garantia y
cumplimiento de los derechos fundamentales de las personas.

Este principio ha sido reflejado en los ordenamientos juridicos de casi todos los
paises, por medio de los cuales se han llegado a establecer limites dirigidos tanto a la
sociedad como al Estado. Estos limites han abarcado el campo de la ejecucion de las
decisiones publicas, y frenado las amenazas o vulneraciones hacia los derechos de los
menores de edad. De este modo el principio de interés superior del nifio se ha
transformado en una directriz para la ejecucion de variadas interpretaciones tanto en la

esfera juridica como en la social respecto a los derechos de los menores.

45 CABRERA VELEZ, J. P. Interés Superior del Niio... 0p., Cit., p. 23.
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La concepcion del interés superior del nifio resulta un tema que engloba
complejidad. Cabe destacar que su aplicacion responde a aquellas ocasiones en que el
menor salga favorecido, ademas de que este principio llega a prevalecer frente a otros
derechos. Por lo que la creacion del interés superior del nifio ha otorgado un verdadero
poder en cuanto a la reclamacion de la satisfaccion de los derechos de los menores de
edad. La aplicacion de este principio varia acorde a las caracteristicas presentes en cada
cultura, ejemplo de ello son los sistemas juridicos instaurados en cada nacion. No
obstante, este interés superior se erige como un mecanismo para que los derechos, deberes
y principios establecidos a favor de los nifios y adolescentes, tengan una proteccion
integral y efectiva acorde a los derechos que poseen el resto de las personas dentro de la

sociedad*®.

Existen situaciones que pueden conllevar a la colision de los derechos, y en estos
casos el interés superior del nifio puede ser una herramienta por medio de la cual se dirima
el conflicto al estipular la prevalencia de un derecho sobre otro, especificamente cuando
sea imposible satisfacer ambos derechos de forma conjunta. Los derechos de los menores
de edad no se encuentran sujetos a condiciones y su aplicabilidad es materializada hacia
todos en igualdad de condiciones, por lo que son derechos y a la vez garantias frente a las
actuaciones del Estado y la sociedad de forma general. En lo que respecta a la satisfaccion
integral, implica una amplia gama de derechos fundamentales donde se destaca el derecho
a la alimentacion. Este derecho implica segun lo reconocido en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, los siguientes elementos*:

- Disponibilidad: implica que los alimentos se encuentren disponibles por medio
de las fuentes naturales, estas pueden recaer en la produccion de alimentos a
través de las actividades agricolas, ganaderas, la pesca, la caza, y larecoleccion
por solo mencionar algunas. Dicha disponibilidad también se relaciona con la

venta adecuada de alimentos en los mercados.

46 Ibidem
47 Declaracion de los Derechos del Nifio en cuanto a alimentacion, vestido, salud y subsistencia se refiere
determinado en la Convencion de San jose de Costa Rica.- Art 15, 16, 17 y 18
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- Accesibilidad: responde a que se alcance una garantia en cuanto al acceso
fisico y econdmico a los alimentos. En el aspecto econdémico esta accesibilidad
se traduce en que los alimentos deben ser asequibles, por lo que toda persona
deberia tener la capacidad de procurarse una alimentacion adecuada, sin que
para ello deba afectar otras necesidades basicas como son medicamentos,
gastos escolares, alquiler, entre otras. El acceso fisico a los alimentos significa
que estos estén al alcance de todos, incluso los grupos sociales expuestos a una

mayor vulnerabilidad, como es el caso de los nifios y adolescentes.

- Adecuacion: conlleva que para que la alimentacion sea adecuada esta debera
satisfacer las necesidades alimentarias de cada persona. Para ello se deberan
tener en cuenta elementos tales como la edad, condiciones de vida, salud, sexo,
ocupacion, etc. En el caso de los nifios, la alimentacion que requieren debe
contener los elementos necesarios que impulsen un efectivo desarrollo fisico
y mental. Para que la alimentacion sea apta al consumo humano, los alimentos
suministrados deben estar libres de sustancias adversas como son los
pesticidas, medicamentos veterinarios, hormonas, etc. Otro aspecto a sefialar
seria la cultura de cada poblacion, en donde impera un sistema de alimentacion

diferente, por lo que los alimentos deben adecuarse a sus costumbres.

2. El derecho de alimentos en la legislacion comparada

2.1.  Fijacion de alimentos en Espafa

La norma constitucional espafiola vigente desde el afio 1978 reconoce a los
menores como parte de la familia, y al respecto divide la proteccién hacia la familia en
tres partes. Primeramente, se reconoce como deber del Estado asegurar la proteccion de
la familia desde el dmbito social, econdmico y juridico®, se Ilegd a plantear el
aseguramiento de la proteccion integral de los hijos y las madres*. En lo referente a la
proteccion integral de los hijos, es necesario destacar la labor del constituyente en

reconocer la igualdad de los menores ante la ley, con independencia de la filiacion. Cabe

8 Ver en referencias bibliograficas Constitucion de la Nacion Espafiola, 1978.
49 Ibidem.
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destacar que el legislador espafiol consideré a las madres solteras como la parte méas

vulnerable dentro de la relacion familiar, sobre las que se orient6 una especial proteccion.

Otro aspecto que se reconocié en el texto constitucional espafiol fue el deber y
responsabilidad de los padres de prestar asistencia a los hijos®°. La responsabilidad que
ostentan los padres llega a ser exigible dentro y fuera del matrimonio, asi lo aclara el
constituyente, y se puede instituir que el cumplimiento de estos deberes resulta de vital
importancia en la etapa de minoria de edad. Por ultimo, se sefiala el derecho que posee el

nifio de ser protegido, bajo los estandares del derecho internacional®?.

En estos estandares de proteccion del nifio se encuentra el derecho de
alimentacion. En la norma civil espafiola determinado en su articulo 23 y siguientes sobre
los derechos de alimentos el cual indica que no solo los progenitores tienen la obligacion
de reconocer alimentos sino también habida cuenta las personas consanguineas hasta el

segundo grado de consanguineidad 2.

Este fendmeno social que es la ruptura matrimonial se ha extendido en el tiempo
y en diferentes sociedades; no obstante, en la mayoria de los paises europeos persistieron
ideas cristinas y catolicas que catalogaron al matrimonio como indisoluble. Con el
transcurso de los afios sucedieron transformaciones, evidenciadas en el &mbito legal por
la modernizacion de las leyes de divorcio, por lo que se determind aceptar la ruptura
matrimonial. Es asi como en la década de los afos setenta del siglo pasado la mayoria de

los paises europeos habian aceptado las leyes respecto al divorcio.

Con respecto al Fondo de Garantias para el pago de alimentos, este ha sido
considerado por tratadistas internacionales y ademas por varios juristas y especialistas
sobre el ramo de Derecho Familiar o Derecho de Alimentos, como un adelanto de la
pension alimenticia, y constituye una prestacion publica, por medio de la cual se
proporciona cierta cantidad de esa pension. Este sistema ha sido tomado en cuenta como
una responsabilidad publica relacionada a las consecuencias econdémica presentes ante la

ruptura matrimonial. Tanto la responsabilidad publica como la privada han sido métodos

50 Ibidem.
°1 Ibidem.
52C(’)digo Civil Espafiol.- Afio 2011 Articulos 23, 24, 25,26,27,28,29 y 30.- Editorial Registro Oficial .
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de respuesta empleados para dar respuesta a la definicién del divorcio y los resultados
negativos para los nifios, adolescentes y las mujeres; en el supuesto de tratarlo como un
asunto privado, los dos progenitores deberan resolver su situacion ante los tribunales, y

en el caso de ser un asunto publico pues se requerira la participacion estatal.

Es interesante cdbmo, ante una ruptura matrimonial, el Estado interviene en aras de
brindar una proteccion a los nifios y mujeres que estan en un estado de indefension. El
divorcio, segun algunos juristas, como Allende, Cabanellas, Roxin, Zafaronni entre otros
indican que el derecho de alimentos llega a alcanzar una dimension puablica debido a
varias razones, primero es capaz de desencadenar demandas relacionadas a la proteccion
social de los nifios y el conyuge mas desfavorecido o débil, segundo se abordan asuntos
de indole moral y econdmica sobre el papel de los gobiernos en el incremento de la
inestabilidad matrimonial y familiar, y tercero el divorcio se ha tratado como un tema de
interés puablico al repercutir negativamente en cambios sociales y econdmicos,

principalmente de los menores de edad®.

La responsabilidad adquirida por el gobierno espafiol sobre los nifios y los
progenitores mas debiles se ha evidenciado en la materializacion de un papel
intermediador entre el progenitor que posee la custodia y aquel que carece de ella, ademas
de otorgar una cierta cantidad monetaria que ayudaria con la compensacion de las deudas
del progenitor responsable. Para tener acceso a estos beneficios economicos brindados

por el gobierno espafiol deben ser cumplidos algunos requisitos, tales como:

“(...) las beneficiarias eran mujeres demasiado pobres para mantener
econdémicamente ellas solas a sus hijos, es decir, tenia un criterio residual; otro
requisito era tener una relacion legal con el padre, lo que implicaba que la
paternidad debia estar legalmente reconocida antes de que el adelanto se
concediera; finalmente la prestacion tenia un carécter de adelanto, el Estado servia

de intermediario y luego recuperaba la cantidad”.

5 MARIN, T. Los acuerdos de los conyuges en la pension por separacion y divorcio. Editorial: 3era
edicion, Tirant lo Blanch. Valencia, 2015.

% MADRUGA TORREMOCHA, I. Monoparentalidad y politica familiar. Dilemas en torno a la madre
trabajadora/madre cuidadora. Editorial: 2da edicidén, CIS. Madrid, 2016, p. 31.
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Esta medida de caracter econdmico tiene una importante repercusion en la fijacion
de los alimentos a los menores de edad en Espafia, y la misma ha tenido diversas
transformaciones en el transcurso de los afios. En la década de los afios cuarenta esta
prestacion econémica transforma su caracter en universal, puesto que gano independencia
de los ingresos que tenia el progenitor que poseia la custodia. En el caso de los menores,
cuyo padre era desconocido, le asistié el derecho de acceder a esta prestacion econémica,
hasta la edad de tres afios. Asi mismo, en posteriores afios, fue suprimida la funcién de
adelanto que tenia esta prestacién, y se incluyo una cantidad minima para cada menor.
De esta forma aquellos nifios cuyos padres no tenian su custodia y a su vez estaban
imposibilitados de pagar una pension alimenticia, recibian por parte del gobierno una

cuantia monetaria minima®®.

La fijacion de los alimentos desde el marco de actuacion de los poderes publicos
esparioles resulta un mecanismo que ayuda a respaldar necesidades apremiantes de los
individuos, por medio del adelanto de la pension alimenticia, que puede ser una parte o
la totalidad de esta. Este mecanismo puede ser catalogado como una politica familiar y
dota de un carécter publico las obligaciones econdmicas surgidas entre padres e hijos.
Como principales causas® que impulsaron el desarrollo de este fondo vinculado
directamente con la fijacion del derecho a la alimentacion en Espafia se destacan las

siguientes:

- Cambios demogréaficos.
- Creciente incidencia de la familia monoparental.
- Aumentos de los costos en las prestaciones asistenciales.

- Reconocimiento de la importancia de la pension alimenticia.

Es por esto por lo que en el pais ibérico la fijacion de alimentos desde el ambito
que compete a la responsabilidad privada se reconoce la obligacion de ambos
progenitores de atender las necesidades de sus hijos, para lo cual existen una serie de

mecanismos legales, donde el magistrado ocupa un papel principal en el establecimiento

% NAVARRO ARDOQY, L. Modelos ideales de familia en la sociedad espafiola . Revista Internacional de
Sociologia n°43, junio-julio 2012, pp. 119-138.

% MADRUGA TORREMOCHA, 1. Monoparentalidad y politica familiar. Dilemas en torno a la madre
trabajadora/madre cuidadora... 0p., Cit., p. 128-129.
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de la pension alimenticia, instrumento fundamental empleado en satisfacer las
necesidades basicas del menor. En otras instancias se abogo por la fijacion de alimentos
como una cuestion de politica publica familiar, y se constituy6 un fondo para pensiones
alimenticias, con el objetivo de respaldar a los nifios y padres desfavorecidos ante las
rupturas matrimoniales, o sea, el gobierno espafiol actla subsidiariamente en el

cumplimiento de los derechos de los ciudadanos.

Hay que destacar también que Espafia reconoce el principio internacional del
interés superior del nifio. A partir de la aprobacién en el afio 2015 de una nueva
normativa®’, se modificd el sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, por medio
de la incorporacion de este principio, y establecio determinados parametros a seguir en la

emision de informes y resoluciones, estos son:

“a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades bésicas, tanto materiales, fisicas y educativas como

emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como
su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés

superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizaré la permanencia en su familia de origen
y se preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea
posible y positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion,
se priorizara el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor
hubiera sido separado de su ndcleo familiar, se valoraran las posibilidades y

conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde

57 Ver en referencias bibliograficas Ley Orgénica 8/2015, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y adolescencia.

31



que se adoptd la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades

del menor sobre las de la familia”®®.

En esta norma legal se puede apreciar el interés por el desarrollo de una crianza
del menor en un ambiente familiar adecuado. Se incita a la eliminacion de la violencia, y
se promueve una comunicacion armonica y fluida entre los padres y sus hijos, ademas de

garantizarles a los menores una vida plena y digna.
2.2.  Fijacién de alimentos en Argentina

En el ordenamiento juridico argentino, se ha evidenciado la adopcion de
instrumentos internacionales relacionados a los derechos de los nifios y adolescentes. Esto
se ha reflejado tanto en la Constitucion como en la normativa sustantiva vigente en el
ambito civil. En Argentina declaraciones y pactos como la DUDH, el PIDESC vy la
Convencidn sobre los Derechos de los nifios han llegado a formar parte del Art. 75, inciso
22, del texto constitucional, cuya incorporacion fue a partir de la reforma ejecutada en el
afio 1994°°. A partir de este reconocimiento, la formulacion de programas y politicas del
Estado deben atender los principios relacionados al enfoque de derechos abarcados por

los instrumentos internacionales que la nacion argentina ha ratificado.

En lo que se refiere a la alimentacion se ha llegado a concientizar la relacién
directa que posee con la existencia del bienestar fisico y mental de las personas,
principalmente en la materializacion del interés superior del nifio y su desarrollo. A modo
general, con la aplicacion de los derechos en Argentina, se ha llegado a reconocer la
integralidad de los derechos humanos, esto se refleja en que las atenciones dadas a
determinado derecho no pueden provocar descuidos en otros. Asi mismo, los derechos
humanos se erigen como universales e indivisibles, y es responsabilidad del Estado, es
este caso, del gobierno argentino garantizar dichos derechos al maximo de sus

posibilidades, para lo cual se puede contar con la ayuda internacional.

Este pais ha atravesado por importantes crisis econdémicas, que ha repercutido en

el aumento en ciertas etapas de los indices de pobreza, ejemplo de ello fue la crisis

%8 Ibidem.
%9 Ver en referencias bibliograficas Constitucion de la Nacién Argentina, 1994,
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econdmica que se presento en el afio 2001, por lo que se tomaron algunas medidas para
tratar de contrarrestar los efectos negativos de la misma. De esta forma en el marco de las
leyes se aprobo la Ley 25.724 en el afio 2003, por medio de la cual se cre6 el Plan

Nacional de Seguridad Alimentaria, cuyos objetivos estaban enmarcados en®:

- Enmarcarse en el aseguramiento del acceso de la poblacion vulnerable a una
alimentacion adecuada, suficiente y acorde a las particularidades y costumbres
de cada region en el pais.

- Brindar una asistencia alimentaria a las familias que se encuentran en una
situacion vulnerable.

- Otorgar facilidades para fomentar la autoproduccién de alimentos en las
familias, asi como en las redes prestacionales comedores, centros
comunitarios, entre otros.

- Impulsar la gestién en cuanto a la integracién de recursos nacionales,
provinciales y municipales, en aras de satisfacer las necesidades de la

poblacion.

Desde un punto de vista histdrico, se puede mencionar que el proceso que se Vvivio
en Argentina para reconocer en el dmbito del derecho aquellas necesidades de las
personas tuvo sus inicios en la segunda mitad del Siglo XIX. En este pais predomind una
ideologia basada en la beneficencia, por lo que se trabajé por ejecutar transformaciones
en las que el Estado reconociera ciertas responsabilidades, y se materializaran acciones
basadas en aquellas demandas sociales relacionadas a las necesidades que presentaban las
personas. En el siguiente esquema se puede apreciar el desarrollo de la fijacion de

alimentos en el ordenamiento juridico argentino:

Reforma de la Ley 25.724 de Ley 26.061 de

Constitucién Nacional. Seguridad Proteccién Jurisprudencia

Articulo 74 inciso 22: Alimentaria Integral en Argentina Fallo de la
Adhesidn a pactos de Nifias, Nifios y Corte suprema de Justicia
internacionales como Adolescentes que dispuso

PIDESCy — la provision de agua y
Declaracion de los alimentos a comunidades,
Derechos del Nifio entre oibliograficas Ley 25.724/2003. ejemplo en

otros. Tobas en la prov. de

Chaco.




llustracién 1 Cronologia del derecho a la alimentacion

Conforme a ello se desarrolla una normativa civil que topa el tema de la fijacion
de los alimentos. EI Cédigo Civil y Comercial argentino reconoce la prestacion
alimenticia entre los cényuges en lo referente a todo el periodo de duracion del
matrimonio®’. Entre los conyuges la fijacion de los alimentos puede llegar a ejecutarse
por medio de la celebracién de convenios cuando exista una demanda de divorcio, 0
también catalogada como separacion personal®. Desde una perspectiva mas amplia la
norma civil aborda la fijacion de alimentos entre parientes, en cuya relacién la obligacion
alimenticia tiene un alcance y contenido acotado, también denominado de subsistencia o

limitado®2,

Hay que sefialar que esta norma civil recoge en una serie de preceptos legales,
categorias generales de la obligacion alimenticia, posteriormente trata cada categoria en
particular y por altimo existen una serie de disposiciones referidas a los alimentos. Como
pate de las normas generales sobresalen los caracteres de los alimentos que rigen en el
ambito civil argentino; primeramente, la obligacién de prestar alimentos no debe y no
puede ser compensada, en dicha situacién también se encuentran los derechos a reclamar
y percibir los alimentos, no son admitidas la transaccion, renuncia, cesion, gravamen o

embargo alguno®,

En el caso de existir una deuda por alimentos como parte del incumplimiento de

la obligacion alimenticia esta no resulta compensables, a excepcién de los alimentos

81 Ver en referencias bibliograficas Ley 26.994/2014 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
62 |bidem.
83 Ibidem.
64 |bidem.
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devengados y no percibidos®®. Son tomadas en cuenta aquellas situaciones en donde la
obligacion alimenticia recae en méas de una persona, en tal caso cada uno debera cumplir
con dicha responsabilidad de forma proporcional a sus ingresos y las necesidades del
alimentante®®. Hasta aqui se puede observar la existencia de una distincion entre lo que
implica el derecho de alimentacién propiamente dicho, y los caracteres que intervienen

en su salvaguarda y funcionamiento a partir de la fijacion de la pension alimenticia.

Si se observa el contenido de la obligacion alimenticia en la norma civil argentina,
sus preceptos legales contemplan que la prestacion de alimentos comprende aquello que
es necesario para la subsistencia, habitacion, vestuario y asistencia médica del
alimentante, ademas que se vincula con las posibilidades reales del obligado®’. Se resalta
ademas el contenido integral, asistencial y solidario que posee la obligacion alimenticia.
Para dar cumplimiento a esta obligacién se ha estipulado el pago de una renta monetaria,
la cual puede ser devengada por otros medios siempre que la persona obligada justifique
dicha necesidad con motivos suficientes. EI magistrado tendra la facultad de fijar los

periodos de tiempo, segln las circunstancias, en que se pagara dicha pension®®.

Retomando el derecho de alimentos para los hijos, el Cadigo civil argentino
establece claramente los deberes y derechos de los progenitores. Como parte de los
deberes reconocidos se encuentra la prestacion de alimentos, la convivencia y el cuidado
de los hijos, asi como su educacion®. La obligacion de dar alimentos les corresponde a
ambos progenitores, y el periodo de extension de dicha responsabilidad fue establecido
has los 21 afios del hijo. Esta obligacion dirigida a los hijos resulta ser un poco mas
amplia, ya que comprende la satisfaccion de sus necesidades digase manutencion,
esparcimiento, vestimenta, asistencia y gastos por enfermedad, habitacion, y aquellos

gastos necesarios para que los hijos puedan llegar a obtener una profesion u oficio.

Para los hijos estas prestaciones pueden ser monetarias 0 en especies, y su

ejecucion debe ser proporcional a las posibilidades econémicas de los progenitores y

% Ibidem.
% |bidem.
57 1bidem.
% |bidem.
% Ibidem.
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acorde también a las necesidades de sus hijos™. Se incluyen en esta ley civil las tareas de
cuidado personal en el ambito cotidiano del progenitor hacia al hijo, a las que se le otorga

un valor econdémico y significan un aporte a la manutencion’.

Un aspecto importante por destacar es la relacion que existe entre la aplicabilidad
del derecho de alimentacion y el interés superior del nifio en la legislacion argentina. En
el Art. 3 de la Ley No. 26.061, de Protecciéon Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, se
reconoce y define el interés superior del nifio, nifia y adolescente, como “(...) la maxima
satisfaccion integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos”’. Este
reconocimiento constituye una reafirmacion de la condicion que poseen los menores
como sujetos de derecho. En la norma legal se adopta un criterio orientador para la
correcta aplicacion del principio de interés superior del nifio, el cual es posicionado como
el centro de la vida y concebido “(...) el lugar donde las ninas, nifios y adolescentes
hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia”’>. La
relevancia de dicho reconocimiento recae en que este principio se convirtié en una pauta
para decidir todo lo relativo a la patria potestad sobre los menores, lo cual incluye el

derecho a la alimentacion.
2.3.  Fijacion de alimentos en Chile

El caso chileno, en la fijacion de alimentos, encuentra sus primeras
manifestaciones desde el ambito legal, especificamente en la Constitucidn, al estipular el
aseguramiento a todas las personas del “(...) derecho a la vida y a la integralidad fisica y
psiquica”’®. De este precepto se puede deducir que el derecho a la vida resulta ser uno de
los méas importantes, lo que implica una adecuada alimentacion, ya que constituye uno de
los medios por los que se hace efectivo el derecho a la vida de toda persona. En la doctrina

juridica seguida en Chile”’ se ha distinguido en cuanto a la fijacion de los alimentos, dos

70 Ibidem.

L Ibidem.

72 \er en referencias bibliograficas Ley No. 26.061 de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes,
2005.

73 Ibidem.

4 Ver en referencias bibliograficas Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1981.

75 Constitucion Politica de la Republica de Chile 1981 Art enumerado sobre derecho de alimentos
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tipos de obligacion alimenticia, estos son: la obligacion alimenticia legal, que posee un
caracter forzoso, y se encuentra instituida por ley; el segundo tipo es una obligacion
alimenticia voluntaria, o sea, que a partir del actuar de las personas esta llega a
establecerse, por lo que no media la participacién de los 6rganos de administraciéon de

justicia.

La obligacion alimenticia de indole legal es la que sera analizada, ya que por medio
de esta se llega a establecer la pension alimenticia. Constituye ademas el deber impuesto
por la norma juridica, a determinadas personas de proporcionar alimentos a otras, cuando
concurren determinadas circunstancias. Se establecio respecto a estas circunstancias la
presencia de un presupuesto o requisito elemental sobre el cual debe operar la obligacion
alimentaria, es decir el estado de necesidad del acreedor, cuyo rasgo principal es no poseer
medios propios para subsistir de manera modesta y acorde a su posicion social’®.
Conforme a lo estipulado en la norma civil chile se deduce que la obligacion alimentaria
y por ende la fijacién del alimento no llega a ser aplicada sino existe un estado de

necesidad.

A manera general, se puede apreciar que el ordenamiento juridico chileno posee
una serie de normas en las que se topa el tema del derecho a la alimentacion. Como se
menciond con anterioridad el Cédigo Civil regula lo referente a la obligacion alimentaria
especificamente en su Titulo XVIII del Libro 1”7, en donde llega a establecerse la
naturaleza de los alimentos, las personas en las que recae la responsabilidad y aquellas
necesitadas, incluso se regula la duracién de la prestacion alimentaria, asi como elementos
particulares de la misma. Otras normas legales que establecen este tipo de derecho son
las leyes referidas a la adopcion, al abandono de familia y el pago de pensiones,
relacionadas con los menores. También fueron incorporadas normas como la Ley de
Matrimonio Civil”® y la Ley de Tribunales de Familias, en las que se hace alusion a la
tematica del derecho de alimentos. En el ambito del derecho internacional Chile se ha

adscrito a varios instrumentos internacionales sobre el derecho a la alimentacién tales

8Ver en referencias bibliograficas Cddigo Civil de la RepUblica de Chile, 1857.
" 1bidem.
8 Ver en referencias bibliograficas Ley 19.947- Ley de Matrimonio Civil, 2004.
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como la Convencion sobre Obtencidn de Alimentos en el Extranjero, desarrollada en la

ciudad de Nueva York en el afio 1956°.

Hay que mencionar que el cumplimiento de la obligacion alimenticia esta sujeto
al pago de pensiones. Normalmente en el ordenamiento juridico chileno esto se refleja en
las prestaciones en dinero, aunque también queda abierta la posibilidad de la
materializacion por medio de prestaciones en especie, como muestra de las acciones
periddicas que suceden entre el alimentante y el alimentado®. Cuando se fija el monto de
la pension alimenticia se reconoce que el magistrado debe realizar dicha tarea, para lo

cual emplea el conocimiento de la causa, y su respectivo criterio.

Cuando se desarrolla la fijacion de los alimentos la norma civil reconoce dos
pautas, la primera es la posicion del alimentado y la segunda las facultades del
alimentante. En cuanto al alimentado, los alimentos que se le proporcionan deben
garantizar su subsistencia, para lo cual se emplean los términos modestia y posicion
social®’. En lo que respecta a este Gltimo se entiende que se dirija al rango o jerarquia que
se le reconoce a una persona en relacion con el resto de los miembros de la sociedad. Los
parametros mediante los cuales se llega a determinar la posicién social de una persona

son, a modo general, la profesion, el patrimonio, entre otros.

Cuando se emplea el término la posicion social en el ambito de la mujer casada,
esta se relaciona con la del marido y en el caso de los hijos menores habidos dentro del
matrimonio, su posicion social responde a la de sus padres. No obstante, en
responsabilidad de los jueces aplicar su criterio en la determinacion de la posicion social,
en aquellos procesos en que determinada persona esté demandando alimentos, ademas de
fijar la cuantia y su respectiva suficiencia. La ejecucion de esta responsabilidad puede
resultar compleja en el caso especifico de la mujer, puesto que la misma puede tener una

profesion o cierta actividad que le genera ingresos propios, incluso superiores a los del

" Uno de los objetivos principales de esta convencidn radica en la posibilidad que tiene una persona que
se encuentra en un pais, demandar alimentos a otro sujeto que se encuentra en un pais diferente, y asi
obtener de dicho sujeto el pago correspondiente.

80 Ver en referencias bibliograficas Ley 14.908 de 1962 Sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias.

81 Ver en referencias bibliograficas Codigo Civil de la RepUblica de Chile, 1853.
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marido, y por otro lado existen situaciones tales como los hijos habidos fuera del

matrimonio, cuyos progenitores pueden tener diferente posicién social.

Acerca de la segunda pauta, las facultades del alimentante, la norma legal
establece que: “En la tasacion de los alimentos se deberan tener siempre en consideracion
las facultades del deudor y sus circunstancias domésticas”®2. Se puede apreciar que estas
facultades estan relacionadas con los ingresos que posee la persona obligada, y en lo que
respecta a las circunstancias domésticas se refieren a los gastos que el responsable de la
obligacion alimenticia debe realizar para poder vivir. Dentro de los parametros que
pueden ser tomados en cuenta en las circunstancias domésticas esta la existencia de una
nueva pareja e hijos, y los gastos que representan para el deudor de la obligacion

alimenticia.

La jurisprudencia chilena se ha manifestado sobre este tema y al respecto se ha
considerado lo siguiente:

“Con relacion al alimentante, los alimentos deben ser regulados atendiendo a sus
ingresos ordinarios o regulares, por tanto, ha de excluirse un ingreso esporadico y
no susceptible de reiterarse, como es la indemnizacién por término de trabajo que
el alimentante haya recibido de su ex empleador. (...) No es posible considerar
rentas del alimentante las cantidades que éste recibe a titulo de viaticos, es decir,
para indemnizar el mayor gasto que debe sufragar con ocasion de trasladarse a algun
lugar distinto del de su residencia habitual; ni tampoco tienen ese caracter los gastos
destinados a movilizacién, que debe invertir precisamente en ese objeto, sin que
reporte utilidad alguna de los dineros percibidos por esos conceptos. (...) Para
regular la pension que debe proporcionar el alimentante no cabe considerar el
ahorro que éste ha realizado a través del ejercicio de su cargo, puesto que el ahorro
no constituye renta. (...) Cuando el derecho de usufructo se fija como pension
alimenticia (Ley 14.908, Art. 7), debe otorgarsele un valor correlativo para el
alimentante demandado que, unido al porcentaje de sus emolumentos que se

regulen, no sobrepase el 50% de sus rentas”®,

82 Ibidem.
83 SCS No. 116/88 (Corte Suprema 12 de abril de 1988).
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Como bien se puede apreciar en la sentencia emitida por la Corte Suprema chilena
la tarea de los jueces resulta ser ardua, en la fijacion de las pensiones alimenticias, razén
por la cual esta responsabilidad debe ser ejecutada con dedicacion y de forma adecuada.
Los magistrados deben tener acceso a la mayor cantidad posible de antecedentes e
informacion que sirvan como base para establecer las necesidades del acreedor y las
facultades del deudor. La manifestacion de errores en la fijacion de los alimentos traera

repercusiones negativas en ambas partes.

Con el desarrollo de los érganos de justicia especializados en temas de familia, a
partir de la aprobacién de la Ley No. 19.968 de 2004, la fijacion de alimentos no resulta
ser una decision exclusiva del juez, sino que este debera consultar con un consejo técnico,
integrado por un equipo interdisciplinario que estara capacitado en el area de familia®.
De esta forma los Tribunales de Familia han logrado generar aportes validos en los

procesos de demandas en las que estan inmersos menores de edad.

Habria que decir también que la fijacion de los alimentos implica una forma de
pago. El Codigo civil en su Art. 331 establece que las pensiones alimenticias estipuladas
por los Organos de justicia deberan pagarse por medio de mesadas anticipadas®®. La
mesada significa un pago monetario mensual, en el caso de que se pague anticipadamente
se fundamenta en que los alimentos constituyen la subsistencia y mantenimiento del

alimentado, por lo que ambos factores no funcionan con un efecto retroactivo.

En la legislacién chilena no existe el derecho de opcidn sobre el tipo de prestacion
alimentaria. En el supuesto de que el alimentante llegara a ofrecerse a recibir en su casa
al alimentado, y asumir mantenerlo, el magistrado tiene potestades para aplicar la decision
que estime conveniente, para lo cual tomard como referencia los antecedentes y

circunstancias de cada caso.

Existe la diferenciacion entre alimentos provisorios y alimentos definitivos.
Acorde a lo estipulado en la norma civil chilena esta clasificacion responde al momento
procesal en que los alimentos son decretados, ademas de la permanencia o transitoriedad

de las prestaciones alimenticias. En el caso de los alimentos definitivos estos son los

84 Ver en referencias bibliograficas Ley No. 19.968, crea los Tribunales de Familia, 2004.
8 Ver en referencias bibliograficas Codigo Civil de la RepUblica de Chile, 1853.
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decretados en una sentencia de término, y surte efectos en toda la vida del alimentado,
toda vez que aquellas circunstancias que legitimaron la demanda sean mantenidas. Los
alimentos provisorios son aquellos que el magistrado ordena, en el periodo que se ventila
la obligacion de prestarlos y antes que se emita un fallo definitivo en el proceso. Su
duracion es hasta emitida la sentencia final del juicio. Esta diferenciacion no esta
enmarcada a partir de lo fijado por la norma legal, sino que la distincion responde

directamente al momento procesal en que es otorgada la prestacion alimenticia.
2.4.  Fijacién de alimentos en Paraguay

En el ordenamiento juridico de Paraguay se exige la obligacion legal de prestar
alimentos a los hijos menores de edad, y dicho derecho rige a partir de la concepcién del
nifio, asi lo refleja el Art. 97, parrafo segundo, del Codigo de la Nifiez y Adolescencia:
“La mujer embarazada podra reclamar alimentos al padre del hijo. Los alimentos
comprenden también la obligacién de proporcionar a la madre los gastos que habran de
ocasionar el embarazo y el parto”®®. Acorde a este precepto legal la obligacion alimenticia

surge desde la concepcidn del hijo en el vientre materno.

Acerca de los caracteres de los alimentos se puede decir que en el ordenamiento
juridico paraguayo son considerados de orden publico, inembargables, irrenunciables y
no pueden ser compensados ni cedidos, esto se refleja de forma expresa en el Art. 262 del
Caodigo civil®”. Estos caracteres son aplicados a cualquier acto juridico relacionados con
los alimentos. En lo que respecta a la asistencia alimenticia esta va mas alld de los
elementos necesarios para brindar alimentos al nifio o adolescente, es decir que se incluye

lo relacionado a la vestimenta, habitacion, salud, educacion y recreacion®,

Si son analizadas las caracteristicas del derecho de familia en la legislacion
paraguaya, se puede apreciar que el ejercicio de la patria potestad por parte de los padres
es compartido, razén por la cual en ambos progenitores recae la obligacion legal de
contribuir a respaldar y garantizar las necesidades de sus hijos menores. El proveer estos

recursos economicos a sus hijos debe ser un actuar proporcional a las posibilidades

8 Ver en referencias bibliograficas Ley No. 1680/2001 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
87 Ver en referencias bibliograficas Ley No. 1183/85, Cadigo Civil.
8 Ver en referencias bibliograficas Ley No. 1680/2001 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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econdmicas reales de los padres. Esto significa que el derecho a la alimentacion que
poseen los hijos constituye una derivacion de los deberes legales que implica el ejercicio

de la patria potestad.

En el ambito legal se requiere que el juez ejerza una valoracién eficiente y
detallada sobre la obligacion alimenticia que tiene el progenitor, atendiendo a los
principios de responsabilidad y equidad, en el ejercicio de la patria potestad compartida.
Se ha reconocido que en el caso de la madre cuando tiene a su cargo un nifio pequefio, y
se ve imposibilitada de salir a trabajar, por brindar un cuidado a su pequefio, dicha
situacién ha sido valorada como un aporte real a la asistencia del menor de edad, que
posee un valor econdémico, ademas del aspecto de indole afectiva que también posee una

gran importancia.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento presente en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia de Paraguay, para emprender la accion de alimentos se ha llegado a

establecer que:

“En el juicio de alimentos, el tramite se regira por el procedimiento especial

establecido en este Codigo, con las excepciones establecidas en este Capitulo.

Durante cualquier etapa del procedimiento, el Juez podra dictar la fijacion
provisoria de alimentos, para lo cual debera oir al demandado, de conformidad a

lo dispuesto en el Articulo 188 de este Codigo”®.

En el desarrollo de este proceso judicial se evidencia que la prestaciéon alimenticia
alcanza dos extremos que deben ser probados. El primero de estos extremos es el derecho
en virtud del cual se reclaman los alimentos y el segundo resulta ser el caudal econémico
del demandado; bajo ambos elementos el juez debera determinar coherentemente la
fijacion de alimentos. Los medios para probar tanto el derecho que asiste a la reclamacién
de alimentos descansa en el empleo del instrumento pablico respectivo o por la absolucion
de las posiciones del demandado, y en el caso del caudal econémico del demandado este

podra ser probado o acreditado a través de cualquier medio de prueba, tales como

89 Ihidem.
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testificales realizadas ante el magistrado®. Esta norma legal que trata las cuestiones
relativas a los nifios y adolescentes resulta ser bastante clara en cuanto al cumplimiento

de la prestacion alimenticia.

En el proceso judicial por la prestacion de alimentos es posible que el alimentante
pueda intervenir. Esta intervencion del demandando resulta ser restringida o limitada®.
De este reconocimiento en la normativa surge la posicion de parte del demandado en el
proceso, aunque reflejada en la participacion de sélo una vez en una audiencia y citado
de forma previa. Este espacio de actuacion del demandado sera propicio para ejercer su

defensa, mediante la materializacion de excepciones, y el ofrecimiento de pruebas.

En la legislacion paraguaya la cuota de alimentos a favor de nifios y adolescentes
puede ser establecida tanto en dinero efectivo como también en especie. La persona
obligada en la prestacion alimentaria puede dar cumplimiento a la misma mediante varias
vias, ejemplo el pago de las cuotas del colegio, los dtiles y uniformes escolares, el seguro
médico, entre otras. En el caso especifico de que la cuota de alimentos fuera establecida
en dinero efectivo, y una de las partes esté imposibilitada en su cumplimiento, no se
pueden materializar por voluntad propia otro tipo de pagos que considere convenientes.
El cumplimiento de la resolucién judicial debe ser ejecutada a cabalidad, por lo que otra
forma de pago no puede ser admitida, de forma unilateral. Este tipo de pagos, aunque son
materializados a favor del menor, pueden llegar a ser interpretados como pagos
voluntarios realizados por el progenitor pero que no son deducibles de la cuota alimentaria

en dinero. Al respecto la jurisprudencia paraguaya se pronuncié de la siguiente forma:

“(...) Otro punto de importancia que tiene que aclararse convenientemente es que
el pago de las cuotas alimenticias necesariamente debe efectivizarse de la manera
impuesta en la sentencia recaida en el juicio de asistencia alimenticia. En el caso
de autos, en la cuenta judicial habilitada en el Banco Central del Paraguay. Por
consiguiente, cualquier otra forma de cumplir con el deber alimentario, segin
numerosos precedentes sentados por este Tribunal, solo resultarian admisibles si

media el allanamiento de la parte ejecutante...En consecuencia, el importe

9 |hidem.
9 Ibidem.
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abonado al colegio de los hijos del accionado, de acuerdo con los precedentes de

este Tribunal, tienen que ser considerados como aportes voluntarios del progenitor

(..)%2

Otra de las situaciones que llegan a influir en la materializacién de la prestacion
alimenticia es la ausencia de alguno de los progenitores para dar cumplimiento con dicho
deber alimentario, o puede darse el caso de que la prestacion sea insuficiente para poder
cubrir las necesidades del menor, para ambos casos la ley prevé la sustitucion de las
personas obligadas, en cumplimiento del principio del interés superior del menor
establecido como pauta constitucional®, cuyo principio sera aplicado en los 6rganos de
administracion de justicia. En la doctrina defendida en la jurisprudencia y normal legales
paraguayas se adoptd por un largo periodo de tiempo que las prestaciones de terceros
obligados, estipulados en el Cadigo civil, contribuirian con el minimo indispensable para

garantizar la vida del alimentado.

Conforme a lo defendido por la doctrina juridica paraguaya, en la actualidad se ha
defendido que el cumplimiento del deber por estos terceros® se extiende a la denominada
solidaridad familiar, donde el quantum alimentario determinado por la resolucién judicial
debe estar en correspondencia con la posicion social del alimentado y sus necesidades, de
una manera integral. La propia Convencion de los Derechos del Nifio no hace distincién
ni llega a discriminar entre la obligacion de los padres y las otras personas responsables®,
por lo que la legislacién paraguaya responde a dichos preceptos, ya que al ser un Estado
parte, tiene la obligacion de implementar medidas legislativas adecuadas.

Acorde a la aplicacion de principios procesales como la celeridad y el principio de
economia procesal, y la adecuacion de las necesidades del alimentado, ademas de la
imposibilidad real de uno de los padres de cumplir con la obligacion alimenticia, tanto en
la doctrina juridica como en la jurisprudencia se ha llegado a admitir, incluso a

recomendar un obligado sustituto. EI Cédigo de la Nifiez y Adolescencia reconoce la

92 Acuerdo y Sentencia No. 110 (Camara de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia 19 de julio de 2004).
9 Ver en referencias bibliograficas Constitucion de la Republica de Paraguay, 1992.

% Ver en referencias bibliograficas Ley No. 1183/85, Cadigo Civil.

% Ver en referencias bibliograficas Resolucion 44/25 Convencidn de los Derechos del Nifio, 1989.
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materializacion de la prestacion alimenticia obligatoria a cargo de parientes®, lo que

evidencia la importancia de esta prestacion, su garantia y efectivo cumplimiento.

En la legislacion de este pais los padres resultan ser los responsables de las
necesidades de sus hijos menores de edad, y se reconoce dicha responsabilidad para
terceras personas que puedan sustituir a los progenitores en el caso de estos verse
imposibilitados. De esta forma cuando los padres no puedan cancelar la prestacion
econdmica de alimentos para sus hijos, prevalecera el interés superior del nifio,

catalogados como personas vulnerables.

3. El derecho de alimentos de los niflos en Ecuador

3.1. Los derechos de alimentos del nifio en La Constitucion del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) reconoce diversos aspectos
dirigidos especialmente a los menores de edad. Esto se evidencia en que el cuerpo de la
norma constitucional, en su mayor parte, se alcanza a ratificar los principales aspectos
internacionales defendidos por la Convencion de los Derechos del Nifio. Como parte de
los paradigmas reflejados en este instrumento internacional se encuentra la proteccion
integral de los derechos, el cual se ha transformado en el punto de partida para brindar
una adecuada respuesta a los temas juridicos vinculados a la infancia y adolescencia.
Algunos aspectos que forman parte de este paradigma son la definicion del nifio, nifia y
adolescente, el reforzamiento y viabilidad del caracter de los derechos de nifios y
adolescentes y su goce efectivo, y el interés superior del nifio; estos elementos resultan

ser los de mayor importancia.

Antes de analizar los principales aspectos de la nifiez y adolescencia que abarca la
CRE, hay que destacar algunos elementos generales que la definen y que por lo tanto
también actGan en los derechos reconocidos a los menores. La norma constitucional
vigente y aprobada en el afio 2008, tiene dos caracteristicas esenciales que marcan su
funcionamiento, la primera es la superioridad jerarquica y la segunda el caracter
normativo directo que posee. Ambas caracteristicas son las que definen la

implementacion de un nuevo constitucionalismo en el pais. En cuanto a la jerarquia que

% Ver en referencias bibliograficas Ley No. 1680/2001 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.
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ostenta el texto constitucional, esta se encuentra reflejada en varios de sus preceptos, tal
es el caso de los articulos 424 y 425, en los que se afirma la supremacia y prevalencia del
contenido de la norma constitucional dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y
ademas se sefiala el cumplimiento de convenios internacional relacionados a los derechos
humanos y la prevalencia de estos, sobre el texto constitucional, en los casos especificos

en que los instrumentos internacionales reconozcan derechos mas favorables®’.

Si se estudia la eficacia normativa directa que posee la Constitucion, se puede
apreciar que esta se encuentra garantizada de forma plena, especialmente en lo que se
refiere a derechos y garantias®, ello se encuentra directamente relacionado con los
principios que responden a la misma denominacién, y que constituyen pilares
fundamentales de la implementacion de un nuevo paradigma constitucional, donde el
texto constitucional se transforma en una norma juridica que posee una capacidad

regulatoria y no se erige de forma exclusiva como un programa politico.

Ahora bien, la norma constitucional también se refiere al papel que desempefia la
garantia de los derechos fundamentales. La importancia que poseen los derechos humanos
para un Estado constitucional ha sido expuesta en la adopcién por parte de los diversos
ordenamientos juridicos, de varias regulaciones normativas que fomenten la
inviolabilidad de este tipo de derechos®. De esta forma la proteccion de los derechos se
ejecuta bajo un sistema donde predomina la integralidad, es decir se toma en cuenta la
tanto la dimension objetiva como subjetiva del derecho. Otro elemento por destacar es
que las garantias constitucionales a los derechos son un mecanismo de aseguramiento,
que se llegan a configurar como elementos imprescindibles para que los derechos tengan

una real eficacia juridica. Al respecto en el ordenamiento juridico ecuatoriano se ha

9 Ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.

% Ibidem.

9 Segln PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Editorial:
Universidad Castilla-La Mancha. Cuenca, 2000, p. 230... Antecedentes historicos de esta concepcion se
encuentran en la Ley Fundamental de Bonn que establece en su Art. 2: “Que en ningln caso se podré afectar
el contenido esencial de un derecho fundamental”; asi también el Art. 53, numeral 1 de la Constitucion
espafiola, dispone que: “SOlo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podréa
regularse el ejercicio de los derechos y libertades (...)”.
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llegado a reconocer como finalidad de las garantias constitucionales la proteccion

inmediata de los derechos'®.

Estas garantias se encuentran relacionadas con los derechos de infancia y
adolescencia, reflejadas ademas en legislaciones integrales, como la ecuatoriana, y donde

se ponen de manifiesto los siguientes elementos:

a) Establecimiento de una diversidad de sujetos responsables de los derechos, en
diferentes niveles, los cuales en los asuntos relacionados con la infancia y
adolescencia se traduce en la existencia de una correlacién entre Estado,

sociedad y familia, y el respeto y garantia de los derechos de estos menores.

b) No poseer una vision limitada y reduccionista de la garantia de los derechos.
Esto en el ambito de la exigibilidad de dichos derechos, principalmente los
derechos de los menores y adolescentes se ha denominado judicializacion de
la politica publica, por medio del establecimiento de legislaciones que abarcan
el tema de la tutela y el disefio y materializacion de sistemas de proteccién
integral. Ello evidencio la complejidad inherente en la vision de las garantias
constitucionales, ya que se existen multiples 6rganos e instituciones en los que
recae la responsabilidad de intervenir en la proteccion de los nifios y
adolescentes. Estos drganos en el marco de la jurisdiccion y administracion
Ilegan a materializar cierta preferencia o prioridad en los asuntos vinculados a

los derechos de los menores de edad.

c) Existe una complejidad territorial en el cumplimiento de las garantias
constitucionales, por lo que atendiendo a razones democraticas Yy la eficacia
de dichas garantias, se ha implementado un sistema de proteccion que posee

diversas escalas, infra y supraestatales.

100 vser en referencias bibliograficas Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
20009.

101 STORINI, Claudia. Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales: en la nueva
Constitucién del Ecuador. Editorial: 2da edicion, Corporacion Editora Nacional. Quito, 2014, pp. 102-104.
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d) Para la correcta materializacion de las garantias constitucionales en el marco
de accion de la democracia, se recomienda que dichas garantias sean mas
participativas y menos institucionalizadas, lo cual aboga por el desarrollo de
un sistema participativo, en el que la sociedad civil llega a definir la politica

juntamente con el Estado.

Ahora bien, la CRE alcanz6 a asumir un papel unitario en torno a los derechos,
esto significa en el cuerpo normativo constitucional los derechos son indivisibles,
independientes, y de igual jerarquia, por lo que no se abre ningln espacio que motive a la
degradacion entre ellos. Es importante sefialar que el Estado tiene la obligacion de
garantizar, sin la mediacion de actuares discriminatorios, el efectivo goce de los derechos
establecidos en la norma constitucional, asi como los instrumentos internacionales. De
dicha obligacién estatal se deduce que los derechos fundamentales constituyen limites y
objetivos al poder estatal. A consideracion de algunos estudiosos del tema se ha
desarrollado “(...) un modelo garantista ya que usa una “técnica de minimizaciéon de la
discrecionalidad del poder y, a la vez, de maximizacion de todas las expectativas

garantizadas como derechos fundamentales™%?,

En el caso especifico de los derechos de nifios y adolescentes en materia de
derechos, la Constitucion vigente posee algunos elementos que la distinguen de la norma

anterior, estos son:

- Se elimina la mencion del derecho a la vida de nifios, nifias y adolescentes
desde una perspectiva del término “concepcion”, y se determina que se
“protege a la vida desde la concepcion”, o sea se amplia la magnitud del

derecho a la vida.

- Esestablecido el derecho al voto de manera facultativa a partir de los 16 afios,
y se llega a reiterar que las personas menores a 18 afios disfrutan de los

derechos comunes al ser humano®®,

102 FERRAJOLI, Luigi. Notas Criticas y Autocriticas en Torno a la Discusion sobre Derecho
y Razon. Editorial: 3era edicion, Temis. Bogota, 2015, p. 426.

103 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.
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- Se afianza en torno a la garantia de los derechos de los nifios y adolescentes la

prevalencia de un sistema descentralizado®.

En la norma constitucional se llega a reiterar que el Estado, la sociedad y la familia
deberan promover, bajo acciones prioritarias el desarrollo integral de los nifios y
adolescentes, asi como el aseguramiento del ejercicio pleno de sus derechos. Algunas de
las novedades reflejadas en la CRE respecto a los nifios, son la materializacion de la
adecuacion acorde a su idioma, especificamente en los contextos sociales de los pueblos
y nacionalidades ancestrales del Ecuador, ademas del derecho que poseen los menores a

recibir informacion respecto a progenitores y familiares ausentes.

Otro aspecto por destacar es la fijacion del derecho a la identidad, el cual se
reconoce por la normativa constitucional vigente en un sentido mas amplio. Son
establecidos como elementos de la identidad personal y colectiva, el poseer nombre y
apellido, registrados de forma correcta y escogidos libremente. Unido a ello se les
reconoce el derecho a todas las personas, entre las que se incluyen a los menores de edad,
el fortalecimiento, desarrollo y conservacion de aquellas caracteristicas materiales e
inmateriales relacionadas a la identidad, ejemplo de ello es la nacionalidad, las
manifestaciones culturales y espirituales, ademas de que se mantiene la garantia estatal
de la libre expresion. Esto ultimo en los menores de edad y adolescentes en general se
pone de manifiesto por medio del funcionamiento de los consejos estudiantiles y demas

formas asociativas®.

El ejercicio pleno de los derechos, y la prevalencia de los derechos fundamentales
de los menores sobre los derechos de las demas personas, responden al principio de interés
superior del nifio, evidenciado en la norma constitucional ecuatoriana a partir de la
corresponsabilidad que existe entre el Estado, la sociedad, y la familia. El papel ejercido
por los padres en el cuidado, crianza y educacion de sus hijos repercute directamente en
el desarrollo del derecho a la alimentacion, esta situacion resulta de vital importancia

cuando ambos progenitores estan separados'®. La referencia que se hace a la separacion

104 1bidem.
105 |hidem.
106 |bidem.
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de los padres en la norma constitucional resulta ser una novedad, ya que dicho término

no fue reflejado en los anteriores textos constitucionales.

En cuanto al derecho de la alimentacion hacia los menores de edad, es tomado en
cuenta como parte del derecho a la salud integral y la nutricién. Es un derecho que debe
ser resguardado en el seno de la familia, a partir de la promocion y ejercicio de una
maternidad y paternidad responsables. Este derecho constitucional es reflejado como un
deber y responsabilidad de todos los ecuatorianos'®’. El nivel constitucional que se le
otorga al derecho de alimentacion evidencia un avance en el cumplimiento de las

obligaciones internacionales que el pais ha suscrito en los Gltimos afos.

Uno de los aspectos que es introducido por la Constitucion, resulta ser el desarrollo
integral, abordado como un proceso de crecimiento, maduracion y despliegue del
intelecto y las capacidades del individuo, a ello se suma la existencia de un medio
marcado por la familia, centros educativos, afecto y seguridad. Todos estos elementos
actuaran en el menor de tal manera que se llegue a alcanzar la satisfaccion de sus

necesidades principales, tales como las sociales, afectiva-emocionales y culturales®®,

Se otorga una proteccion contra la posible explotacién econdmica, ello se
encuentra reflejado de forma expresa con la prohibicion constitucional del trabajo por
debajo de los 15 afios, cuya ejecucion con una edad menor a la reflejada podra ser
aceptada solo bajo condiciones excepcionales y la presencia de elementos que no
interfieran con la salud y desarrollo personal del menor. Estos factores estan destinados a

erradicar el trabajo infantil.

La centralizacion en cuanto a la garantia y cumplimiento de los derechos se
evidencio con la creacion de los consejos nacionales que velaran por la igualdad de las
personas, estos 6rganos se erigieron como responsables del ejercicio y vigencia de los

derechos consagrados en la norma constitucional y en instrumentos internacionales sobre

107 |hidem.
108 1bidem.
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los derechos humanosi®. En el caso de los menores de edad se mantiene un sistema

descentralizado integrado por instituciones publicas, privadas y comunitariasZ®.

A manera general se puede decir que la norma constitucional ecuatoriana reitera
los preceptos establecidos en la Convencion de los Derechos del Nifio, o sea, reconoce de
forma expresa los nifios y adolescentes son sujetos de plenos derechos, ademas que son
titulares de todos los derechos y especialmente aquellos especificos para su edad. Es
resaltada la necesidad de que los derechos especiales de los menores requieren una
espacial atencidon por parte del Estado, la sociedad y la familia, y que pueden ser ejercidos
de forma progresiva. Conforme a lo estipulado los menores se convierten en titulares de
todas las garantias establecidas en el texto constitucional, con el objetivo de que lleguen
a protegerse individual o colectivamente, de aquellas acciones u omisiones que vulneran

y perjudican sus derechos.
3.2.  Principios de realizacion de la justicia en nifiez

La Constitucion ecuatoriana reconoce en el sistema procesal una serie de
principios'! que resultan aplicables a la realizacion de la justicia, en asuntos vinculados
a la nifiez y adolescencia. Al ser postulada como una “norma de normas”, en ella se llegan
a reconocer los poderes constituidos, atendiendo a principios y valores superiores. La
norma constitucional es la que llega a orientar el proceso normativo y las decisiones

tomadas en torno al ordenamiento juridico, las cuales se derivan de su propia existencia.

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social del Ecuador, esta
caracterizado por poseer una serie de principios, garantias y derechos. Estos principios
constituyen normas o reglas del derecho universal, los cuales deberan ser respetados por
los operadores de la justicia de forma estricta. Dichos principios, alcanzan parte de su
manifestacion a través de las garantias constitucionales, que, si se analizan desde el

ambito del proceso judicial, se convierten en medios procesales reconocidos en la norma

109 Ibidem.
110 |hidem.
111 Ibidem.
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constitucional, para que en la practica respondan al cumplimiento de los derechos

constitucionales.

A modo general los principios que rigen el funcionamiento del sistema procesal
en el pais son las propias reglas que la norma constitucional y la ley otorgan a las partes
en el proceso, con el objetivo de que alcancen a defender sus derechos, y asi poder
accionar cuando corren peligro, u obtener la debida reparacion cuando son violados. Estos
principios tienen como fin principal proteger los derechos humanos, constitucionales y
procesales, ademas de velar por el principio de supremacia de la Constitucién. Algunas
caracteristicas que son atribuidas a los principios radican en considerarlos de la siguiente

maneral?:

- Poseen mandatos de optimizacién, ejemplo es que toda persona tiene derecho
a la seguridad social.

- Llegan a colisionar con otros principios e incluso bienes juridicos tutelados en
el marco constitucional.

- Llegan a ser interpretados de manera sistematica.

- Desde el &mbito de la doctrina los principios deben funcionar como base y
fundamento de todo el ordenamiento juridico, ademas de que actan como
directriz hermenéutica en la aplicacion de las reglas juridicas.

- En los supuestos de que no exista una norma concreta y especifica, los

principios son utilizados como fuente integradora del derecho.

La importancia de los principios procesales radica en la naturaleza juridica que
estos poseen, una naturaleza eminentemente constitucional. La norma constitucional
posee preceptos que llegan a establecer de forma directa o indirecta un sistema cognitivo,
razén por la cual dicha norma debe estar integrada por principios, derechos, valores,
garantias y normas que regulen los poderes del Estado y del derecho procesal, su
interpretacion debe estar enfocada en su consideracién como un ordenamiento sistematico

y no fraccionado. En el &mbito de la administracion de justicia estos principios juegan un

112 ECHEVERRIA, Orlando. Debido Proceso y principios procesales. Editorial: 2da edicién, La Ley.
Bogota, 2013, p. 25.
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papel fundamental, ya que orientan la actividad de los 6rganos y operadores del derecho,

y aquellos que intervienen en el proceso judicial.

Los principios que se analizardn a continuacion son considerados como aquellos
que rigen el sistema procesal ecuatoriano y por tanto son los principios que se aplican en

la realizacion de la justicia de la nifiez:
I.  Simplificacion:

La simplificacion en el campo del derecho y la materializacion de la justicia
implica la eliminacion o supresién de ciertas exigencias de las partes, los requisitos
también pueden ser reducidos en el caso de determinadas actuaciones de los operadores
procesales, que pueden llegar a tornar engorroso el proceso judicial, estas acciones estan
dirigidas hacer mas sencillo el proceso. Esta simplificacion sera ejecutada siempre que

no atente el debido proceso y no llegue a perjudicarse la validez de este!®.

Bajo este principio, los tramites judiciales y no judiciales, establecidos por los
organos de poder publico, deben caracterizarse por la sencillez, por lo que las
complejidades innecesarias deben ser erradicadas. Esto significa que los requisitos a
exigirse deben ser racionales y guardar determinada proporcion con los objetivos que se
persiguen. No resulta positivo establecer una serie de solemnidades injustificadas, que
llegan a entorpecer la simplificacion en el desarrollo de los procesos judiciales. La
simplificacion también puede relacionarse con la necesaria modernizacion a la que se
encuentran sujetos los componentes del Estado, principalmente si este llega a erigirse

como un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social.

El desarrollo de la tecnologia y el internet, asi como la globalizacién de la
economia y el constante movimiento de las inversiones entre los diversos paises, son
elementos que estdn relacionados con la administracion de justicia. Los elementos
presentes en el panorama mundial actual, promueve en el marco de la justicia nuevas

exigencias, como el desempefio de la misma desde un &mbito de protagonismo en los

113 GARCIA, A. “Temas procesales”. Revista del Centro de Estudios del Derecho. septiembre-octubre
2011, pp. 54-60.
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planes de gobierno promulgados por los Estados y la viabilidad de las acciones en torno

a la modernizacion de los mismos.

La aplicacion de una justicia simplificada y eficiente, denotan la implementacion
de un nuevo esquema que obliga a los gobiernos a destinar una mayor cantidad de
recursos econdémicos hacia el funcionamiento y desarrollo del sistema de justicia, lo que
llega a promover el empleo de instrumentos tecnoldgicos novedosos, asi como
mecanismos de obtencién de informacién que puedan facilitar la labor de los operadores
y 6rganos de administracion de justicia. Es necesario sefialar que el mejoramiento de la
administracion de justicia estd relacionado con el fortalecimiento del contenido de
diferentes tratados y convenios internacionales, principalmente aquellos relacionados a
los derechos humanos, cuya implementacion se vincula directamente a los derechos de

los nifios y adolescentes.
Il.  Uniformidad:

La uniformidad dentro del sistema procesal y especificamente en la aplicacion de
la justicia en asuntos vinculados a la nifiez y adolescencia responde al mandato implicito
en la normativa constitucional. Ello se traduce en la prevencion que las leyes procesales
deberan consagrar para la ejecucion de un proceso uniforme. El proceso judicial, en el
ambito del derecho, alcanza a representar un todo, es decir una sola unidad por medio de
la cual se llega brindar determinada solucién a las cuestiones de indole contenciosa. La
actividad procesal debe ser realizada de forma organizada y regular, de tal manera que
cada diligencia existente en el proceso le corresponda un procedimiento especial y Unico,
lo cual estara relacionado a su naturaleza y el objetivo que se persigue, asi como la
correcta materializacion de las excepciones que llegan a establecerse en la propia norma

legal*,
Il. Eficacia:

En el proceso judicial, los sujetos, o también conocidos como partes procesales

deben hacer prevalecer el cumplimiento de los objetivos y finalidad inherente al acto

114 MARZON DIAZ, Fabio. Comentarios al Debido Proceso. Editorial: 4ta edicion, Temis. Bogota, 2012,
pp. 28-34.
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procedimental. La prevalencia debe ser ejercida sobre aquellos formalismos que no
incidan directamente en la validez del proceso, y no alcancen elementos trascendentales
que interfieran con la decision final, asi como la no afectacidn de las garantias procesales,
y la no materializacion de estados de indefension. A modo general la materializacion del
principio de eficacia procesal, en todos los supuestos, tiene como fin prevalecer sobre las
formalidades que no sean esenciales, es decir que debera ajustarse al &ambito normativo
aplicable, asi como su validez. Es asi que la eficacia se convierte en una garantia para la

correcta finalidad del proceso, y su satisfaccion®®.
IV. Inmediacién:

En la doctrina juridica el principio de inmediacion ha tenido una importante
acogida, ya que resulta ser un principio por medio del cual se trata de asegurar que tanto
el magistrado como el tribunal tengan una estrecha vinculacion con los sujetos y
elementos que intervienen en el proceso. Dicho vinculo se manifiesta en recibir de manera
directa las alegaciones realizadas por las partes y las aportaciones de pruebas, con el
propdsito de que se pueda conocer cabalmente los aspectos relacionados a la causa
procesal, cuya resolucion estard marcada por la promulgacion de la sentencia judicial

correspondientet®,

La inmediacion, como principio, promueve y exige la ejecucion de una relacion
directa entre el juez, las partes y los elementos probatorios que el magistrado debe valorar,
en aras de construir determinada conviccion en el desarrollo del proceso. En el caso de
que exista un intermediario, dentro del proceso, la conviccion que debe formar el
magistrado puede ser edificada bajo la influencia de los comunicados preparados por un
tercero, ejemplo de ello son los auxiliares judiciales, o funcionarios, lo que se manifiesta
en un incremento del margen de error en el entendimiento de todos aquellos factores que

integran el proceso judicial.

115 FALLAS REDONDE, D. El debido proceso. Editorial: 2da edicién, Dykinson, S.L. Madrid, 2011, pp.
45-51.

116 BUCIO ESTRADA, R. Derecho Procesal Civil. Editorial: 3era edicion, Porriia. México, D.F, 2016, pp.
103-111.
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Este principio no solo resulta aplicable en los procesos orales, sino que puede ser
combinado en todo tipo de proceso (oral, escrito y mixto). La manifestacion de este
principio es a través de la observacion y conocimiento directo del juez, incluso su papel
como participante en el proceso en determinadas ocasiones, respecto a aquellos hechos
que le son presentados por escrito. No obstante, la inmediacidn tiene una trascendental
importancia en el sistema procesal oral, ello se traduce en que todas las partes llegan a
aportar sus alegaciones de hecho y los ofrecimientos de prueba, de una forma directa ante
el magistrado, mediante lo cual se alcanza a gestionar una identificacion fisica del juez.
Al respecto en determinadas ocasiones se ha llegado a considerarse como viciada una
tramitacion en los casos de que el juez no la haya presenciado directamente!'’. En el
ordenamiento juridico ecuatoriano este principio se ha desarrollado a cabalidad, puesto
que se garantiza con su materializacion que los actos judiciales cuenten con la presencia
del magistrado, asi como la guarda del debido proceso, las garantias y la tutela judicial

efectiva.
V. Celeridad:

En la norma constitucional ecuatoriana, la celeridad procesal es uno de los
principios reconocidos como parte del sistema procesal, mediante el cual se persigue
alcanzar la optimizacion del servicio brindado en la administracién de justicia. Este
principio constitucional y procesal es significativo puesto que constituye la base principal
en la que descansa el debido proceso y el funcionamiento de las garantias constitucionales
emanadas de dicho principio. Opiniones vertidas en torno a la existencia del principio de

celeridad han arrojado que: “(...) una justicia que tarde es injusta”**®,

De esta forma la celeridad procesal, llega a estar representada en los quehaceres
juridicos por aquellas normas legales que imposibilitan la prolongacion de plazos y
erradican los tramites procesales considerados excesivos y costosos. Este principio
también obliga a la administracién publica a desarrollas sus objetivos destinados a la

satisfaccion de los intereses publicos, por medio de varios aparatos, y por la via méas

"7 HITTERS, J. C. El juicio oral en materia civil y mercantil. Editorial: 2da edicion, Heliasta. Buenos
Aires, 2012, pp. 67-73.

18 SANTOS, A. D., Giménez, I. D.-P., & Torres, J. V. Derecho Procesal Civil 11- Parte Especial. Editorial:
Centro de Estudios Ramon Areces. Madrid, 2014
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rapida y acertada, con el fin de evitar retrasos indebidos. La celeridad en su ejercicio llega
a imponer ciertas exigencias, deberes y responsabilidades, que poseen un caracter
permanente, en todas las instituciones publicas, cuyos elementos estas no pueden obviar
en su funcionamiento'®®. A partir de la entrada en vigor de la nueva ley procesal, se

persigue el cumplimiento pleno de este principio.
VI.  Economia procesal:

Por medio de este principio se llega a obtener el méaximo resultado posible con un
minimo de esfuerzo. La economia procesal como principio se refiere no solo a los actos
procesales, sino a los gastos que estos conllevan. Se encuentra estrechamente relacionado
con un conjunto de principios, a través de los cuales se consigue la economia procesal,
algunos de ellos son el principio de concentracion que radica en aglutinar todos los
asuntos debatidos, es decir el mayor numero de cuestiones con el propdsito de ventilarlas

en una cantidad de actuaciones reducidas y providencias%.

Con el adecuado desarrollo del principio de economia procesal se evita que el
proceso se desvié hacia cuestiones accesorias que provoquen la suspension de la
actuacion principal. Otros de los principios relacionados con este, son el de eventualidad
y preclusion, ya que, en el caso de un estancamiento del proceso, una de las partes puede
realizar diversos actos, ejecutados de forma simultdnea y no sucesiva, es decir las
actuaciones pueden ser ejecutadas en el mismo lapso de tiempo, y no atendiendo a un

orden, asunto contribuye al ahorro de tiempo y por tanto de dinero.

En el caso de la celeridad y su repercusion en la manifestacion del principio de
economia procesal, se evidencia en que el proceso judicial llegue a concretarse en cada
una de sus etapas esenciales, y que exista ademas la limitacion a los términos establecidos
en la norma legal. Aqui salen arelucir los plazos y términos adicionales, los cuales pueden
ser descartados hacia determinada etapa, ejemplo de ello son los plazos complementarios

al término principal, o aquellos plazos adicionales en cierta etapa del proceso, es decir las

119 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de
la Republica del Ecuador- CRE.
120 SANTOS, A. D., GIMENEZ, I. D.-P., & TORRES, J. V. Derecho Procesal Civil lI- Parte Especial...
op., cit., pp. 78-81.
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prorrogas y las ampliaciones que pueden darse en el juicio. La norma de civil destinada a
los procesos llega a reconocer ciertas limitaciones al establecimiento de prérrogas,
ademas de que se le otorga al magistrado la facultad de sefialar determinados términos, y
fijar aquellos que son estrictamente necesarios, ademas de que el juez puede consagrar

medios sencillos para poder notificar las respectivas providencias®?!.

Hasta aqui se han reflejado los principales principios reconocidos en la norma
constitucional como principios que rigen el sistema procesal ecuatoriano. Se deben
agregar otros principios procesales relacionados también con la materializacién de la
justicia en torno a la nifiez y adolescencia, especificamente aquellos principios procesales
inmersos en el juicio de alimentos. Al respecto uno de ellos es el principio dispositivo, el
cual indica que la actividad del proceso, asi como su desarrollo esta sujeto a las partes

procesales por medio de las peticiones.

El avance del proceso depende en gran medida de la actuacién de las partes, esta
linea es la principal fundamentacién de dicho principio, tal dependencia se pone de
manifiesto en la actuacion de la parte actora que es la que da inicio al proceso, la cual
tiene la facultad de desistir respecto a la pretension base del tema central en que recae la
disputa, y en caso de la parte demandada esta puede allanarse a las pretensiones
formuladas por el actor, es decir que ambas partes procesales pueden acordar, someter y
conllevar el litigio por medio de mecanismos alternativos en la resolucion de los
conflictos!?2. Bajo este principio dispositivo la actuacion del juez puede limitarse a tomar
una decision con base a las pretensiones propuestas en la demanda, su contestacion y la
posible reconvencién a la misma, aunque en materia de alimentos la figura de la
reconvencion queda explicitamente prohibida en la norma procesal ecuatoriana'?. La
sujecion del juez a las partes en el juicio de alimentos siempre estara enfocada en el interés

superior del menor.

121 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.
122 GARCIA SOLAS, R. Doctrina y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial. Editorial: 2da edicion,
Juris. Rosario, 2017, pp. 47-52.
123 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.
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El principio de legalidad estd reflejado en el desarrollo del proceso judicial
respecto a la fijacion de alimentos a los menores de edad, ya que mediante el mismo se
establece que no puede sancionarse a una persona que haya cometido alguna infraccién
si la ejecucion previa de un procedimiento ya sea por la via administrativa o jurisdiccional
que corresponda. Otro de los principios es el de contradiccidn, que guarda una relacién
directa con el derecho de defensa, ya que a través de este se estipula la necesidad de la
presencia de una dualidad de partes en el proceso, que llegan a sostener posiciones
juridicas opuestas entre si. Algunos juristas han precisado que este principio puede ser
denominado principio de bilateralidad de la audiencia, y que da lugar a la utilizacion del
método contradictorio como el que resulta mas conveniente para alcanzar a descubrir la
verdad y la oportuna emision de una sentencia justa. La imparcialidad es otro de los
principios que existen en el juicio de alimentos, y se manifiesta en que la actuacion de los
jueces durante el desarrollo del proceso deberad ser imparcial, y se debera respetar la
igualdad de las partes ante la norma legal*?*. Como parte del proceso judicial también se
evidencia el principio de motivacion, por medio del cual se obliga a los administradores
de justicia a que fundamenten de manera correcta y conforme a derecho sus decisiones y
actuaciones en el proceso'?. Por ultimo, cabe sefialar el principio de impugnacion, que
es el que brinda facultades a las partes que intervienen en el proceso a que puedan
impugnar o establecer un recurso, contra las decisiones del magistrado, en el caso que
dichos actos lleguen a perjudicar sus derechos, o en el caso de subsanar errores de hecho
y derecho que se hayan generado en el desarrollo del proceso.

Acorde a doctrina y teoria desarrolladas sobre los principios en el derecho, estas
dan a entender que los derechos fundamentales también constituyen principios y a su vez
se convierten en mandatos de optimizacion, por lo que a través de los principios pueden
ser brindadas determinadas explicaciones respecto a la naturaleza y los fines que
persiguen los derechos fundamentales*?®. Con relacion a estas apreciaciones, hay que
tener en cuenta que la labor ejecutada por el juez llega a poseer ciertos limites establecidos

por los principios procesales, con el objetivo de que las decisiones emanadas del proceso

124 \/er en referencias bibliograficas Cadigo Organico de la Funcion Judicial, 2009.
125 [bidem. )
126 GARCIA SOLAS, R. Doctrina y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial... op., cit., pp. 61-66.
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puedan ser controladas y cumplan con los derechos fundamentales que poseen las partes

en el debido proceso.

Tanto las normas como los principios juridicos deberan ser concordantes,
aplicables y relacionados entre si, por lo que no seria acertado a sostener que los
principios cumplen exclusivamente una funcién auxiliar o supletoria, y que por lo tanto
no tienen una autonomia frente a las normas legales. Hay que sefialar que en el ambito
procesal un principio no llega a adecuarse a determinado hecho como lo hace una norma
legal, pero el principio procesal brinda la direccion necesaria en el alcance de la
adecuacion de un hecho concreto a la propia norma, de tal forma que el principio no llega
a contraponerse a la normativa juridica, de tal forma para que se logre la aplicabilidad de
los principios de forma adecuada, estos deberan actuar paralelamente con el imperativo
implicito en la norma juridica'®’. Es asf que, el interés superior del menor como principio
esta relacionado directamente con los principios aqui analizados que intervienen en la

realizacion de la justicia para los menores de edad.
3.3.  Proceso para solicitar alimentos en Ecuador

La solicitud de los alimentos llega a estar contemplada en el ordenamiento
ecuatoriano, para lo cual son establecidos una serie de elementos. Uno de estos elementos
es el proceso sumario, reconocido en el Codigo Organico General de Procesos, destinado
como la principal via judicial en la que se ventilan entre otros asuntos, los relacionados
con la nifiez y la adolescencia. Hay que tener en cuenta que la solicitud de alimentos y su
respectiva asignacion forzosa parten de la propia norma legal; la ley llega a establecer a
qué personas se debe dar alimentos y quienes son los que deben cumplir con dicha

obligacion.

En el caso de la labor del juez en el proceso para solicitar alimentos, sus acciones
estan enmarcada en establecer el monto y la forma en que se va a desarrollar el pago de
los alimentos, esto se debe a que el magistrado no crea el derecho de alimentos, sino que

su tarea gira en torno a la determinacion y efectivizacion de un derecho ya reconocido

127 SANTOS, A. D., GIMENEZ, I. D.-P., & TORRES, J. V. Derecho Procesal Civil lI- Parte Especial...
op., cit., pp. 90-94.
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por el ordenamiento juridico. Como parte de las condiciones originarias que general la
solicitud de alimentos se destaca la existencia de un estado de necesidad, antes
mencionado, el cual, vale recalcar que surge por una carencia total o parcial de las
herramientas econdmicas para que determinada persona pueda sustentar su vida, asi como
su posicién en la sociedad. Dicho estado de necesidad surge fundamentalmente en nifios
y adolescentes, considerados un grupo vulnerable dentro de la sociedad, para ello algunos
autores han llegado a establecer un vinculo directo entre la existencia de la obligacién

alimenticia y el estado de necesidad, considerando que:

“(...) El presupuesto de la relacion Juridica alimenticia legal, la circunstancia
externa a ella que debe darse para que nazca y subsista la misma es,
especificamente, el estado de necesidad. Por tal entenderemos, para algunas
personas, el no tener absoluta o al menos suficientemente los medios econémicos
para subsistir, en forma modesta, de una manera correspondiente a su posicién
social; y para otras personas el no tener absoluta o suficientemente los medios para

sustentar la vida”1?,

La condicién del estado de necesidad y su respectiva verificacion se encuentran
sujetas a la conviccién de que la persona no puede superar a través de medios propios
dicha condicién; es asi que, por medio del interés superior del nifio, se ha previsto que el
estado de necesidad sea de una existencia perpetua para todos los menores de edad. Otro
elemento que se identifica con el estado de necesidad es la condicion social de la persona
que recibe los alimentos, al respecto la norma civil ecuatoriana hace una distincion entre
los alimentos congruos y aquellos catalogados como necesarios*?®, por lo que dicha
diferenciacion no queda a cargo de la labor discrecional del juez y el respectivo
establecimiento del estado de necesidad. Esta diferenciacion contemplada en la normativa
civil tiene su fundamentacion en la preservacion de la existencia, subsistencia e incluso
la posicion social del individuo acorde a las caracteristicas y condicién de vida del

obligado y la persona que recibe los alimentos*3.

128 MEDINA PABON, J. E. Derecho Civil- Derecho de Familia. Editorial: 2da edicién, Universidad del
Rosario. Bogota, 2014, p. 76.

129 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/Codigo Civil-CC.

130 1pidem.
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La utilizacion desmedida y exclusiva de la posicion social en la fijacion de la
pension alimenticia, a partir de la ejecucion de la correspondiente solicitud de alimentos,
no resultaria del todo acertado. La influencia de la posicion social conllevaria a que no se
ayude a un menor que se encuentra en estado de necesidad y que por ello exige alimentos,
por otro lado, dicha posicion podria ser empleada para cubrir determinados lujos o
caprichos del obligado, dejando asi a un lado la materializacion del interés superior del
menor, afectando la economia del demandado y su posicion en la obligacion alimentaria.
La presencia de factores tales como el estado de necesidad, recursos econémicos
suficientes de la persona obligada a pagar alimentos, y la relacién civil o filial existente
entre el alimentante y el alimentado, no resultan ser del todo suficientes, por lo que la
obligacion civil derivada de la interposicion de la solicitud de alimentos debe ser
declarada por la respectiva resolucién del juez, con el objetivo de que los alimentos

puedan ser exigibles®L,

En lo que respecta al proceso para solicitar alimentos en el Ecuador, su etapa de
inicio estd marcada por la facultad reconocida en la norma legal de ejecutar la pretension
relacionada con la prestacion alimenticia, y si correspondiente desarrollo a través del
proceso sumario'®2. El ejercicio de la facultad de solicitar alimentos en la via judicial no
requiere el auspicio de un abogado, por medio del cual se presente la demanda de
alimentos, para ello existe un formulario, el cual es facilitado por el Consejo de la

Judicatura®.

La comparecencia sin asistencia legal en el proceso puede conllevar que se vulnere
el derecho a la defensa, ya que en multiples ocasiones cuando las partes comparecen sin
el auspicio legal debido, incurren en la solicitud de pretensiones que no tienen un sustento
juridico o que no guardan relacion con el estado procesal de la causa, ello debido a que
no se posee conocimiento técnico, por lo que dichos actos pueden ocasionar un perjuicio
a las propias partes en el proceso. Otro elemento negativo a sefialar seria que al

comparecer una de las partes sin representacion letrada, pues las notificaciones en torno

131 MEDINA PABON, J. E. Derecho Civil- Derecho de Familia... op., cit., pp. 81-84.

132 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.

133 er en referencias bibliograficas Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Codigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, 2009.
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a las providencias no llegarian a tiempo, unido a la dificultad de cumplir con determinadas

diligencias, ya que en ocasiones la citacion no es revisada a tiempo.

El proceso para la solicitud de alimentos se inicia con la demanda, que constituye
la accion o reclamacion de los derechos por parte de la persona perjudicada, que puede
ser ejercido por el representante legal de un menor o a través del ejercicio de sus propios
derechos como adolescente, cuya demanda es presentada ante el juez correspondiente. En
lo que respecta a los temas relacionados con la nifiez y adolescencia la demanda puede
ser presentada por escrito y en el domicilio de la persona que ostenta el derecho®,
ademas de la existencia del formulario que estableci6 el Consejo de la Judicatura, o sea,
que en la actualidad ya no es indispensable redactar la demanda, sino que por medio de
dicho formulario se reflejan los fundamentos de hecho y de derecho, y el resto de los

requisitos que la norma legal exige.

En el marco de las implicaciones juridicas derivadas de la demanda en materia de
alimentos vale la pena destacar que, las pretensiones alimenticias corren desde la
presentacion de la demanda, acorde a lo estipulado en la norma legal'®. Dicha situacion
ha sido catalogada por algunos juristas como una posibilidad para que no se asegure el
derecho de defensa del demandado, a consecuencia de la falta de conocimiento respecto
a la fecha en que se encuentra debiendo las pensiones alimenticias. De esta manera en lo
que se refiere al momento en que debe realizarse la respectiva liquidacion de las pensiones
alimenticias atrasadas, existe un panorama que evidencia una acumulacion de dichas
pensiones y que representa cifras econémicas elevadas que el demandado debe abonar®3®,
El desarrollo del proceso de solicitud de alimentos en la actualidad procesal ecuatoriana
se manifiesta a través de la ejecucion de un proceso sumario, que agiliza todos los tramites
a los que se enfrentan las partes en dicho procedimiento. La obligacion de proporcionar

alimentos tiene una existencia previa a la pretension judicial de reclamas el derecho a la

134 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Cédigo Organico
General de Procesos- COGEP.

135 Ver en referencias bibliograficas Ley Reformatoria al Titulo V, Libro 11 del Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, 2009.

18 CEVALLOS ALVAREZ, P. Manual de Teoria y Practica del Derecho Procesal Civil Ecuatoriano:
Derecho de Alimentos, Derecho de Filiacion, Paternidad y Procedimiento Verbal y Sumario y Cddigo
Orgéanico de La Nifiez y Adolescencia (Reformado)... op., cit., pp. 78-81.
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alimentacion, la cual llega a ser conocida por el demandado y declarada en la resolucién

judicial emitida por el magistrado.

La etapa de resolucién del proceso de solicitud de alimentos tiene como
caracteristica principal el desarrollo de una audiencia tnica®*’, la cual es conducida por
el magistrado, y en un periodo de tiempo inferior al estipulado para los procesos sumarios.
En lo que respecta a la actuacion del magistrado se pone de manifiesto el principio de
inmediacion en materia procesal, ya que el juez es el que guiara la audiencia hasta dictar
la resolucion respectiva, la cual debe ajustarse a los hechos y ser conforme a derecho®38,
Algunos de los inconvenientes han sido sefialados en relacion a la ejecucion de una Gnica
audiencia entre los que se destacan, la dificultad en la que puede verse el juez de resolver
el conflicto inmediatamente después de haber terminado la audiencia, ya que podrian ser
desarrolladas valoraciones inadecuadas sobre las pruebas aportadas por las partes en el
proceso, debido a la carencia de un tiempo prudencial, y asi no poder ejecutar un analisis
minucioso y adecuado, que puede llegar afectar los derechos de las partes e incluso el
interés superior del menor, a lo que puede ser agregado la concurrencia de una serie de

violaciones al debido proceso®°.

Con respecto a la valoracion de la prueba, se puede decir que, en todo proceso
judicial se deben valorar y apreciar de manera adecuada aquellas pruebas inmersas en el
juicio, para lo cual debe ser tomado como base la sana critica y la adecuada reflexién
acorde la fuerza de conviccion, admisibilidad y eficacia presentes en la actuacion del juez.
Esto significa que el magistrado en su labor no solo debe remitirse a los preceptos del
derecho positivo para apreciar las pruebas dentro del proceso. Las resoluciones emitidas
sobre el derecho a la alimentacion en nifios y adolescentes tienen su base principal en las
pruebas que demuestren los ingresos econdmicos y las cargas familiares de la persona

obligada en el pago de la pension alimenticia'®®. En lo que se refiere a la existencia de

137 Ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.

138 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.

139 CEVALLOS ALVAREZ, P. Manual de Teoria y Practica del Derecho Procesal Civil Ecuatoriano:
Derecho de Alimentos, Derecho de Filiacion, Paternidad y Procedimiento Verbal y Sumario y Cddigo
Orgéanico de La Nifiez y Adolescencia (Reformado)... op., cit., pp. 90-92.

140 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.
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cargas familiares sobre el demandado en el proceso, estas hacen referencia a los gastos y
circunstancias que debe soportar el demandado en relacion a otros familiares cercanos,
elementos que deben ser tomados en cuenta en el momento de establecer la pension
alimenticia, ya que la materializacion de esta pretension no puede ir en detrimento de la
subsistencia y derechos de terceras personas, principalmente cuando existen otros
menores que también le es aplicado el principio de interés superior del nifio. Sobre este

tema en la doctrina juridica se ha llegado a afirmar que:

“En la tasacion de los alimentos no sélo se deben tomar siempre en consideracion
las facultades del deudor, sino también sus circunstancias domesticas, es decir, los
gastos y cargas que éste tenga que soportar para la satisfaccion de sus propias
necesidades y las de su familia. Esos gastos y cargas deben valorarse en relacion
con la situacion social actual del alimentante y los miembros de su familia que

forman el hogar coman”. 14

En la norma procesal civil ecuatoriana vigente, se reconoce que la carga de la

, Y la
labor del magistrado estd enfocada, principalmente en la aplicacion de la tabla de

prueba recae en el demandado especificamente en lo relacionado a los ingresos#2

pensiones alimenticias, en base a los ingresos econémicos y cargas econdémicas
familiares. Esta actuacion puede no llegar a contemplar otras circunstancias que pueden
perjudicar tanto al alimentante como al alimentado. Las pruebas también pueden
contribuir en demostrar que el demandado no tiene ingresos que sean suficientes, unido a
la existencia de cargas familiares bajo su responsabilidad. Hay que destacar que en lo que
se refiere a las cargas familiares, a modo general la actuacién de los jueces solo ha estado
dirigida a determinar la cantidad de hijos que posee el demandado, y no llegar a ser
tomados en cuenta otros elementos que también constituyen cargas de este tipo como el

cuidado de un adulto mayor o el pago de pension alimenticia a un exconyuge*.

141 CABRERA VELEZ, J. P. Interés Superior del Nifio... op., cit., p. 48.

142 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.

143 ver en referencias bibliograficas Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia.
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Se debe agregar que en la audiencia cuando las partes no son capaces de alcanzar
un acuerdo sobre la cuantia de la pension alimenticia, la principal responsabilidad en
torno a dicho asunto la posee el juez, que debera fijar la cuantia acorde a las pruebas
aportadas*** y los parametros establecidos en la tabla de pensiones alimenticias.
Resultaria acertado mencionar que la responsabilidad en el derecho de alimentacién recae
en ambos progenitores, en igualdad de condiciones, pero pueden darse situaciones que
imposibiliten a uno de ellos en el cumplimiento de dicha obligacion, por lo que el otro
progenitor si posee una situacion econdémica favorable debera cumplir con la obligacion
alimenticia a cabalidad. De ahi que, sea necesario que el desarrollo del cumplimiento del
derecho a la alimentacion se ejecute por medio de un proceso judicial acelerado, en el que
deben plantearse y hacerse efectivas las garantias constitucionales y el debido proceso,
tanto para las partes procesales como para aquellos que ostentan la responsabilidad de

administrar justicia.

Como elemento suscitado dentro del proceso sumario de alimentos, se encuentra
el alegato. EI mismo constituye el pronunciamiento oral realizado por la defensa, en el
que se exponen los argumentos facticos y juridicos, y ademas puede llegarse a negar la
validez de los argumentos de la parte actora en el proceso. El alegato no es otra cosa que
la formulacion y pedido que se ejecuta para conseguir un resultado favorable, teniendo
como base las pruebas presentadas y practicadas durante la audiencia Unica.
Posteriormente para dar fin a la causa que generd el proceso el juez dicta la resolucion
correspondiente, cuyo fundamento se encuentra en la prueba incorporada y actuada en el
desarrollo del proceso. La resolucion que en este tipo de procesos se emite puede ser

apelable cuando poseen un efecto no suspensivo®.
3.4.  Extincion de la obligacion alimenticia

En el &mbito del derecho todas las cuestiones que lo integran o se encuentran
relacionados al mismo deben poseer limites reales, con el propdésito de que se cumpla el

principio de seguridad juridica, entre cuyos limites se destaca la extincion. En lo referente

144 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/Cadigo Civil-CC.
145 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Cédigo Organico
General de Procesos- COGEP.
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a la extincion su definicion desde el ambito del derecho estd enmarcada en catalogarla

como:

“(...) cese, cesacion, término, conclusion, desaparicion de una persona, cosa,
situacién o relacién y, a veces, de sus defectos y consecuencias también. De
acciones: Toda causa que las anula o la toma ineficaz, por carecer el acto de
derecho para entablarlas. De Derechos: Hecho de que cesen o acaben, ya por
haberlos satisfecho, por haberlos abandonado o renunciado o por no ser ya

legalmente exigibles”.24

A partir de dicha definicion se puede decir que la extincion constituye la
desaparicion definitiva de algo, sea cosa, persona u obligacion. Cuando se afirma que la
extincion es algo definitivo, se llega a afirmar que la desaparicion es para siempre. En el
caso concreto del tema que interesa, o0 sea, la extincion de la obligacion alimenticia, la
norma legal aborda este asunto refiriéndose a la caducidad del derecho, para lo cual

establece una serie de causales’, las cuales son:

1. Por la muerte del titular del derecho.
2. Por la muerte de todos los obligados al pago.
3. Por haber desaparecido todas las circunstancias que generaban el derecho al pago

de alimentos segun la norma legal.

Como bien se contempla en el ordenamiento juridico ecuatoriano, son tres las
causas por las que se termina el derecho de alimentos al beneficiado. La primera de ellas
es la muerte del titular del derecho, o sea, el menor de edad es el que recibe el beneficio
a partir de la pension de alimentos, por lo que con su muerte dicho beneficio no existe
mas, y por tanto la obligacion desaparece. Con la materializacion de esta primera causal,
desaparecen todos aquellos derechos que le asisten a la persona, incluido el derecho a la

alimentacion.

146 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial: Heliasta. Buenos
Aires, 2014, p. 177.
147 ver en referencias bibliogréaficas Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003/Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia- CNA.

67



El segundo factor que contribuye a la extincion de la obligacion alimenticia es la
muerte de todas las personas obligadas al pago de la prestacion alimenticia, es decir, que
se refiere al deceso del obligado principal, que son el padre y la madre, asi como de los
obligados subsidiarios que son los abuelos, hermanos, tios. La Gltima causal que define
la extincién de este tipo de obligacion, es la desaparicién de las condiciones que
respaldaban el pago de alimentos, cuya fundamentacion la brinda la propia ley, ejemplo
de ello es la existencia del estado de necesidad del nifio o adolescente, y que ello
desaparezca a partir de que sean generadas otras condiciones por las que pueda tener una
vida digna y lograr sobrevivir, otra situacion seria la prestacion de los alimentos por el
hecho de que la persona se encuentre estudiando, por lo que la prestacion podria ser
eliminada si el individuo dejara de realizar dicha actividad, y también seria una
posibilidad que la discapacidad a partir de la cual se otorg6 el derecho de alimentacion
hubiera desaparecido; estos son solo algunos ejemplos de situaciones que podrian influir

en la extincion de la obligacién alimenticia.

Ahora bien, en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador, en el articulo
destinado a la caducidad del derecho de alimentacidn, y por tanto a la extincion de este
tipo de obligacion, no llega a contemplar la terminacion del derecho de alimentacion del
beneficiario cuando este adquiere obligaciones como progenitor, o sea, cuando el
beneficiario de una pension alimenticia se transforma en el obligado principal en una
relacion juridica de alimentos. Habria que decir también, que esta Ultima situacion deberia
ser tomada en cuenta por la norma legal ya que Ecuador es un pais donde existe un alto
indice de embarazos en la adolescencia, lo que denota el largo camino que falta por
recorrer en materia de educacion sexual a los adolescentes, cuyos adolescentes poseen

altos indices de irresponsabilidad en cuanto a su vida reproductiva.

El embarazo en la adolescencia conlleva a que se deba asumir el papel de padre en
una etapa temprana de la vida de la persona, cuando realmente son otras las proyecciones,
cambios y responsabilidades que deberian ser enfrentados. La norma legal reconoce como
una de las principales responsabilidades de los progenitores la obligacion de proteger a

sus hijos y brindarles una vida adecuada, a partir del reconocimiento u cumplimiento de
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una serie de factores, en los que se destaca el derecho a la alimentacidn, aspecto que puede

sufrir graves dafios si se fomenta y no se logra prevenir este tipo de situaciones*,

4. Las pensiones alimenticias en Ecuador
4.1. Sustento juridico de las pensiones alimenticias

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la pension alimenticia, tiene un campo de
regulacion bastante amplio, que se evidencia desde su reconocimiento en la norma
constitucional hasta su regulacién en las leyes ordinarias. Antes de analizar el sustento
juridico de la pensién alimenticia hay que destacar su conceptualizacién, por lo que

acorde a lo estipulado en la doctrina juridica, esta es considerada como:

“Cantidad periodica, mensual o anual, que el Estado concede a determinadas
personas por méritos o servicios propios o de alguna persona de su familia.
Cantidad que, por disposicion convencional, testamentaria, legal o
judicial, ha de pasar una persona a otro, 0 a su representante legal, a fin de que
pueda alimentarse y cumplir otros fines esenciales de la existencia o especialmente

dispuestos”4°,

Otra definicion de la pension alimenticia es la brindada por el Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio, al catalogarla como: “(...) La
que determinados parientes tienen que pasara otros para su subsistencia”*°. De ambos
conceptos se puede decir que la pensién alimenticia es el monto periddico en dinero,
especies u en otra forma, que debe ser pagado por los progenitores a sus hijos,
principalmente en aquellas situaciones en que existe un conflicto entre los padres y es

necesario regular la manutencion a los menores de edad.

148 Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la RepUblica del Ecuador- CRE,
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su
vida y orientacion sexual. EI Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones
se den en condiciones seguras.

149 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental... 0op., Cit., p. 321.

150 OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial: Datascan. Ciudad
de Guatemala, 2010, p. 713.
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En lo que respecta al texto constitucional vigente el derecho a la alimentacion esta
estipulado en una serie sus preceptos de manera explicita y que poseen una gran
relevancia, ya que repercute en todo el ordenamiento juridico. Cabe sefialar que dicha
inclusién fue a partir de labor de promocion y trabajo realizados por la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO), en torno al
reconocimiento constitucional del derecho a la alimentacidn, para asi estimular un mayor

desarrollo de este derecho en cada pais.

De esta manera en el Art. 66 de la Constitucion vigente se reconoce que los
principales derechos relacionados al ejercicio de la libertad, tal es el caso del numeral dos
en el que se reconoce: “El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales
necesarios”*®. Como principal disposicion relacionada con el derecho a la alimentacion
se encuentra el Art. 13 del texto constitucional, el cual se consagra como: “Las personas
y colectividades tienen derecho al acceso seguro y permanente a alimentos sanos,
suficientes y nutritivos; preferentemente producidos a nivel local y en correspondencia
con sus diversas identidades y tradiciones culturales. El Estado ecuatoriano promovera la
soberania alimentaria”'®?, En este articulo se puede apreciar que el derecho a la
alimentacion es tomado en cuenta como un asunto de Estado y ademas es considerado

como un derecho soberano.

En el marco de la familia la norma constitucional plantea igualdad de derechos
entre los hijos sin mediar los antecedentes de filiacion o adopcion'®3, esto incluye el
derecho a la alimentacion. A partir de este precepto constitucional se pone de manifiesto
que la legislacion ecuatoriana se caracteriza por hacer hincapié en el derecho de
proteccion en el &ambito familiar, principalmente en uno de sus miembros los menores de
edad. Al respecto se llega a reconocer que los hijos son aquellos menores que llegan a ser
reconocidos por sus progenitores, sin hacer distincidn entre hijos biologicos y adoptados,

cuyo propésito en brindarles la méxima proteccidn posible en aras de garantizarle una

151 ver en referencias bibliogréaficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.

152 Ibidem.

153 1bidem.

70



calidad de vida adecuada, a través del cumplimiento de las responsabilidades de cada
progenitor. Todos los preceptos constitucionales que reconocen los derechos de los
menores de edad y especificamente el derecho a la alimentacion constituyen los pilares
fundamentales para el adecuado desarrollo del sustento juridico de la pensién alimenticia

en el ordenamiento legal ecuatoriano.

Ahora bien, la ley ordinaria en materia civil contempla el cumplimiento de la
pension alimenticia, especificamente en su Titulo XVI “De los Alimentos que se deben
por Ley a ciertas Personas”. En dicho titulo se reconoce que el conyuge, o sea tanto el
esposo como la esposa, tendran el derecho de demandar alimentos cuando se enfrenten a
un estado de necesidad, principalmente provocado a partir de la actuacion descuidad del
demandado en lo que se refiere a las necesidades del hogar, asi como la materializacion

de acciones de abandono®*.

Otro de los reconocidos por el Cédigo civil, a los que se le debe brindar alimentos
son los hijos. La estipulacion y cumplimiento de la pensién alimenticia, esta enmarcada
en aquellas situaciones en donde se presenta un juicio de divorcio, para lo cual es
establecida una pension a los menores que quedan bajo el amparo o tutela juridica,
designada por el juez en el proceso. En estos casos principalmente el menor queda bajo
el cuidado de la madre, y la pension alimenticia es determinada a partir de una tabla
especifica denominada tabla de pensiones alimenticias y ademas de tomar en cuenta el
status economico del demandado®®. La norma civil también estipula el derecho a la
alimentacion entre los descendientes, cuando el obligado principal en el cumplimiento de

la pension alimenticia no pueda afrontar dicha responsabilidad.

En el caso especifico de los padres, la prestacion alimenticia no solo esta
estipulada como una responsabilidad de estos hacia sus hijos, sino que los hijos también
poseen la responsabilidad moral de asistir a sus padres cuando lo necesiten. Para los
ascendientes, a modo general, el derecho a la alimentacion se pone de manifiesto como
una obligacion de asistir a los abuelos y padres cuando se encuentran en estado de

necesidad o0 no posean a nadie que pueda ayudarlos. En relacion con los hermanos, la

154 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/Cédigo Civil- CC.
155 1bidem
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prestacion de alimentos esta reflejada para aquellas situaciones en las que estos sujetos
presenten un estado de discapacidad, sea esta fisica 0 mental, lo cual le imposibilite a

valerse por medios propios®.

Conforme a la normativa civil se reconoce una divisién de la prestacion
alimenticia, para lo cual los alimentos son divididos en congruos y necesarios. Los
primeros, como bien se menciond con anterioridad, son los que habilitan a la persona
alimentada para poder desarrollar una vida modesta, acorde con la posicidn social que
lleva, esto es lo que la norma civil considera. La calificacion dada a los alimentos como
congruos esta relacionada con lo que resulta adecuado, bastante y suficiente, se refiere a
los alimentos que la persona demandada pasa a los hijos una pension alimenticia que les
permita tener una vida comoda, sin mediar necesidades y privaciones. Respecto a este
tipo de alimentos se ha reconocido que esta asociado a personas que poseen un estatus de
vida acomodado, ejemplo de ello es la clase media y la clase social alta. La asignacién de

los alimentos congruos esta reconocida en la norma civil*’.

Cuando la norma civil menciona a los alimentos necesarios, estos son los que se
le brinda al otro conyuge o los hijos, destinados a sustentar su vida. Son los alimentos
catalogados como bésicos, a través de los cuales los hijos puedan solventar sus
necesidades y no se mueran de hambre. No obstante, a la distincion que la norma civil
hace en torno a los alimentos y su proporcién, estos comprenden la obligacion de
proporcionar a la persona menor de dieciocho afios alimentos, ademas son establecidas
las pautas que regulan la materializacion del derecho a la alimentacion, entre las que se
encuentran que dicho derecho no puede ser transmitido por causa de muerte, ni ser
vendido o cedido, asi como tampoco se podra renunciar a dicho derecho'®, ello responde
directamente a lo establecido en la norma constitucional sobre el ejercicio de los
principios y los derechos®®.

156 1bidem.
157 1bidem.
18| bidem.
159 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica.
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La ley también contempla limites ante el cumplimiento de la prestacion de
alimentos, tal es el caso de que en el proceso judicial donde son ventilados los temas
relacionados a la pension alimenticia, la obligacién de brindar los alimentos no puede ser
interpuesta al demandante, como una compensacion ante posibles deudas que el actor
mantenga con la persona demandada®®®. Este limite tiene como objetivo el
reconocimiento del derecho a la alimentacion en el ambito juridico, como un derecho
basico e indispensable para el desarrollo de un sistema de vida que responda a lo

considerado en norma constitucional como derechos del Buen Vivirt!,

Habria que decir también que los derechos de los menores de edad, y
especificamente el derecho de la alimentacion y el cumplimiento de las prestaciones
vinculadas a dicho derecho encuentran un sustento legal en el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia el cual posee los principales principios estipulados en la Convencion de los
Derechos del Nifio, y de la Constitucién nacional vigente. Este cddigo, en su Libro II,
Titulo V, abarca el derecho de alimentos. en uno de sus articulos reconoce el derecho que

162

poseen los nifios y adolescentes™<, asi como las personas adultas reconocidas como

titulares de derechos en el ordenamiento juridico del pais.

El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia también reconoce la aplicacion de los
preceptos legales del Codigo civil en materia de alimentos. Se estipula el caracter natural
que poseen los alimentos respecto a la relacion paterno-filial, acorde a lo planteado en la
norma constitucional en la cual se plantea el deber de alimentar y cuidar a los hijos, por
parte de los progenitores. La norma en materia de la nifiez y a la adolescencia vincula el
derecho a la alimentacion a los derechos de supervivencia y el alcance de una vida digna,
lo que conlleva a fijar como garantia el accionar de los progenitores en aras de
proporcionar a sus hijos los recursos que cubran sus necesidades basicas, establecidas en

la propia ley'®,

160 v/er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/ Cddigo Civil- CC.
181ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica- CRE.

162 \er en referencias bibliograficas Congreso Nacional. Cédigo de la Nifiez y Adolescencia- CNA.

163 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003/Codigo de la Nifiez y
Adolescencia- CNA.
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Estas normas aqui mencionadas constituyen el principal sustento juridico de la
prestacion alimenticia dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. En ellas se llegan a
reflejar los derechos de la infancia y adolescencia reconocidos en los instrumentos
internacionales, ademas de que la norma procesal civil establece el procedimiento
sumario para ventilar todo lo referente en materia de alimentos, cuyo procedimiento ya

fue analizado con anterioridad.
4.2. La pension alimenticia atrasada

El retraso en los pagos de las pensiones alimenticias es una situacion de la que no
se encuentra exenta la realidad procesal ecuatoriana. En la actualidad aun persisten altos
indices en el retraso del pago de las pensiones alimenticias'®*. Este atraso contribuye a la
vulneracion de los derechos del menor o adolescente, y tiene repercusiones desde el
ambito legal y econdmico para la persona obligada. En el marco de la ley y la
jurisprudencia se ha tratado a la pension alimenticia atrasada, como una deuda legal,
derivada de las pautas juridicas que establecen el cumplimiento de la obligacion
alimentaria con el proposito de asegurar la subsistencia de las personas.

Esta deuda legal de alimentos tiene diversos caracteres, el primero esta relacionado
con considerarla como personalisima. En este caso sola la persona que se encuentra en la
situacion de parentesco y posee una necesidad objetiva, puede reclamar el derecho. El
hecho de que la obligacion alimentaria nazca de una relacion de parentesco, se le atribuye
un caréacter personalisimo, esto implica que no debe ser objeto de transmision, ni se puede
materializar una accién subrogatoria, o que tampoco sean aplicadas acciones de embargo.
La ejecucion de esta deuda legal solo corre a cargo de la persona que posee la condicion

de alimentista o su representan legal.

El pago de la pension alimenticia atrasada resulta ser imprescriptible, o sea el
derecho que le asiste al acreedor de cobrar la pension no prescribe. A partir del momento

en que surge la situacion de necesidad, la persona tiene el derecho de reclamar el

164 En el afio 2015 se contabilizaron en el Ecuador 182 640 juicios por pensiones alimenticias y de estos
821 padres estan en prision; obtenido del Periédico Nacional E1 Comercio, “Deudores de alimentos tendrén
alternativas para no ir a la carcel” del 10 de enero de 2016. Obtenido de:
http://www.elcomercio.com/actualidad/pensionescarcel-brazaleteelectronico-padres-deudas.html
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cumplimiento de la pensidn alimentaria, asi como su respectivo atraso. Se puede decir
también que la deuda alimenticia es reciproca, esto no implica que la persona obligada a
dar alimentos pueda recibirlos al mismo tiempo, sino que, en un futuro, dicha persona
puede convertirse en el alimentista. Otra caracteristica por sefialar es la relatividad que
posee la deuda alimenticia. Esto se manifiesta en el importe de esta, el cual depende de la

situacion y las necesidades que la persona que reciba los alimentos y del sujeto obligado.

En el caso especifico del Ecuador el pago de las pensiones alimenticias en el
ambito monetario esta regido por un Sistema Unico de Pensiones Alimenticias (SUPA),
por medio del cual se llega a garantizar un adecuado proceso de recaudacion y el pago de
las pensiones alimenticias®®. EI SUPA es controlado por el Consejo de la Judicatura, el
cual emitio la norma legal para su funcionamiento y reglamentacion'®®. Este sistema se
encuentra dirigido para todos los usuarios de la administracion de justicia, e influye
directamente en las pensiones alimenticias atrasada y su respectivo pago, ya que por
medio del SUPA se calcula de forma automatica los intereses respectivos a cada dia de
atraso en el pago de dicha pensidn. El calculo de los intereses para el pago de una pensién
alimenticia atrasada se basa en los montos econdémicos establecidos por el Banco Central
del Ecuador®’. Todos estos calculos tienen como base fundamental la pension alimenticia
establecida en la resolucién emitida por el juez en el correspondiente proceso judicial de

fijacion de alimentos.

Otro elemento que sefialar que caracteriza a las pensiones alimenticias atrasadas,
es que las mismas pueden variar, o sea, el importe de la obligacion puede ser modificado
o variar si las circunstancias cambian, estas circunstancias deberan ser sobrevenidas. Las
situaciones que posibilitaran la variacion del importe de la deuda alimenticia no pueden
existir en el momento en que la pension es fijada por un juez. Normalmente en el pais
esta modificacion es excepcional ya que los montos son fijados en relacién a la cantidad

de hijos que posee el obligado y sus respectivos ingresos econdémicos, ademas de la

185 El principal propdsito de la creacion del SUPA fue la generacion automatica de las obligaciones
mensuales para el adecuado pago de las pensiones alimenticias, respecto a las personas beneficiadas, cuyo
pago se tributa directamente en sus cuentas bancarias personales, pertenecientes al sistema financiero
nacional.

166 Ver en referencias bibliograficas Resolucion No. 198/2015 Reglamento del Sistema Integral de
Pensiones Alimenticias de la Funcién Judicial.

167 1bidem.
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existencia de una tabla de pensiones alimenticias que es tomada como base para fijar los
montos de las pensiones, por lo que si el obligado contrajera nuevas responsabilidades,
ejemplo de ello es la existencia de otro hijo, la modificacion de la pension o de la deuda

alimenticia sera acorde a los parametros de dicha tabla.

Otro elemento que mencionar seria que la pensién alimenticia no es solidaria. Esto
significa que, si existen varias personas obligadas a dar alimentos, no llega a establecerse
un régimen de solidaridad, ya que una persona no puede abarcar todas las obligaciones,
sino que esta es distribuida entre los diferentes sujetos obligados, para lo cual es tomado
en consideracidn sus respectivos recursos. En el supuesto de las consecuencias juridicas
que se relacionan con la existencia de pensiones alimenticias atrasadas, en el
ordenamiento juridico ecuatoriano son establecidas una serie de medidas ante el
incumplimiento del alimentante, que abarca desde medidas coercitivas hasta la privacion
de libertad, esta sancion no es aplicada a las personas subsidiarias en la relacion juridica

obligatoria de alimentos®®,
4.3. Formas de pago de la pension alimenticia

Los alimentos, y su cumplimiento, se relacionan a modo general con la ejecucion
de un sistema de pensiones continuas, mesadas anticipadas y periddicas, que pueden ser
en dinero efectivo o usufructo. El principal mecanismo estipulado en la practica para que
se haga efectivo el pago de las pensiones alimenticias resultan ser las trasferencias
bancarias hacia las cuentas de aquellas personas que tiene al menor bajo su cuidado®®®,

aunque también se desarrollan las prestaciones directas.

Como bien se analiz6 con anterioridad el pago por medio del sistema bancario en
el pais esta sujeto al funcionamiento del SUPA, con el objetivo de que el pago de las
pensiones alimenticias se haga de una forma correcta. El pago de estas pensiones también
esta reflejado en la normativa civil en que se establece que el pago de los alimentos es

debido a partir de la interposicion de la primera demanda y su ejecucion se realizara a

168 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 206 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.

169 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003/Codigo de la Nifiez y
Adolescencia- CNA.
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través mesadas anticipadas®’. El prop6sito que encierra este precepto legal es que el pago
de las pensiones alimenticias de forma anticipada, contribuyan a que el beneficiario del
derecho puede percibir la ayuda para que logre subsistir. Caso contrario, la persona
beneficiada no pudiera llevar una vida digna si las prestaciones fueran pagadas a futuro,

mas si el estado de necesidad que existe lo vive dia a dia.

En el proceso judicial donde son fijadas las pensiones alimenticias y su respectivo
pago, no resulta comdn que este tipo de pensiones sean en especie, usufructo, uso o
habitacion en los bienes del obligado a favor del alimentado, ejemplo de esto Ultimo seria
que el alimentante reciba en su casa al alimentario, lo cual constituye un derecho de uso
materializado en beneficio del alimentario respectos a los bienes del alimentante. A pesar
del poco uso que se les da en la practica juridica, las diversas formas en cuanto al pago
de las pensiones alimenticias que se acogen en la normativa civil ecuatoriana responden
a un sistema variado que el propio legislador ha tratado de brindar. Dicha variedad
contribuye a brindarle al alimentante una mayor facilidad en el cumplimiento de la

obligacion alimenticia.

La primera variante en cuanto al pago resulta ser la mas usada ya que se dispone
una suma mensual de dinero para cubrir las necesidades en cuanto alimentacion, y bajo
los otros mecanismos descritos, se abre una alternativa en la que los alimentos son
pagados por medio del deposito de una suma de dinero derivada de la constitucion del
usufructo, uso, habitacion, pension arrendataria u otro mecanismo similar. Respecto a
dichas alternativas se puede agregar que llegan a ser practicas, ya que pueden darse
determinados casos en que el alimentante no cuenta con el dinero efectivo para cumplir
con la obligacién alimenticia, y posee otros instrumentos por medio de los cuales pueda

satisfacer esa obligacion.

A partir de la actuacion del juez en el proceso judicial de alimentos, y las ordenes
emitidas por el mismo el pago de las pensiones alimenticias puede ser realizado en
especies, ejemplo de ello son los viveres, la ropa, asistencia médica, comida, o mercaderia
para su comercializacion. Esta alternativa del pago de las pensiones alimenticias en

especie tiene poco uso en la préctica juridica, ya que posee una alta dificultad en el

170 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/ Cddigo Civil- CC.
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cumplimiento y mecanismos que deben ser implementados para poder controlar y medir
esta forma de pago. Por otro lado, en el caso de que la persona obligada se encuentra en
cumplimiento de un apremio personal, el pago en especie de la pensién alimenticia puede
ser una alternativa ante los problemas que pueden darse para pagar en efectivo dicha

pension.

Cuando el juez determine mediante la resolucién correspondiente que las
pensiones alimenticias Ileguen a ser canceladas a través de la constitucion del usufructo,
uso o habitacion, la resoluciéon judicial debera tener implicito la prohibicion de enajenar
los bienes del obligado que seran empleados para fijar este modo de pago de la pensién
alimenticia. En este actuar queda reflejado en interés superior del menor, el cual queda
respaldado con la inscripcion de dicha resolucion en el Registro de la Propiedad
correspondiente, y acorde a los fines establecidos en la norma legal. El magistrado en
todo este proceso debera exigir la documentacidn respectiva para comprobar que el bien
relacionado al cumplimiento de la pension alimenticia no se encuentra sujeto a ningun
gravamen (embargo, prohibicidn de enajenar, anticresis), caso contrario esto puede llegar

a afectar el pago de la pension.

Durante el proceso de fijacion de alimentos pueden desarrollarse acciones por la
parte actora en las que se solicite los frutos obtenidos a partir de los bienes que posee el
demandado; el objetivo es que estas ganancias sean dadas al alimentado. Las pretensiones
de este tipo en su mayoria no llegan a constituir la primera opcion del juez, ya que este
primero trabaja en aras de verificar si el demandado puede cumplir con el pago de la
pensién alimenticia por medio de un monto monetario determinado, ademas para el
magistrado resulta complejo la determinacion cuantitativa de los frutos o el uso del bien,
con el fin de que esto lograra satisfacer el derecho de alimentos. Incluso las ganancias
obtenidas por el uso del bien de la persona demandada pueden sobrepasar las necesidades

reales del demandante.

Hasta aqui se han expuesto los principales mecanismos reconocidos en la norma
juridica ecuatoriana para efectuar el pago de las pensiones alimenticias. La mas usada
resulta ser la fijacion del pago de la pension alimenticia acorde a la tabla de pensiones
alimenticias y su ejecucion responde directamente al SUPA, sistema por medio del cual

se controla el correcto pago de estas pensiones. La practica ha evidenciado que el pago
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en dinero resulta ser una de las mejores vias para cumplir con la obligacion alimentaria,
convirtiéndose en una obligacion liquida que puede ser cobrar sin mayor dificultad y con
celeridad. El resto de los mecanismos para ejecutar el pago de estas pensiones denotan un
caracter menos restrictivo de la norma legal, lo que le brinda otras posibilidades al

demandado en cuanto al cumplimiento de la obligacion alimentaria.
4.4. Mecanismos estatales para el aseguramiento del pago de alimentos

El aseguramiento del pago de la pension alimenticia se encuentra asociado con
diversos mecanismos estatales erigidos en ley y fijados en el desarrollo del proceso
judicial. Estos mecanismos estatales se encuentran reflejados en la aplicacion de medidas
cautelares y coercitivas destinados al aseguramiento del pago de las pensiones
alimenticias, y en el funcionamiento del SUPA de reciente creacion en el pais.

Para que pueda ser ejecutado dicho pago por medio de estos instrumentos que la
propia ley reconoce, es decir, con la aplicacion de las medidas cautelares y coercitivas

deben existir una serie de condiciones basicas, estas son:

- Los alimentos deben estar concebidos por medio de una resolucién judicial

gue se encuentre ejecutoriada.

- Para la aplicacion de una medida cautelar y coercitiva, debe mediar el
incumplimiento del pago de la pension alimenticia en dos 0 mas ocasiones®’*,
Dicho incumplimiento contraviene la resolucion emitida por el juez que poseia

conocimiento respecto a la causa procesal.

- La medida cautelar, o el apremio como también se le denomina, debe ser
aplicada por el mismo dérgano de justicia y por lo tanto por el mismo juez que
dictaminé respecto al cumplimiento de la obligacion alimenticia, ya que en

materia procesal esto se vincula al tema de facultades y competencias.

171 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/Cédigo Organico
General de Procesos- COGEP.
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- Para aplicar la medida cautelar debe realizarse un célculo previo, es decir un

informe de liquidaciones con relacion a las pensiones alimenticias atrasadas.

Otro de los mecanismos aplicados por la administracion de justicia resulta ser la
privacion de la libertad, como una medida de apremio personal. Al respecto cabe sefialar
que la prision por deudas en el Ecuador llegé a eliminarse en el afio 1917, a través de una
norma emitida por érgano legislativo, en aguel momento era Congreso Nacional, y cuya
norma legal fue la “Ley de Abolicion del Concertaje”, o sea que se evidencid por vez
primera en el campo legislativo la prohibicidn de la prision por deudas, la cual era ejercida

por medio del concertaje’’?.

En el caso de la libertad del individuo, hay que tener presente que constituye uno
de los derechos fundamentales de mayor importancia que posee el ser humano, asi
reconocido en el ambito del derecho internacional'’®. De esta manera, previo al
establecimiento de una medida cautelar en el proceso judicial de alimentos, debe ser
acreditado el posible pago del monto total de la deuda alimenticia. La materializacion de
esta obligacion esta respaldada por el propio actuar preventivo que realiza el juez antes

de materializar el apremio personal.

La actuacién preventiva realizada por el magistrado contribuye a brindar una
oportunidad a la una de las partes a manifestarse sobre la liquidacion con relacion al pago
de la deuda alimenticia, posibilidad que denota la aplicacion de un debido proceso y la
pronta defensa. En la practica juridica procesal se ha llegado a plantear en torno a la

materializacion del apremio lo siguiente:

“Se ha cuestionado si para la existencia del apremio es necesario que se lleve a
cabo de hecho el arresto o si basta el despacho de la orden de aprehension en contra

del demandado por el no pago de las prestaciones alimenticias debidas, sin haber

172 «“F] concertaje era un convenio, de ordinario, vitalicio entre el hacendado y el trabajador campesino
carente de tierras (el concierto). Este y su familia se comprometian a trabajar para un hacendado todo el
afio o la mayor parte de él por un pago en anticipos de dinero, grano o animales, un pedazo de tierra prestado
(huasipungo) para el sustento de su familia, una cuota mensual o trimestral en granos, una muda de ropa
para el afio, el agua de la hacienda, la lefia del monte y un sitio para el pastoreo de sus animales. Aunque
estaba convenido el pago de un jornal, se le descontaban de él los dafios en las sementeras, rebafios y hatos,
con lo que el concierto vivia constantemente endeudado. La deuda se trasladaba a la viuda y a los hijos”.
AYALA MORA, E. Historia del Ecuador. Editorial: Corporacion Editora Nacional. Quito, 2008, p. 46.
173 Ver en referencias bibliograficas Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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justificado legalmente el incumplimiento de la obligacién. Aclaremos razonando.
Si por apremio en general se entiende el compeler, es decir, el obligar a uno, con
fuerza o por autoridad, a que haga lo que no quiere, resulta indudable, a nuestro
juicio, que el apremio existe desde que se dicta la orden de arresto, aungue este no
se materialice por el pagar el demandado antes de ser aprehendido. La simple
orden de la autoridad judicial compele, apremia; desde ella comienza el apremio.
¢Acaso dicha orden, simple y lapidaria, no empujé al demandado a satisfacer la
deuda? El dejar sin efecto la medida, después del pago, no borra retroactivamente,
sino que la hace cesar por haber cumplido su mision. Pero el apremio existié para

todos los efectos legales".

Respecto a lo expuesto por el citado autor se puede afirmar que el apremio como
medida cautelar ante el incumplimiento del pago de las pensiones alimenticias, ha sido la
medida implementada con mayor frecuencia en este tipo de situaciones, y que tiene como
fin lograr que se pague y asegure el monto acordado en la resolucion judicial respecto al
derecho de alimentacion. La norma legal procesal vigente en el pais se refiere también a
la aplicacion de la prohibicion de salida del pais para aquellas personas que han
incumplido con el pago de las pensiones'”™, como otros de los mecanismos que existe
para el aseguramiento del pago de las pensiones a través de la administracion de justicia.
En el caso especifico del apremio personal como medida cautelar se puede decir que ha
sido contraproducente en su aplicacion en el sistema judicial, ya que ha sido considerada
como la medida de mayor eficacia para asegurar el pago de las pensiones alimenticias,
especificamente aquellas atrasadas, y la negatividad de ello recae primero en que algunas
ocasiones dicho pago no depende de la voluntad de la persona obligada y por otro lado
las condiciones de la persona privada de la libertad pueden llegar a frenar el adecuado y
eficaz desarrollo de acciones necesarias para cumplir con el pago de este tipo de pensiones

alimenticias.

La propia norma constitucional ecuatoriana establece la necesidad de que el juez

realice su labor enfocada en la materializacion de medidas cautelares alternativas a la

174\VODANOVIC, A. Derecho de Alimentos. Editorial Juridica Ediar-Conosur, Ltda,3era edicidn . Santiago
de Chile, 2013, p. 192.

175 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/Cédigo Organico
General de Procesos- COGEP.
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privacion de libertad para el cumplimiento de aquellas obligaciones emanadas de las
resoluciones judiciales!’®. Otros mecanismos alternativos al apremio personal, seria el
embargo del sueldo o salario!’’, asi como las ganancias que obtenga el obligado de
posibles arrendamientos de bienes inmuebles u otras prestaciones mediante las cuales se

pueda llegar a cumplir con el pago de la pension alimenticia®®.

Un mecanismo estatal que fue creado en el afio 2015 para el pago de las pensiones
es el SUPA, Sistema Unico de Pensiones Alimenticias, ya mencionado con anterioridad.
Vale recalcar que su creacion abrid las puertas a la ejecucion de un mayor control
ordenado para el pago y cobro de las pensiones alimenticias, ademas de que se facilito la
realizacion de estos pagos, Yy la generacion de estos a partir de las retenciones judiciales.
Es este sistema un mecanismo efectivo para que las personas realicen el deposito de sus
pensiones a nivel nacional, o sea, que poseen una mayor cobertura. Otro elemento
positivo en que la pagina web del Consejo de la Judicatura contribuira a informar de las
obligaciones respectivas y el historial de los pagos realizados. Asi mismo, las empresas
juridicas, tanto privadas como publicas podran tener conocimiento de aquellos valores
que deberéan ser descontados a sus empleados, en concepto de pago de las pensiones
alimenticias. El funcionamiento de este sistema esta vinculado directamente con la red

nacional de entidades financieras.
4.5. El juez competente

En el marco de la competencia ejercida en un proceso judicial por alimentos la ley
procesal reconoce la facultad que posee el 6rgano de administracion de justicia de conocer
dicha causa acorde al domicilio de la persona demandada y al domicilio de la persona
titular del derecho de alimentacion®’. El juez en el proceso judicial de alimentos alcanza

un rol de direccion. Este papel se caracteriza por tres aspectos en la practica procesal®:

176 \ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica de Ecuador-CRE.

17 1bidem.

178 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/ Cddigo Civil- CC.

179 Ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Cédigo Organico
General de Procesos- COGEP.

180 GARCIA, A. Temas procesales. Revista del Centro de Estudios del Derecho... op., cit., pp. 57-60.
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- El primero se relaciona con el juez automata donde su trabajo se limita a
aplicar de forma rigida la norma legal sobre aquellos casos que debe
tramitar; aqui no llega a interesar el tipo de razones, ni las consecuencias

que generan la decision del magistrado.

- Juez subjetivo, este reconoce que su subjetividad llega a ser amplia y que
importa mas la experiencia que posee, para poder alcanzar las decisiones
que considera justas; el magistrado no se preocupa por exteriorizar un
vinculo fuerte respecto a la decision que ha tomado con las fuentes

pertenecientes al ordenamiento juridico.

- Juez argumentativo, resulta ser consciente de que tiene un vinculo con la
norma constitucional y las leyes. Esto se traduce en que el magistrado tiene
la obligacion de aplicar el orden legal estipulado para cada caso en
concreto. No obstante, la accion ejercida por el juez en cuento a la
aplicacion de la norma legal conlleva una labor interpretativa de estas
fuentes legales y el entendimiento de que la ley no siempre posee una

solucion para cada situacion.

En el caso especifico del proceso judicial de alimentos el rol desempefiado por el
juez debe ser argumentativo, con marcados rasgos postmodernos, y que desarrolle una
labor afin con los cambios y posibles transformaciones. Las acciones del magistrado
deben estar enfocadas en lo positivo, para poder crear y aceptar nuevos paradigmas. De
ello se puede afirmar que el intelecto del juez debe estar enfocado a la materializacion de
una capacidad de abstraccion, deduccion e interpretacion de la ley, con celeridad, eficacia
y eficiencia. Conforme a esto, en los procesos de alimentos la viabilidad radica en parte
en la celeridad de su desarrollo, sin llegar a perjudicar la presencia del debido proceso y
el derecho de defensa que posee la persona demandada. La norma procesal civil reconoce
y aplica estos elementos aqui descritos al contemplar el proceso sumario y la realizacion

de una audiencia Unica para los temas relacionados con los alimentos.

El juez que preside los procesos judiciales de alimentos en el pais resulta ser una
autoridad que vela por los intereses de los nifios y adolescentes, ademas de ser una

garantista de las partes intervinientes, y posee una especializacion en materia de familia
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y nifiez y adolescencia. Este magistrado ejerce en la jurisdiccion civil, y realiza su labor
por medio de 6rganos de administracion de justicia especializados en los temas de derecho
familiar, y los asuntos correspondientes a los nifios y adolescentes, tal es el caso de los
alimentos. su actuar esta reflejado en gran parte de los preceptos legales contemplados en
la norma procesal civil, en la que se destacan su labor conciliadora, la valoracion que debe
hacer de las pruebas presentadas, y la existencia y materializacién de acciones que

garanticen el derecho de ambas partes en el proceso.
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CAPITULO II: LA PRISION POR EL NO PAGO DE
PENSIONES ALIMENTICIAS

1. Antecedentes historicos

Desde una perspectiva legal se puede apreciar que en pais se ha transitado por un
amplio camino de transformaciones de la norma constitucional, principalmente marcado
por la inestabilidad politica. Estos cambios han oscilado desde simples reformas hasta la
aprobacion de nuevos textos constitucionales. Si se analiza la historia constitucional
ecuatoriana, desde el primer texto constitucional aprobado en el afio 1830, hasta la norma
suprema que rige en la actualidad, han sido aprobadas aproximadamente una veintena de
normas constitucionales, y el término aproximacion es utilizado porque ha predominado

en la doctrina juridica ecuatoriana discrepancias sobre este tema.

Evidentemente estas modificaciones son una clara muestra de inestabilidad
politica que ha imperado en el pais, donde cada grupo de poder ha tratado de asegurar sus
pretensiones e ideologia y para alcanzar dicho cometido la Constitucion ha sido un
instrumento. En relacion con esto se puede resaltar la norma constitucional vigente, la
cual posee importantes innovaciones, y esta caracterizada por demostrar un importante

enfoque de indole social, bajo los parametros de la denominada “politica del buen vivir”.

Es asi que, cada uno de los textos constitucionales aprobados, han generado
beneficios y perjuicios, en los diversos ambitos digase social, econémico, politico,
juridico, cultural e incluso ambiental. Desde el marco juridico especificamente se ha
manifestado un tratamiento negativo, y que a su vez ha constituido un retroceso respecto
a la materializacion del apremio personal en relacion con el incumplimiento de
obligaciones civiles, lo cual aun persiste en la practica legal ecuatoriana. Para poder
comprender en que consiste el apremio personal, es necesario hacer un recorrido desde el

surgimiento de la prision por deudas.

Como un precedente relacionado a la prision por deudas, se puede mencionar a la
figura del “concertaje”, surgida y desarrollada durante la época colonial espafiola. Dicha
figura que posee fuertes vinculos con otros sistemas de la época como son la encomienda

y los obrajes, ademas fue una herencia dejada por las précticas ejecutadas de los colonos
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europeos . Este sistema denominado concertaje se identificaba como un tipo de contrato
a traves del cual el indigena era obligado a trabajar de por vida, bajo parametros que
obedecian a una deuda adquirida con el patrén, donde dicha obligacién de deuda solo
podia ser extinguida con la muerte del indio; a pesar de ello en el supuesto de que se
considerase a dicha obligacion como ain no saldada esta podia ser transmitida a los
descendientes del indigena obligado®?. A criterio de historiadores ecuatorianos esta
figura constituy6 una aberracion y humillacion debido al tratamiento como esclavos que
se le brindaba a los indigenas, en donde se transgredieron elementos fundamentales de
justicia y derechos. El concertaje fue eliminado de la préactica ecuatoriana en el afio
192918,

El endeudamiento del indigena, tuvo sus origenes bajo argumentos que abogaban
por la necesidad de mejorar la produccion agricola, manifestaciones emanadas
principalmente de los terratenientes que eran la clase econdmica y politica dominante,
con la intencion ademas de explotar a los pueblos indigenas y establecer un sistema de
trabajo gratuito, el cual fue fabricado bajo contratos engafiosos como fue el concertaje, y
que sometian de por vida a los miembros de las comunidades ancestrales a una especie

de trabajo forzado en las haciendas, privandoles asi de una vida con calidad y derechos®84,

Otra forma donde se evidenciaba la adquisicion de deudas resulté ser a raiz de las
fiestas celebradas en el periodo colonial producto de las tradiciones traidas por el colono
de Espafia, el pedn con el objetivo de celebrar dichas fiestas llegaba a contraer importantes
deudas con el patrén, cuyo monto de obligaciones eran descontadas en el transcurso de
los afios del trabajo desarrollado por el pedn y también el de su familia. A pesar del pago
de las obligaciones con el trabajo, estas deudas estaban lejos de desaparecer o disminuir,
por lo que las mismas en la mayoria de las situaciones aumentaban, y eran heredadas por
la familia de la persona adeudada. Algunas de la practica que materializaron los
hacendados para cobrar las deudas contraidas fue el remate de las pocas pertenencias de

sus peones, en muchos casos ya fallecido. Como bien refleja el sistema del concertaje este

181 Estuvieron vigentes durante los siglos XVI y XVIII.

182 PEREZ GUARTAMBEL, C. Justicia Indigena. Editorial: Fondo Indigena. Quito, 2015, pp. 92-95.
183 AYALA MORA, E. Historia del Ecuador... 0p., Cit., pp. 61-63.

184 pEREZ GUARTAMBEL, C. Justicia Indigena... op., cit., pp. 100-103.
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resulto ser un circulo vicioso sin perspectivas de que terminaran o cesaran las deudas'®.
Esta figura jugé un papel protagonico en la agricultura durante el Siglo XIX, en casi todos

los paises latinoamericanos, como una forma preponderante de vinculo laboral.

Es asi como a partir del concertaje se materializé la prision por deudas. En el
marco constitucional ecuatoriano el apremio legal llegd a ser reconocido, por primera vez,
en el texto constitucional aprobado en el afio 1835, especificamente en su Art. 94 8 en
el cual también se llegan a estipular una serie de excepciones en los casos de ejecucion
de la prision. En el caso especifico de la prision por deudas en materia de alimentos no se
evidenci6 pronunciamiento alguno al respecto en las normas constitucionales aprobadas
con posterioridad, tal es el caso de las emitidas en 1861, 1869 y 1878, el contenido

expuesto en dichos textos fue similar al Art. 94 de la Constitucion de 1835.

Si se analizan algunos criterios, en torno a la prision por deudas de alimentos,
expresados por historiadores ecuatorianos con relacion a la normativa civil que estuvo
vigente en los primeros afos, posteriores a la fundacion de la Republica ecuatoriana, se
estipuld el apremio para el caso de las deudas por alimentos legales'®’. Este
reconocimiento en la normativa civil parte del establecimiento, en la norma constitucional
de 1835, de la figura del apremio personal. Este sistema sancionatorio de aplicar la prision
por deudas y su contemplacién en la norma legal, estuvo vigente hasta el afio 1906, en
cuyo periodo de tiempo fue aprobado un nuevo texto constitucional, el cual establecio la
prohibicion de materializar la prision por causa de deudas'®. Esta prohibicion solo quedo
reflejada en la teoria juridica, ya que en la practica se continu6 con la aplicacion de la
prision por deudas de alimentos y aquellas derivadas de la figura del concertaje, por lo
que la violacion de la Constitucién fue una accién frecuente. Del mismo modo la norma

civil que rigié en esa época, estipulaba la ejecucion por apremio de las decisiones

185 1bidem.

186 \/er en referencias bibliograficas Registro Auténtico 1, 480-510 de 30 de julio de 1835/Constitucion de
la Republica del Ecuador.

187 pEREZ GUARTAMBEL, C. Justicia Indigena... op., cit., p. 93. El autor hace referencia al Codigo de
Enjuiciamiento Civil que rigio6 a partir de 1879 en el Ecuador, especificamente en el Art. 1147: Se ejecutaran
por apremio: 3. Las disposiciones que se den para ejecutar providencias urgentes, como depdsito, posesion
provisional, aseguracién de bienes, alimentos legales y otras anélogas (...).

188 Ver en referencias bibliograficas Registro Oficial 242/Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, 1906.
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judiciales que obligaban al pago de los alimentos, donde la persona obligada, en este caso
el apremiado, en el supuesto de no cumplir lo establecido por el magistrado, esta persona
obligada era recluida a una prision hasta que los hechos fueran verificados o hasta que se
saldara la deuda contraida, incluso los dias de estadia en prision podian ser equiparados

al monto monetario que representaban los alimentos adeudados*®°.

Esta prision por deuda de alimentos, como una clara excepcion a la prohibicion de
la prision por deudas, tuvo duracion hasta la promulgacion en el afio 1929 de un nuevo
texto constitucional, en el cual se llegd a prohibir de forma expresa la prisién por deudas
derivadas de obligaciones con un caracter civil, unido ademas de la abolicién de la figura
del concertaje como bien se mencion6 con anterioridad'®®. La prohibicion de la prision
por deudas, en el marco legal establecido por esta norma constitucional, incluyé la
prohibicidn de la prision por alimentos. La normativa civil vigente en dicho periodo y que

contemplaba el premio personal por deuda de alimentos fue declarada inconstitucional .

Este constituy6 un paso positivo en la confirmacion de que la prision por deudas
no deberia ser establecida en el &ambito de la ley, puesto que obedece a una obligacion de
caracter civil. Algunos principios que sirvieron de base para el establecimiento de esta
prohibicién en Carta Fundamental de 1906 fueron la igualdad, la dignidad y la libertad,
principios que surgieron a partir del desarrollo de revoluciones tan importante como la

Revolucion francesa del afio 1789.

A pesar de esta prohibicion sobre la prision por deuda de alimentos, en el afio 1946
es aprobada otra Constitucion, que reflejé una regresion juridica en relacion con este
tema'®?. Este texto constitucional, impulsado por el entonces presidente Velasco Ibarra

establecié como una excepcidn a la prohibicion de la prision por deudas, a las deudas por

189 Ver en referencias bibliograficas Codigo de Enjuiciamiento Civil vigente en 1906.

190 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial 138 de 26 de marzo de 1929/ Constitucion Politica
del Ecuador.

191 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 312 de 19 de junio de 1945/ Resolucion del
Tribunal de Garantias Constitucionales.

192 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 773 de 31 de diciembre de 1946/ Constitucion
Politica del Ecuador.
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alimentos®®, por lo que fue resucitado la figura del apremio personal, a pesar de que este

tipo de obligaciones posee una caracter meramente civil y no penal.

La situacién antes expuesta se mantuvo en los posteriores textos constitucionales
emitidos en el pais, como fue el caso de las constituciones de 1967, 1978 y 1998, esto
incluye ademas a la norma constitucional vigente aprobada en el 2008%*, lo cual permite
el establecimiento del apremio personal en materia de alimentos, en las normas civiles
que integran en ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como en la normativa especial
referente a los menores de edad. Este apremio personal para deudas de alimentos ha

contribuido a violentar los derechos fundamentales del obligado.

Hay que destacar ademas que los menores de edad en el pais contaron por vez
primera con una norma especial en el afio 1938, donde fue promulgado el primer Cadigo
de Menores, dicha norma estuvo sujeta a constantes transformaciones, hasta el actual
Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia con su Ultima reforma en el afio 2009. En esta
normativa se evidencio desde su surgimiento el cuidado y la proteccion que todo menor
de edad debe poseer, especialmente el derecho a la alimentacidn. Si se analiza cada cuerpo
normativo se puede apreciar que el Cédigo de Menores de 1938 se establecio la prision
por deudas de alimentos'®®, en contraposicion a los estipulado en la norma constitucional
vigente en dicho periodo o sea la Constitucion de 1929. En los textos legales venideros,
1969, 1976 y 1992, la prision por alimentos fue tratada bajo la figura del apremio
personal. Esta situacion tiene gran similitud con lo establecido en el actual Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, donde la prisién por deudas era establecida en la norma procesal
no solo para los padres sino ademas para aquellas personas que son obligados de manera
subsidiaria en las deudas de alimentos, esto cambi¢ a partir de la promulgacién del nuevo
Cddigo Orgénico General de Procesos, donde los segundos no pueden ser privados de la

libertad en caso de incumplimiento de la obligacion alimentarial®®.

193 1bidem.

194 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.

195 \er en referencias bibliograficas Codigo de Menores de 1938.

196 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Codigo Organico
General de Procesos- COGEP.
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El reconocimiento y las acciones permisivas en un inicio, en cuanto a la
materializacion del apremio personal hacia familiares del menor de edad, obligados de
manera subsidiaria en la deuda alimentaria constituy6 una regresion juridica, ya que las
deudas fueron transferibles a los familiares y con ello la sancién privativa de la libertad.
En lo que respecta a la condena con prision del alimentante esto ha puesto de manifiesto
una percepcion erronea de lo que es responsabilidad civil y responsabilidad penal. Hasta
aqui se puede apreciar a modo general el desarrollo y reconocimiento de la prision por

deudas alimenticias en el Ecuador.

2. Principios fundamentales de aplicacion del Cbdigo de la Nifiez y

Adolescencia

Los principios fundamentales presentes en la aplicacion del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia en la préctica juridica nacional se encuentran relacionados con la evolucion
de los &mbitos estatal, social, familiar y la realidad del menor, cuyos principios han
contribuido al desarrollo positivo de los derechos del nifio en la actualidad. Respectos a
dichos principios se puede decir que surgieron a partir del desarrollo de la normativa
juridica internacional en materia de nifiez, algunos de estos instrumentos internacionales
claves, fueron: la Declaracion de Ginebra de 1924; Declaracion de los Derechos del Nifio

de 1959 y la Convencion de los Derechos del Nifio en el afio 1989.

Los principios vinculados a la materializacion de los derechos y proteccion de la
nifiez y adolescencia son establecidos tanto en la Constitucién, como en la norma
sustantiva especial que rige sobre este tema, y la orientacion que sigue esta normativa va
dirigida al alcance de un desarrollo y crecimiento adecuados del menor, cuyos
complementos deberan ser la familia y un estado de bienestar general, el cual debera ser
ejecutado desde la propia concepcién del nifio hasta que posea los 21 afios de edad,
ademas se ha tomado en cuenta los casos especiales donde el menor tenga algun tipo de
discapacidad, ante cuya situacion serd implementada una proteccion y cuidados
especiales entorno a dicho menor de edad, y seran ademas constantes en el tiempo o

periodo de vida del nifio.

Todo el sistema de cuidado y proteccion del nifio y adolescente en el pais esta

sustentado en una organizacion tripartita, lo cual significa que el Estado actia como un
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ente organizador; la sociedad desempefia un rol multiplicador; y por Gltimo la familia se
erige como un nucleo social, y su trabajo conjunto se llega a traducir en la presencia de
normas Yy regulaciones especificas que permiten la aplicabilidad de los principios que
rigen en materia de nifiez y adolescencia. Esto conlleva la necesidad creciente de que
existan organismos con capacidades reales que ejecuten politicas apropiadas entrono a la
nifiez y adolescencia, asi como planes y programas reales que contribuyan de manera

efectiva a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescente.

En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano llegan a ser establecidos una
serie de principios fundamentales que enmarcan la propia existencia y aplicabilidad de la
norma'®’. De dichos principios seran analizados solo aquellos que son intrinsecos a todo
nifio, nifia y adolescente, como: la igualdad y no discriminacion; el principio del interés
superior del menor: el principio de corresponsabilidad; y el principio de prevalencia del

ejercicio progresivo. A continuacion, se expondra un analisis general de cada uno de ellos:
I.  Principio de Igualdad y no discriminacion®®,

Este principio a consideracion de algunos autores representa tanto una declaracion
positiva y como negativa respecto al mismo®®. Esta connotacion diferente dentro de
dicho principio posee una conexion necesaria y sistematica, reflejada en la necesidad de
que se erradique la discriminacion para poder asi garantizar la igualdad. Para una mejor

compresion de ambos términos resulta necesario su analisis por separado.

Respecto a la discriminacion, esta se ha evidenciado en el transcurso de los afios
mediante el tratamiento diferenciado que, como parte de la vida social, reciben las
personas 0 grupos sociales, cuyas distinciones pueden ser calificadas como injustas y
arbitrarias. Es asi que algunos autores han considerado a la discriminacidon como: “(...)
una selectividad inicua de los seres humanos o de los grupos sociales en la vida

comunitaria; donde se niega la igualdad de oportunidades, favorece a unos y perjudica a

197 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003/Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia- CNA.

198 1hidem.

19 BAYEFSKY, A. F. The UN Human Rights Treaty System: Universality at the Crossroads. Editorial:
Kluwer Law International. Toronto, 2012.
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otros”?%. Como parte de los planteamientos y criterios desarrollados con relacion a la
discriminacion se ha llegado a establecer una division de esta, es decir, que existe una

discriminacion negativa y una discriminacion positiva.

Cuando se habla de discriminacion negativa, esta se encuentra asociada a una
manifestacion social donde determinado grupo dominante puede separar, distinguir,
seleccionar a otro grupo de forma despectiva, motivado por variadas causas, ya sea de
indole sexual, cultural, racial, politico, econémico, juridico, ideoldgico, entre otros. A
partir de los fundamentos de esta concepcion no se le brindé oportunidad alguna a una
igualdad desde un &mbito general, sino que se defendié la igualdad individual y sectorista.
La discriminacion negativa a tenido como una de sus caracteristicas principales la
violencia, por lo que todo acto discriminatorio negativo llega a atentar contra la igualdad
y la dignidad de las personas. Por otro lado, cuando se analiza la denominada
discriminacion positiva se puede apreciar que se basa en una idea central, es decir la

igualdad de oportunidades.

La corriente que defiende la discriminacion positiva la relacionan con colectivos
sociales como los indigenas o la comunidad de lesbianas, gais, bisexuales y transexuales
(LGTB), los sistemas de acceso a la universidad, la insercion laboral de las personas
discapacitadas, por solo mencionar algunos ejemplos. Esta doctrina ha sido adoptada por
el Estado ecuatoriano en la implementacion de diversas politicas sociales, a partir del
contenido reflejado por el texto constitucional de 2008. Respecto a la discriminacion
positiva se ha llegado a afirmar que:

“En la actualidad se ha comenzado a hablar de discriminacién positiva para
referirse a la distincion favorable que se da a unas personas y gQrupos,
tradicionalmente sometidos a segregaciones negativas, con relacion a los demas.
Este tipo de desigualdad entrafia, en cierto modo, un privilegio. De bajo relieve en
que ellos estaban colocados en la vida social han pasado a un alto relieve de

preferencias en relacion con los demas”?,

200 BORJA CEVALLOS, R. Enciclopedia de la Politica, Tomo I. Editorial: Fondo de Cultura Econémica.
México D.F, 2012, p. 567.
201 |bidem
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Se debe sefialar ademas que en las varias acepciones desarrolladas respecto a la
discriminacion han surgido criterios dotados de cierta subjetividad. Esto se pone de
manifiesto en la consideracion desigual sobre la discriminacion, lo cual ocurre del mismo
modo con la igualdad. La diversidad de criterios u opiniones refleja que la discriminacion
resulta ser una consecuencia de una sociedad donde llega a imperar conductas permisivas,
manifestaciones de incivilizacion, y ambitos incompletos en lo que se refiere a la
idiosincrasia. La perseverancia de la discriminacién ha arrojado la consideracion de que
el alcance de la igualdad puede llegar a tomarse en cuenta como una utopia, ya que Si

existe discriminacion no puede haber igualdad.

En el caso de la igualdad esta se erige como principio fundamental del Estado
ecuatoriano, donde se aplica el axioma “todos somos iguales ante la ley”. Como la
igualdad presenta un amplio campo de estudio para efectos de esta investigacion, la
misma estara enfocada en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia que representa
el pais, ademas de los derechos que poseen los menores de edad. Primeramente, hay que

destacar que en el marco constitucional este principio es reconocido de la siguiente forma:
“El Ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal
0 colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionaré toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad”?®?,

202 \/er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.
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El principio aqui expuesto estd relacionado con otros preceptos?®® del propio
cuerpo constitucional, y especialmente con el Art. 6 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia. Por lo que se evidencia que la igualdad representa uno de los valores
fundamentales de la civilizacion, y ademas ha constituido el principal impulso y causa
del desarrollo de los movimientos sociales y sus respectivas luchas para establecer
estandares mayores y de fortaleza respecto a la disminucién de la desigualdad y la no
discriminacion. Los inicios de este principio se evidenciaron en documentos historicos
como la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica emitida
en el afio 1776; en los albores de la Revolucion francesa y el posterior surgimiento de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y posteriormente en
el Siglo XX la promulgacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, instrumentos que reflejaron el pensar y la lucha social de cada época historica

respecto a los derechos humanos y la igualdad.

En el caso de los paises que poseen un Estado Constitucional de Derecho y
Justicia, como los es el Ecuador, la igualdad resulta ser un pilar fundamental, al respecto

se ha sefialado que:

“Para el pensamiento constitucional, el principio de igualdad ha tenido en el
pasado, tiene en la actualidad y esta llamado a tener en el futuro una importancia
capital. Desde el nacimiento mismo del Estado constitucional la igualdad no ha
dejado de figurar como uno de los principios vertebradores de dicho modelo de

Estado”?%*.

Esta igualdad, tratada desde la perspectiva del pensamiento filosofico y
posmodernista, ha estado vinculado de manera estrecha a la materializacion de la justicia,
es decir, ha sido considerado como uno de sus principales elementos, ya que en un Estado
constitucional la no presencia de la igualdad acabaria con la razon de ser del propio
Estado. Esta igualdad y su interrelacion con la justicia, conlleva a la construccién de una

sociedad justa, esto ha sido respaldado en la doctrina constitucionalista, como:

203 1pjdem.
204 CARBONELL, M. Elementos de Derecho Constitucional . Editorial: 2da edicion, Fontamara. México
D.F, 2014, p. 10.
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“Esto es lo que explica que la mas importante formulacion tedrica sobre la justicia
que se realizo en el siglo XX, la famosa Teoria de la justicia de John Rawls, afirme
como los dos grandes principios de justicia cuestiones que estan inmediatamente
relacionadas con la igualdad. Para Rawls, los dos principios a partir de los cuales
habria que comenzar a edificar una sociedad justa (partiendo de lo que el propio
Rawls llama “la posicion originaria”) son los siguientes: Primer principio: cada
persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas
que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas (...)
Segundo principio: las desigualdades sociales y econémicas habran de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean
ventajosas para todos, b) se vinculen con empleos y cargos asequibles para

tOdOS”ZOS

Esta relacion expresada por el citado autor entre la justicia y la igualdad puede ser
caracterizada como uniforme, ya que a partir del principio de igualdad y su ejecucion,
existe la posibilidad real de edificar todo un mandato constitucional donde la garantia,
proteccion y respeto de los derechos fundamentales, desempefie un papel protagonico.
Esto se pone de manifiesto en el ya citado Art. 11, numeral 2 de la Constitucion
ecuatoriana. A su vez este principio de igualdad desarrolla ideas respecto a cuestiones
basicas como la libertad, y demas derechos que no pueden ser restringidos con el empleo
de argumentos superficiales o en cualquier momento. Ello trae como resultado que
predomine un esquema, donde todas las personas tengan establecidos un conjunto de

derechos, y la igualdad llegue a representa un principio constitucional irrebatible.

Como parte del cumplimiento del principio de igualdad existen algunas
excepciones, en este caso son las desigualdades, las cuales pueden estar representadas en
el cuidado y proteccién que debe ser brindado a grupos sociales que necesitan una
atencion prioritaria, lo cual se relaciona con el desarrollo y existencia de una justicia
social. Un ejemplo de estos grupos sociales resultan ser los menores de edad, donde sus
necesidades especiales y cuidado marcan cierta desigualdad por lo que esta atencion

especial es justificada.

205 |bidem...op., cit., p. 11.
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El principio de la igualdad también puede ser analizado desde una perspectiva
material, en la cual se destaca la igualdad de oportunidades y su base legal que se refleja
en la norma, donde todas las personas deben ser tratadas por igual, ello incluye el
reconocimiento de desigualdades, donde los grupos sociales con necesidades especiales
llegan a representar una desventaja y ésta por lo tanto debe ser atendida. La perspectiva
aqui expuesta conlleva a una obligacion por parte del Estado a brindar acciones de
preferencia hacia los grupos sociales mas débiles, lo cual constituye una obligacién por
para del Estado. Esto se traduce en la implementacidn de politicas publicas que auxilien
a la persona o grupo social necesitado, sobre este tema el jurista italiano Norberto Bobbio

planted lo siguiente:

“(...) que, una vez que a cada parte le ha sido asignado el lugar propio, el equilibrio
alcanzado se ha mantenido por normas universalmente respetadas. Asi, la
instauracion de una cierta igualdad entre las partes y el respeto de la legalidad son
las dos condiciones para la institucion y la conservacion del orden y la armonia
del todo, que es, para quien se ponga en el punto de vista de la totalidad y no de
las partes, el sumo bien. Estas dos condiciones son ambas necesarias para que

actue la justicia, pero s6lo conjuntamente son también suficientes (...)”?%.

A partir de las consideraciones aqui expuestas se puede plantear la interrogante
siguiente: ¢los alimentantes y los menores de edad son iguales ante la ley? Desde el
ambito de estudio de la norma legal cada grupo social le asisten derechos y principios,
por lo que en la ley y ante la ley son iguales. Entre los diversos grupos sociales debe
predominar una coexistencia, lo que implica el respeto mutuo de los derechos y la
exigencia en el cumplimiento de las respectivas obligaciones. Ello representa una
igualdad en el trato brindado a las personas, asi es respaldado en la doctrina juridica

chilena al plantearse sobre la igualdad de trato lo siguiente:

“A partir de esta categoria, se puede comprender que el principio de igualdad
exigira en ciertos casos obviar ciertas diferencias facticas y equiparar personas y/o
situaciones distintas, con el objetivo de otorgar una igualdad de trato (Igualdad por

Equiparacion). En otras ocasiones y, por el contrario, el principio de igualdad

206 BOBBIO, N. Igualdad y libertad. Editorial: 3era edicidn, Paidds. Buenos Aires, 2013, p. 58.
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exigira recoger diferencias facticas existentes para efectos de disefiar un estatuto
diferenciado, porque solo de esa manera se puede garantizar la igualdad de trato

(Igualdad por Diferenciacion)”?%’.

Es asi que el Estado ecuatoriano tiene la tarea de implementar a cabalidad el
principio de la igualdad y la no discriminacion, donde en el caso de los menores de edad
estan sujetos a un respaldo de sus derechos por medio de la implementacion de un sistema
de proteccion integral descentralizado?®, lo cual pone en evidencia el encontrar un
camino mejor que conlleve a una sociedad mejor. Esta lucha por establecer
adecuadamente el principio de la igualdad y la no discriminacion es un objetivo que

deberéa seguir perfeccionandose, hasta eliminar todo tipo de acto discriminatorio negativo.

II.  Principio del interés superior del nifio®®.

El interés superior del menor se ha transformado en un principio rector en materia
de nifiez y adolescencia. Dicho principio juridico representa una clara garantia en la
resolucion de los conflictos donde los menores de edad se encuentran inmersos. El
principio del interés superior del nifio ha sido considerado como un compromiso generico
con relacion a todas aquellas personas?'® que ostentan algiin poder de decision respecto a
un menor de edad, cuyo actuar deberé estar enmarcado en el &mbito de los derechos del

menor, de tal forma que siempre se vele por su proteccion.

Este principio también implica un determinado estandar de objetividad, ya que el
cumplimiento y garantia de los derechos del menor, no puede ni debe estar sujeto a
simples patrones de indole subjetiva. Ello significa que el interés superior no solo puede
abarcar una creencia sobre lo que es mejor para el nifio, sino que debera estar sustentado
en aquello que realmente sea lo mejor para el menor, y que de manera objetiva e integra

contribuya a su desarrollo positivo. Esto implica ademas que tiene que ser determinada la

207 FIGUEROA, R. “Igualdad y Discriminacion”. Revista de Derecho Constitucional No. 22, agosto de
2015, p. 7.

208 \/er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003/Codigo de la Nifiez y
Adolescencia- CNA.

209 |bidem.

210 pyeden ser padres, maestros, autoridades publicas judiciales o no, empresas privadas, entre otras.
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necesidad de establecer un equilibrio entre los derechos y los deberes del nifio, cuya

estructura estara enfocada siempre en su bienestar y desarrollo.

Al respecto el Estado ecuatoriano ha llegado a determinar la forma en que deben
ser protegidos los menores de edad, especificamente en el Art. 44 de la norma
constitucional. Como un complemento a esto el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
establece el interés superior del menor como principio en su Art. 11. Dicho esto, el
principio ha sido desarrollado en el pais como una atencion preferencial e integral del
Estado, la sociedad y la familia hacia el menor de edad. En tal sentido estos tres entes
deberan garantizar un desarrollo integro y el disfrute pleno de los derechos a los menores,
cuya base estara sustentada en pilares como la libertad, la dignidad y la equidad. Esta
posicion representa a un pais inmerso en la lucha contra la discriminacion en materia de
derechos de menores. No obstante, el interés superior del nifio puede ser garantizado por
cierta parcialidad dentro de la normativa especial ecuatoriana, donde a consideracion de

algunos juristas ecuatorianos:

“El Art. 11 se refiere al interés superior, principio que dice ser orientado a
satisfacer el ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, a través de
todas las autoridades administrativas y judiciales, y las instituciones publicas y
privadas; pero a nadie le interesa ejecutar acciones y decisiones para su fiel

cumplimiento”?!?,

Esta realidad negativa expresada por el citado autor se ha evidenciado en el papel
erréneo adoptado por la propia norma ecuatoriana en los conflictos relacionados con las
pensiones alimenticias, donde en un primero momento esta no resultaba ser digna acorde
a las necesidades del menor, y posteriormente se ha colocado la figura del apremio
personal en cuestiones de mora por pensiones alimenticias. En esto casos sensibles por el
tema que encierran, se llegan a denotar disimiles situaciones en las que se puede destacar
la despreocupacion del aliméntate por su hijos o hijos menores de edad, la carencia de un

sistema coherente de visitas que contribuya a la estabilidad emocional del nifio, o sea que

211 OJEDA MARTINEZ, C. Estudio critico sobre los derechos y garantias de la nifiez y de la adolescencia,
Tomo |. Editorial: 2da edicidn, Abya Yala. Quito, 2014, p. 4.
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todo en este engranaje de conflictos el interés superior del nifio puede llegar a perder su

objetividad.

Si se analiza el interés superior del menor desde el trabajo desarrollado por las
instituciones publicas, se refleja que no todos los derechos de los menores llegan a ser
respetados a cabalidad, por lo que resulta necesario seguir trabajando para alcanzar la
eficiencia requerida en este asunto. En el tema de aquellos menores de edad infractores
de la norma penal, la propia ley llega a ser condescendiente con el menor infractor, aqui
el interés superior del nifio actia como un escudo, lo que fomenta mas acciones negativas

como la venta y el consumo de drogas en los colegios.

Dicho esto, urge en la practica juridica el desarrollo de politicas reales que estén
destinadas a implementar planes y programas que impacten de manera positiva en la
realidad donde se desenvuelven los nifios, nifias y adolescentes. Estos programas podrian
contribuir al mejoramiento de las relaciones afectivas, las condiciones del entorno e

incluso el trabajo de los jueces.
I.  Principio de corresponsabilidad?'?,

Este principio se llega a centrar en la responsabilidad presentes entre tres entes
fundamentales que intervienen de manera directa en la vida del menor, es decir, el Estado,
la sociedad y la familia. Dicho principio reconocido en el Art. 8 del Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia, posee una relacion estrecha con preceptos constitucionales tales como
los articulos 44; 69, numerales 1 y 5; y 83, numeral 16, todos hacen referencia a los
cuidados y acciones que deberan ejecutar estos tres entes.

La participacion triple que abarca este principio contribuira al aseguramiento y
garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ya que tanto la sociedad, como
el Estado y la familia son corresponsables directos en el cumplimiento, respeto y
proteccion de los derechos que le asisten a los menores de edad. Antes de que fuera
implementado este principio en la figura de los progenitores descansaba de forma

exclusiva todo tipo de responsabilidad hacia los hijos menores de edad, lo cual denoto la

212 ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003/Codigo de la Nifiez y
Adolescencia- CNA.
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negacion de aquellas obligaciones que también eran competencia de la sociedad y el
Estado. En la época actual el pais refleja un giro importante por medio del reconocimiento
de la corresponsabilidad entre estos tres entes, el decir la responsabilidad familiar, la
presencia de un control pablico y social en torno a las decisiones de los progenitores, con

el fin de resguardar los derechos del nifio.

La obligatoriedad de esta corresponsabilidad es establecida en el propio Codigo
de la Nifiez y Adolescencia, principalmente en los que se refiere a la familia y el Estado®,
En lo que respecta a la familia su funcion basica estaria dirigida a garantizar un espacio
natural para el nifio, donde se desarrolle la tutela directa de ambos padres. En el caso del
Estado este deberd materializar planes y politicas que permitiran el cumplimiento de
aquellos objetivos que han sido trazados por la familia. Para la sociedad y su respectiva
responsabilidad esta se pone de manifiesto en el papel activo de ONG y fundaciones que
laboran para atender aquellos menores que se encuentran en una situacion de riesgo
inminente, y que el Estado no tiene la capacidad para hacer frente a dichas necesidades,

aqui se destaca el factor de riesgo econdémico.
II.  Principio del ejercicio progresivo®!.

Este principio que aboga por el ejercicio progresivo por parte del menor de los
derechos que le asisten. Dicho ejercicio estd contemplado como parte del desarrollo
evolutivo de cada menor de edad, en el que llegan a intervenir factores como su madurez,
el nivel de reflexién que pueden alcanzar, la independencia, su capacidad para expresarse,
entre otros. Todos estos factores pueden transformarse de manera paulatina, acorde al
avance de la edad del menor, esto implica que el criterio del nifio debe ser tomado en
cuenta por la sociedad. Algunos autores han vinculado el desarrollo evolutivo a modo

general, como:

“Podriamos definir el desarrollo evolutivo de muchas maneras: 1. Procesos de
cambio a todos los niveles que ocurren a lo largo del ciclo vital y que son fruto
tanto de nuestra relacion con el ambiente que nos rodea, como de las

predisposiciones genéticas. 2. Secuencia ordenada de cambios en la diferenciacion

213 |bidem.
214 1pidem.
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morfoldgica y funcional en la que se van integrando modificaciones de las
estructuras psiquicas y bioldgicas con las habilidades aprendidas y cambios

socioemocionales”?%.

Con el paso del tiempo y la evolucidn que caracteriza al nifio hasta convertirse en
una persona adulta se manifiesta un aumento de las diferencias individuales. Esto
significa que cuando el nifio es pequefio existe semejanza entre los menores ya que los
cambios se relacionan con los procesos de madurez, tal es el caso del desarrollo del
cerebro. Por lo que las diferencias en cuanto a la edad y el propio desarrollo de la infancia
genera una promocion y proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y
su goce debera estar sujeto a las diferencias que poseen. Un ejemplo donde se pone de
manifiesto esta caracteristica psico-biolégica es la contemplacion en la Constitucion
ecuatoriana de que el adolescente que tenga 16 afios hasta los 18, ejercite su capacidad
respecto a sufragar, es decir que se le brinda la opcidon de ejercer o no su derecho al voto,

por lo que es facultativo?®®.

Como parte de este raciocinio se puede mencionar ademas a los menores de edad
infractores y las acciones que cometen donde infringen la ley penal. Esta actitud
preocupante puede abarcar delitos como el sicariato, el consumo de drogas, el robo, la
portacion de armas, por solo mencionar algunos, cuyas acciones delictivas pueden estar
caracterizadas por la manipulacion a la que el menor infractor es sometido e incluso
acciones de reclutamiento materializadas por personas adultas que ven en el nifio una
herramienta mas de lucro. Dicho aprovechamiento y manipulacion estdn acompafiados
por factores negativos como la extrema pobreza que existe en numerosos nucleos
familiares, la carencia de un control efectivo por parte de los progenitores y la falta de

comunicacion.

En el caso de los menores infractores, las autoridades han ejecutado acciones para
contrarrestar dicha situacion, ejemplo de ello es el recrudecimiento de las sanciones. Esta

respuesta no llega a ser del todo positiva ya que se ha dejado de lado la labor preventiva,

215 AZETI, E. Desarrollo y crecimiento: psicologia evolutiva de 0 a 10 afios. Editorial: 2da edicion,
Paulinas. Santiago de Chile, 2014, p. 75.

216 \ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008/ Constitucion de la
Republica del Ecuador- CRE.
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que también es importante para combatir la delincuencia juvenil. Por otro lado, ha existido
una préctica judicial en el pais donde se ha llegado a prevalecer la impunidad en el
tratamiento de los menores infractores. Esto evidencia la carencia de equilibrio en el
tratamiento brindado a los nifios, nifias y adolescentes. En la normativa penal vigente se
han llegado a establecer mayores sanciones para aquellas personas gque inducen y obligan

a los jovenes a delinquir?'’.

3. La prision por alimentos de origen civil

Si se analiza en impago de las pensiones alimenticias, establecido en la norma
especial estipulada para que rija en materia de nifiez y adolescencia, se puede apreciar
que en pais el no pago de alimentos nunca ha sido tratado como una infraccion penal. De
esto se deduce que la obligacidn que tienen los progenitores en el pago de los alimentos
a sus hijos menores de edad acarrea una responsabilidad de tipo civil. Por lo que la pena
privativa de la libertad que ha sido establecida en el pais desde el Siglo XX, hasta la
actualidad, para la persona deudoras de varias pensiones alimenticias, no le puede ser
atribuida a partir de una responsabilidad penal, lo cual denota un claro error juridico, ya

que es impuesta desde el campo del Derecho civil.

Los alimentos y las respectivas obligaciones que han regido en la normativa
ecuatoriana en el transcurso de los afios, los han identificado como simples obligaciones
de carécter civil, por lo que las deudas vinculadas a estos son deudas civiles, por lo que,
su incumplimiento no puede ser considerado una infraccion penal, desde el &mbito de la
doctrina juridica y la respectiva logica parte este planteamiento. No obstante, la realidad
ecuatoriana obedece a otras circunstancias, es decir que en el pais una persona puede ser
sancionada con la pena privativa de la libertad por la materializacion de un hecho
delictivo establecido asi en la ley penal, ya sea por accion u omision, lo cual conduce a
que la persona sea penalmente responsable?®, pero el individuo también puede ser
sancionado con pena de prision (BAJO LA FIGURA DEL APREMIO PERSONAL) por

adeudar pensiones alimenticias, cuya obligacion acarrea una responsabilidad civil, y no

217 Ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014/ Cédigo Organico
Integral Penal- COIP.
218 |bidem.
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penal, lo que se puede considerar juridicamente incorrecto y contraproducente al afectar
los derechos fundamentales, a pesar de las variadas justificaciones emergidas para su

ejecucion.

El tratamiento brindado a los adeudos respecto a las pensiones alimenticias puede
ser calificado de negligente al regular una prision cuyo origen es civil. Primeramente, hay
que destacar que esta obligacion de otorgar alimentos a los hijos fue establecida en primer
lugar en el Cadigo civil ecuatoriano?'®, donde se recoge el orden en que dichos alimentos
pueden ser reclamados®®, y se establece la respectiva clasificacion de estos en forzosos
y voluntarios, en lo que llega a derivarse la responsabilidad econémica correspondiente.
En el supuesto de que surja un incumplimiento relacionado con cualquier obligacién por
alimento, existe el derecho del acreedor de dicha obligacion a demandar su pago ante el
6rgano de justicia competente, donde deberan ser fijadas las pensiones alimenticias a
abonar por el alimentante. Conforme a ello al presentarse varias deudas el juez en la
practica juridica ecuatoriana ha convertido al apremio personal en un mecanismo que
contrarresta la deuda alimenticia, por lo que la prisién por deudas civiles ha sido permitida

sin mayores contemplaciones en la practica judicial ecuatoriana.

Este actuar por parte de los 6rganos de la administracion de justicia puede ser
considerado un estereotipo que no ha brindado una solucién certera ante la necesidad que
posee el menor de edad de recibir alimentos. Esto significa que el alimentante deudor que
es confinado a una prision sigue sin cumplir dicha obligacion, y el nacleo familiar llega
a ser fragmentado en mayor medida. En acépites anteriores donde se ha analizado la
prision por deudas de alimentos, se puede apreciar su origen constitucional, es decir, que
su reconocimiento en estos textos ha impulsado su posterior tratamiento en la norma civil,
al considerarla una necesidad ante el incumplimiento de obligaciones alimenticias para

con los menores de edad.

Respecto a la prisién por deudas de pensiones alimenticias, se han desarrollado
varios criterios por parte de los érganos que integran la administracion de justicia

ecuatoriana. De tal manera se destaca la labor desarrollada por el Tribunal Constitucional,

219 En la actualidad rige en el Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005/Codigo Civil- CC.
220 1pidem.
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hoy Corte Constitucional del Ecuador, ejemplo de ello fueron las consideraciones
surgidas ante la negativa en las apelaciones para solicitar el recurso de habeas corpus en
los casos de pensiones alimenticias, donde el érgano de justicia recalcé que el impago de
estas pensiones no constituia un delito en el pais, de tal manera que se cuestiond en el

marco de la legalidad la prision por alimentos, y ademas sefialé que:

“(...) tal prision podria convertirse en indefinida y que ademas la misma no ha
servido para generar el pago de la pension alimenticia adeudada, puesto que una
vez que el obligado pierde su libertad, las posibilidades de garantizar la

alimentacion del nifio, quedan notoriamente reducidas (...)"?.

Estos criterios no fueron tomados en cuenta para las posteriores reformas que
fueron implementadas a la norma sobre menores, ya que la prision por alimentos se
mantuvo. La materializacion de la prision no solo estuvo dirigida a los progenitores sino
también a las personas que eran obligados de forma subsidiaria lo cual violaba los
principales y elementales derechos humanos, esto en la actualidad ha sido eliminado. La
aplicabilidad del apremio personal y como consecuencia la prision por deudas
alimenticias no puede estar respaldado en el respeto y cumplimiento del interés superior
del nifio, este principio no debe ser utilizado como pretexto para “legalizar” la prision

civil.

Es necesario reiterar que la obligacion de responder, en el ambito de la capacidad
que posee cada persona, ha constituido un tema que ha sido profundamente estudiado en
la doctrina juridica, pero que sido dotado de cierto valor practico marcado por la
relatividad. Esto se manifiesta en el surgimiento de una concepcion inadecuada y
equivoca de la responsabilidad en el impago de la pensién alimenticia, lo que ha generado
una confusion en su tratamiento, y entre lo que realmente representa la responsabilidad
civil y la responsabilidad penal. Es asi que la prision de origen civil ha estado influenciada
por una concepcion errada, y ha tenido como principal fin proteger los derechos del menor

de edad, pero a su vez no ha logrado resultados positivos, por lo menos en el Ecuador.

221 Suplemento del Registro Oficial del 14 de agosto de 2008.
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4. Requisitos para el proceso penalizador

El desarrollo de un proceso penalizador por la presencia de deudas en cuanto a
pensiones alimenticias, parte de la ejecucion de un juicio por alimentos. En aquellas
legislaciones donde el impago de alimentos es considerado un delito, esta conducta
delictiva se llega establecer, a partir de una situacion en la cual el progenitor, que por
medio de una sentencia se encuentra obligado a pagar la pension de alimentos, no realiza
ninguna accion en cumplimiento de lo establecido en la resolucion judicial. Dicho
incumplimiento debera ser prolongado en el tiempo, o sea, deberan transcurrir algunos

meses de forma continua, de esta forma se estara incurriendo en este tipo delictivo??2,

Sobre este tipo de delito en la doctrina juridica espafiola se ha llegado a

considerar que:

“El delito de impago de pensiones de alimentos se produce en el momento en el
que el progenitor que por sentencia esta obligado a pagar la pensién de alimentos
de un hijo comun no realiza ningin, durante tres meses seguidos, 0 cuatro no
consecutivos, caso en el que estara cometiendo un impago calificado como delito,
ademas de la comision del delito penal, por lo civil se adeudara la cantidad que
corresponda que podra ser embargada de los bienes del deudor son acogerse a las
cantidades minimas inembargables que no son de aplicacion, pues no tienen que

sujetarse a ningin minimo inembargable”?%,

Acorde al criterio de este tratadista espafiol, estipula que el impago de alimentos
acarrea la imposibilidad econémica a la que se enfrenta el alimentante, esto puede estar
motivado por diversos factores tales como la carencia de trabajo o la presencia de una
economia doméstica, donde el progenitor que ostenta la custodia deja de contribuir con
el pago de la pension alimenticia hacia sus hijos, cuya obligacion ademas que fijada en la

propia resolucion. Como parte de las acciones que pueden ser ejecutadas ante el

222 En paises como Esparfia el impago de pensiones alimenticias es establecido como delito en la norma
penal, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, Art. 227.

23 | OPEZ, A. El delito de impago de pensiones alimenticias. Editorial: Cuerpo de Gestién Procesal y
Administrativo de Justicia. Barcelona, 2014, p. 18.
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incumplimiento del pago de alimentos se destaca la jurisdiccion civil como un mecanismo

para que el alimentante cumpla.

La situacion aqui descrita no se aplica a la realidad normativa que predomina en
el Ecuador. Primeramente, el impago de alimentos por concepto de pensiones
alimenticias a menores de edad no esté tipificado como delito en la norma penal, en este
caso el Codigo Organico Integral Penal. No obstante, se puede sefialar que la
consideracién como un delito del impago de alimentos, deberia contar con un periodo de
6 meses maximo, antes de dicho tiempo deberian ser agotados todos los mecanismos que

ofrece la via civil.

Estos problemas de indole econdémico y familiar estan relacionados directamente
con el funcionamiento del ndcleo familiar. En el supuesto de las contradicciones
generadas que pueden desarrollarse en la familia, se contrapone el predominio de un
modelo ideologico familiar armonico, coherente, y estable, lo cual no resulta del todo
cierto, ya que en el transcurso de los afios se ha evidenciado un aumento de los divorcios

en el pais?*

, 'y con ello la inestabilidad y transformacion de roles, por lo que se ha
desarrollado una diversidad entorno al marco formal y conceptual de la familia®®.
Conforme a esto las pensiones alimenticias se relacionan a las separaciones de las parejas
0 matrimonios donde existen hijos menores de edad, y el pago de las mismas puede ser
decretada por el juez respectivo a partir de la materializacion de un proceso judicial. Son
maultiples las dificultades que surgen respecto a la materializacién y pago de las pensiones
alimenticias, ya sea por parte del demandante o por el demandado, por lo que el Estado
tiene la obligacién de fijar acciones efectivas para mitigar, y brindar una solucion a estos

males.

El proceso penalizador destinado al impago de las pensiones por alimentos no
deberia desempefiar un rol protagdnico en la practica civil ecuatoriana, donde el apremio

personal sobre el alimentante se ha convertido en el instrumento fundamental para hacer

224 En el 2015 se registraron 25.692 divorcios frente a 11.725 del 2005, un incremento de 119,1%. Mientras,
el nimero de matrimonios cay6 8,9% al pasar de 66.612 en el 2005 a 60.636 del 2015, segun los Gltimos
datos del Anuario de Estadisticas de Matrimonios y Divorcios publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INEC).
225 BENITEZ, M. Incumplimiento por el pago de pensiones. Editorial: Centro de Ciencias Sociales de
Mazatlan. México D.F, 2012.
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cumplir las obligaciones alimentarias. Esta problematica en el pais no ha logrado
visibilizarse de manera adecuada, por lo que las bases aun no son establecidas, para lo
que deberd ser tomado en cuenta la percepcién de la familia donde existen estos

conflictos.

En los ordenamientos juridicos de otros paises se ha llegado a establecer de manera
clara las sanciones ante el incumplimiento de la obligacion de alimentos, y se han fijado
los limites en el marco de la norma civil y la norma penal. Algunas de las acciones
adoptadas, en la legislacion comparada son: la imposicion de multas, y la materializacion
de un procedimiento de ejecucion sobre los bienes del obligado con el objetivo de que
estos satisfagan las cantidades adeudadas. En las siguientes ilustraciones se puede
apreciar la cantidad de juicios por alimentos desarrollados en el Ecuador, en periodos de
tiempo determinados, asi como la situacion a la que se enfrentan los padres en el pais, en

el caso de deudas de alimentos:
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lHustracion 2. Juicios en materia de familia (periodo: 2014)

Actualmente desde el 2014 a septiembre del 2018 por temas de familia han
ingresado 92.884 causas

Fuente: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.
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Situacion de los padres en Ecuador

En 2014, en el territorio nacional, se registraron 92.233 causas por pensiones alimenticias; mientras que en 2015 fueron 77.032.
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% Audiencias instaladas y ; Acuerdos por pensiones de alimentos —J

Pago
Estd vigente el Sistema Unico de Pensiones Alimenticias (SUPA) para que los padres puedan pagar a través de las agencias articuladas. Tanto las empresas publicas
como privadas, que son agentes de retencion, deben vincularse al SUPA, de tal manera que desde la empresa se acredite a |a cuenta de quien reciba la pension del hijo.
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Corresponde principalmente a las
madres y padres de familia cubrir
la alimentacion nutritiva,
educacidn, recreacion, vivienda,
rehabilitacién y cuidados.

iQuiénes tienen derecho a
alimentos?

-Los nifios, nifias y adolescentes.
-Hijos con discapacidad.

-El mayor de edad hasta los 21
anos, que justifique que esta
cursando estudios en cualquier
nivel educativo.

-Mujeres embarazadas.

iQuién puede presentar una
demanda de alimentos?

Un familiar o la persona mayor de
15 anos, que tenga judicialmente
el cuidado de la nifia, nifio o
adolescente.

Fuente: Centro de Mediacion de la Funcién Judicial

Derecho de alimentos

iC6mo se puede cobrar la pensién?
Mediacién
Este proceso posibilita un acuerdo no judicial entre las
partes. La resolucion tiene los mismos efectos que la
emitida por un juez o jueza.
Juicio
Este proceso se debe realizar ante un juez de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia.
No se requiere de un abogado. Sin embargo, la
Defensorfa Publica y los consultorios juridicos gratuitos
de las universidades del pais ofrecen auspicio sin costo.

iDesde cudndo se cobrard la pensién?
Desde que se presenta la demanda judicial o se llega a
un acuerdo en un centro de mediacion. El pago no es
retroactivo.

iCudndo se paga la pensién?

El demandado debera pagar un total de 14 pensiones
alimenticias al ano, incluyendo el proporcional del
decimotercero y decimocuarto sueldo, los primeros dias
de cada mes.

Fuente: Ministerio de Inclusién Econémica y Social (MIES)
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Si el demandado no paga dos
pensiones consecutivas, el
juez podra ordenar |3 prisién
provisional a peticion de la
parte.

iCudndo se deja de recibir la
pensién?

-Por la muerte del derecho
habiente

-Por la muerte de todos los
obligados al pago

Se puede pedir rebaja o
aumento de pension?

El trdmite se lo puede realizar
en caso de que las
crcunstancias que generaron
la resolucion hubieran
cambiado.

lustracion 3. Situacion de los padres en el Ecuador (periodo: 2015-2016)

Fuente: Consejo de la Judicatura.
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En el caso del procedimiento judicial establecido en el ordenamiento legal

ecuatoriano este llega a ser establecido de la siguiente forma2%®:

1. Presentacion de la demanda ante los Juzgados de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia.

2. Se realiza un sorteo de la causa, y una vez que es designado el juez
correspondiente este debera calificar, aceptar y proceder a la citacion, en el
caso contrario debera ordenarse su complementacion.

3. El magistrado tiene la responsabilidad de establecer el dia y la hora para
materializar la audiencia Unica, en la cual deberan ser practicadas las pruebas
anunciadas.

4. Esta audiencia debera ser conducida de forma personal por el juez, el cual le
dara inicio promoviendo un posible acuerdo conciliatorio, que en el caso de
existir sera aprobado en la misma audiencia, y la ley establece los términos de
juzgamiento. Posteriormente en el caso de no existir conciliacion se procedera
a las pruebas y los alegatos.

5. Una vez que son presentadas las pruebas en la audiencia, el juez debera
escuchar de manera reservada la opinion del menor de edad sujeto del conflicto
y por tanto del proceso.

6. Una vez que ha concluido la etapa procesal el juez emitira la resolucion, cuya

apelacion procedera en efecto no suspensivo.

5. Manejo carcelario de las personas privadas de la libertad (PPL) por

alimentos.

La problematica de aquellas sentencias judiciales a través de las cuales se aplica
una pena privativa de la libertad larga o corta recae en la temporalidad que se le concede
al sistema penitenciario para abordar este problema de forma individual y que posee una
naturaleza psicosocial, cuya conducta delictiva ha sido exteriorizada en procesos
determinados para intentar la adaptacion al entorno inherente de un sistema penitenciario.

Cuando una persona es insertada en un ambiente social diferente al que estaba

226 \/er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Cddigo Orgéanico
General de Procesos- COGEP.
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acostumbrado, resulta légico el desarrollo de una alteracion préactica de su conducta, es
por ello que se impone la necesidad de establecer mecanismos de observacion y

clasificacion hacia los internos.

Cabe agregar que en el sistema penitenciario se pueden presentar ciertos factores
negativos, en el infractor o PPL, ejemplo de ello es el denominado “sindrome de
prisionalizacion”, cuyos efectos son principalmente psicologicos, tal es el caso del posible
desarrollo de una neurosis, acarreada ademas por la pérdida de la privacidad o intimidad,
el estrés, la pérdida de las relaciones afectivas, la pérdida del prestigio social e incluso la
autoafirmacion de “delincuente” como etiqueta social. Otros problemas que se han
manifestado en el sistema penitenciario, es el manejo desigual en la propia infraestructura
carcelaria, ya que puede no existir una capacitacion uniforme del personal y condiciones

fisicas de las instalaciones diversas.

En la doctrina penal algunos autores han precisado que el desarrollo y ejecucién
del tratamiento penitenciario tenga como base la opcién humana, para que a partir de
dicha base pueda ser atendido el problema de la criminalidad y la posible reincidencia®*’.
Si se analiza la libertad a partir de la piramide de Maslow o jerarquia de las necesidades
humanas, se puede concebir este valor como uno de los que ocupa una posicién principal
en el ser humano, que llega a ser altamente estimado a través del tiempo; en relacion con
esto alguno de los fendmenos que llegan a gestarse a partir de la privacion de la libertad

son:

- Lainutilidad del tratamiento penitenciario.
- Laadopcidn o afinidad hacia grupos sociales criminégenos.
- La pérdida del arraigo.

- El incremento de la peligrosidad.

Estos elementos condicionados por el tipo de sancion penal se encuentran
acompafados por estados en las PPL donde puede predominar la resignacion social, la
autoestima baja al considerar que pertenecen a una comunidad catalogada como

2271 ORTEGA, A. E., & MANZANOS BILBAO, C. “Medidas para fomentar el empleo de las personas que
han sido privadas de la libertad”. Revista de Derecho de la UPV/EHU, junio 2013, pp. 53-88.
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“delincuencial”, y el enfrentamiento a un posible, o mas bien, un seguro rechazo por parte

de la sociedad.

Ante los elementos aqui mencionados, que son comunes a todo sistema
penitenciario de cualquier pais, en el caso especifico del sistema penitenciario
ecuatoriano, se erige una historia y funcionamiento de la infraestructura carcelaria
marcada por el abandono y la violacién de los derechos fundamentales de las PPL. Esto
se ha manifestado en la carencia de un personal calificado para el manejo de los internos,
el continuo fracaso en los intentos por reinsertar socialmente a las PPL, la falta de
instalaciones penitenciarias adecuadas que permitieran esa rehabilitacion social,
condiciones de hacinamiento de las PPL, por solo destacar los principales problemas que

predominaron en el sistema penitenciario ecuatoriano.

Este panorama estuvo sujeto a cambios positivos, con la aprobacién del Codigo
Organico Integral Penal, en el cual se reconoce la ejecucion de las penas bajo los
parametros de un Sistema Nacional de Rehabilitacion Social®®. La l6gica indica que las
politicas desarrolladas para el manejo carcelario de las PPL deberan estar en
correspondencia con los fines de este sistema. Toda politica ejecutada en el manejo de las
PPL, deberan estar enfocadas al mejoramiento del sistema de rehabilitacion social en el
pais, y se basara en principios constitucionales como la equidad y en la justicia, puesto
que ambos valores son los que se pretenden inculcar en la persona privada de la libertad.
Se puede considerar que esta politica penitenciaria que el gobierno ha impulsado debe
estar enfocada en una politica criminal integral que contribuya a la transformacion

econdmica, politica y a una mejora en la estructura social.

Hay que ser conscientes de que la mision del derecho penal es la proteccion de los
bienes juridicos, es por este motivo que debe ser empleado como la Ultima ratio. A esto
debe agregarse que la rehabilitacion social de las personas privadas de la libertad es una
relacion que se establece entre el Estado, los diferentes elementos de su aparato de poder,

los funcionarios penitenciarios, los trabajadores sociales, los abogados y los reclusos; la

228 \er en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014/ Codigo Organico
Integral Penal- COIP.
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cual se da dentro de un espacio social, marcado por elementos politicos, sociales,

culturales y econdmicos semejantes a los existentes en la sociedad.

Si se analiza la realidad a la que ha estado expuesto en la practica la PPL por
alimentos, se evidenciara un tratamiento contrario a lo que se presume debe existir en el
sistema penitenciario ecuatoriano, presuntamente sujeto a valores elementales y el
predominio del respeto por los derechos fundamentales del reo. La situacion de la PPL
por deudas de alimentos se caracteriza por presentar diversas caracteristicas, que a su vez
se relacionan con la decision emitida por el juez. Primeramente, la prision puede ser
aplicada de manera provisional, para lo cual existen centros de privacion provisional??,
en los que deberd permanecer la persona, a partir del establecimiento de una medida
cautelar, como es el apremio personal en caso de deudas por alimentos a menores de edad.
En segundo lugar, estan los centros de rehabilitacion social?®° destinados a las PPL donde

la pena ha sido establecida por medio de una sentencia condenatoria.

El manejo de una PPL por deudas de alimentos en ambas situaciones debe estar
regida por el respeto de sus derechos fundamentales, lo cual no se cumple del todo ya que
llegan a ser colocados con presos comunes, Y en algunos casos pueden estar sometidos al
riesgo de interactuar con personas que tienen una alta peligrosidad. Cuando el sujeto
obligado al pago de la pension alimenticia se enfrenta al medio carcelario, choca con
todas las condiciones antes descritas, que representan lo que significa estar privado de la
libertad.

A pesar de que el apremio personal no constituye una pena, pues no proviene de
una condena, es el resultado de un incumplimiento por parte de los obligados al pago de
la pension alimenticia, que produce los efectos parecidos a una condena o una pena, ya
que, en definitiva se produce la privacion de la libertad, no es producto de una sentencia.
Por otra parte, s6lo los jueces penales estan en posibilidad de dictarlas, la ordena un juez
de lo civil en base a un requerimiento de pago y un mandamiento de pago que es diferente
a una sentencia condenatoria. Sin embargo, su cumplimiento tiene las mismas

caracteristicas de la privacion de la libertad por el cometimiento de delitos, es por eso que

229 |hidem.
230 1pidem.
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el apremio personal se cumple en locaciones diferentes a los delincuentes, tratando de
marcar la diferencia entre los privados de la libertad por delitos de aquellos a los que se

le ha ordenado al apremio personal.

No obstante, tampoco se cumplen las politicas de ejecucion de penas ya que

definitivamente no es delito, ni los padres morosos son delincuentes.

6. Diferencias entre: desacato, apremio personal y prision

En lo que respecta al desacato su definicion estd enmarcada en su consideracion

como un hecho delictivo, sobre ello se ha llegado a considerar que:

“Delito configurado por el hecho de provocar a duelo, amenazar, injuriar o de
cualquier modo ofender en su dignidad o decoro a un funcionario publico, a causa
del ejercicio de sus funciones o al tiempo de practicarlas. La pena se agrava si el
ofendido fuere el jefe del Estado, un miembro del Congreso, un gobernador de

provincia, un ministro o un juez’ %,

Conforme a esta definicion se puede agregar que la concrecion del desacato como
un delito viene determinada por una idea desarrollada, en la que los érganos del Estado
por el simple hecho de ostentar esa categoria deben ser merecedores de confianza y
respaldo por parte de la sociedad civil, acorde con esta idea, los funcionarios publicos
deben tener la posibilidad de ejecutar su trabajo sin exigencias perturbadoras y solicitudes
de informacién desmedidas. Esta figura delictiva puede ser apreciada en la normativa
penal, principalmente en lo que es calificado como “delito contra la administracion
publica” y es tomado en cuenta como una de las variantes que pueden ser utilizadas en

atentados perpetrados contra los servidores publicos.

La particularidad que posee este delito como parte de los hechos cometidos contra
la administracion publica, es que se trata de un delito de opinidn, donde la expresion de

opiniones que lleguen a resultar en una ofensa puede ser acreedora de un reproche penal.

231 OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial: Datascan. Ciudad de
Guatemala, 2014, p. 314.
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Su subjetividad y posible ejercicio abusivo ha generado varias recomendaciones por parte

de organismos internacionales, donde se aboga por su eliminacién como hecho delictivo.

En el caso del apremio personal, en términos generales se puede afirmar que el
apremio es la accion y efecto de apremiar, o sea, apretar, obligar, dar prisa a determinada
persona para que realice algo. Desde el campo del derecho el apremio es considerado

como:

“Accion y efecto de apremiar, de compeler a alguien para que haga determinada
cosa. | También, andamiento de autoridad judicial para compeler al pago de alguna
cantidad o al cumplimiento de otro acto obligatorio. | Procedimiento sumario para
la ejecucion de ciertos créditos liquidos o sobre cosas fungibles, asi como para la
ejecucion de cosas determinadas. | Procedimiento ejecutivo que siguen las
autoridades administrativas para el cobro de impuestos o descubiertos a favor de
la hacienda publica o de entidades a que se extiende su privilegio. Couture dice
que es via sumaria de ejecucién, mas breve y rigurosa que la del juicio ejecutivo

(V )”232

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, especificamente en la norma procesal
civil, el apremio es considerado como una medida de carécter coercitivo que es ejecutada
a partir de la potestad que tienen los jueces, para que las decisiones emitidas por estos
sean cumplidas?®, lo que se conoce como jurisdiccion como la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Cuando se hace referencia al apremio personal, en materia de
alimentos, la doctrina juridica civilista ha adoptado una posicién comin y coincidente,
donde apremiar es compeler, forzar, obligar al progenitor a que realice el pago econémico
por el incumplimiento de la obligacion de la pension alimenticia?®*, donde la norma legal

ha llegado a fijar la prision como una fuerza para que el pago se materialice.

En lo que se refiere a la naturaleza juridica del apremio personal, esta se identifica

como una medida de compulsion, presién o fuerza, donde su objetivo estd enmarcado en

232 OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales... op., cit., p. 81.

233 Ver en referencias bibliograficas Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015/ Cddigo Orgéanico
General de Procesos- COGEP.

234 BANUELOS SANCHEZ, F. El derecho de alimentos y tesis jurisprudenciales... op., Cit., pp. 58-61.
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que el deudor alimentario llegue a cumplir con su obligacidn, esta ultima es calificada
como incumplida en el proceso judicial correspondiente. A pesar de que se persigue un
objetivo material, el apremio personal es concretado por medio de la privacién de la

libertad, medida que no llega a ser concretada como una pena.

Cuando se trata de identificar la razon de ser de la prision esta llega ser posicionada
como una medida de control social, y no como la simple instalacion penitenciaria donde
deben convivir por determinado periodo de tiempo determinada personas de diferente
género, que son identificados por haber violado una norma de Derecho penal. Dentro de
los conceptos elaborados respecto a la prision se la define como: “Establecimiento
carcelario donde se encuentran los privados de libertad por disposicién gubernativa o
judicial. | Nombre de una pena privativa de libertad, de duracién y caracter variables de

un pais a otros”?%®,

El estudio del origen de la prision debe enfocarse en su parte medular, para poder
brindar una respuesta al porqué de su creacion, lo cual recae en que llegd a constituir para
el Estado el Unico medio de control, que infringia temor, y que a su vez magnificaba la
figura del Estado. En la actualidad se sigue optando por la pena privativa de la libertad y
por la persona que delinque, es decir que se le otorga prioridad a la prevencién especial y
no a la prevencion general, esta ultima conlleva al desarrollo de un trabajo preventivo y
control social. A modo de conclusion se puede afirmar que las diferencias entre desacato,
apremio personal y prision son claras, resultando ser la primera un hecho delictivo en los
delitos contra la administracién publica, el segundo una accion o medida coercitiva para
alcanzar un proposito, y en el caso de la prision una medida de control social que

contribuye a mantener el equilibrio en la sociedad y alcanzar la convivencia.

7. Contradicciones legislativas con la Constitucion y el Codigo Organico

Integral Penal respecto a la prision en actos civiles

En cuanto a las contradicciones legislativas que se ponen de manifiesto entre la
norma constitucional y la ley penal en materia de prision por actos civiles, cabe destacar

lo recogido en el Art. 66, numeral 29, inciso ¢) de la Constitucién, donde se sefiala lo

235 OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales... op., cit., p. 771.
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siguiente: “Que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas,
multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias”?®. En
este precepto legal puede apreciarse, el claro reconocimiento de la excepcion que
representan las deudas por pensiones alimenticias para aplicar la medida privativa de la
libertad al deudor o alimentante. Razon por la cual, en principio debe entenderse que
aquel que le debe a un menor de edad, este Gltimo considerado una persona de atencién
prioritaria y garante del principio de interés superior®’, debera asumir su responsabilidad

con medidas excepcionales que implica la prision por deudas.

En este sentido representa contradiccion el establecimiento de la prision por
deudas alimenticias si se compara con lo regulado en el COIP, donde en esta norma legal
no se contempla como figura delictiva, ni tampoco como una contravencion el no pago
de las deudas alimenticias. Es por ello, que en el desarrollo de esta investigacion se ha
sostenido la postura de que el no cumplimiento de este tipo de obligaciones civiles no
representa un delito ni una contravencion. Acorde a esto, ha de ser entendido, en
principio, que una deuda de origen civil conlleva efectos de caracter penal, donde a titulo
de apremio personal llega a ser materializada la prisién bajo los mismos parametros
aplicados a los infractores de la ley penal. Este proceder puede ser catalogado como no
coherente respecto a la garantia constitucional antes expuesta, por lo que se puede decir
que a partir de esta regulacion de la prisiéon por concepto de deudas alimenticias se genera

una especie de antinomia entre ambas leyes.

Al respecto, la Corte Constitucional de Ecuador, en el fallo emitido en el mes de
mayo del afio 2017, se pronuncio sobre este asunto. De esta manera, cabe plantearse la
interrogante de si resulta ser legitima la excepcion establecida de aplicar la prision en
materia de impago de pensiones alimenticias, bajo la figura del apremio personal. Este
tipo de medida no puede calificarse como preventiva, y tampoco como el resultado
obtenido a partir de dictaminar una condena, ya que no es una consecuencia directa del
desarrollo de una accién penal y por lo tanto no es una sancion impuesta a partir de la

ejecucion de un hecho delictivo.

236 \Ver en referencias bibliograficas Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008
7 1bidem... Art. 44.
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De igual modo, habria que partir del propio principio de legalidad y de su esencia,
donde se considera que si determinado hecho se encuentra regulado en la ley resulta ser
legitimo, a la vez se evidencia como una reafirmacion de la legalidad si se reconoce
especificamente en la norma suprema, la cual rige el funcionamiento del ordenamiento
juridico de cualquier pais. No obstante, respecto a la prision por el no pago de la pensién
alimenticia, mas alla de considerar si este tipo de medidas es de utilidad para aquellos
fines que se pretenden perseguir, su cumplimiento puede representar una agravante para
la posibilidad de llegar a procurar los medios econémicos que se requieren para el

cumplimiento de este tipo de obligaciones.

Este tipo de contradiccion se agrava en su aplicacion. Puesto que quien dictamina
el apremio personal es un juez de lo civil, que a partir de la disposicién aprobada, le
acarrea un efecto penal ante la privacion de libertad de la persona que ha incumplido con
el pago de la pension. Dicho esto hay que agregar que un juez de lo civil no tendria la
competencia requerida para ordenar un arresto, puesto que este tipo de actuacion
corresponde sélo a los jueces que trabajan en materia penal. Por otra parte, la ejecucién
del esta basada no porque debe ser arrestada dicha persona, sino por el simple hecho de
que no ha pagado la pensidn respectiva, cuya conducta representa un peligro para la vida
de los hijos, o sea, porque se incumple con la obligacion que se posee en la posicion de
alimentante, ante el inminente abandono de sus descendientes. A pesar de que esta medida
de apremio personal posea todos los pardmetros y caracteristicas de una medida de

privacion de libertad de caracter penal.

Hay que agregar, lo dispuesto en el Art. 76, numeral 3, de la norma constitucional

donde se sefiala lo siguiente:

“Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o
de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o
la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y

con observancia del tramite propio de cada procedimiento”?%,

238 1pidem.
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En este precepto constitucional se llega a exponer con claridad la contradiccion
legal y constitucional antes expuesta. En este sentido, se llega a consagrar el principio de
tipicidad donde a partir del cual determinado hecho debera estar escrito en la ley, donde
a la vez se erige como resultado el principio de nulla poena sine lege, por lo que dicha
contradiccién se pone de manifiesto en la ejecucion del apremio personal, como medida

privativa de la libertad por un hecho que no es calificado como delito o infraccion.

8. Anadlisis de la Sentencia No. 012-2017-SIN-CC de la Corte Constitucional

del Ecuador

El presente es un analisis de la sentencia en referencia emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador publicada en el Registro Oficial Edicion Constitucional afio
I. No I del miércoles 31 de mayo del afio 2017. (Ver Anexo No. 2)

Esta sentencia tiene como antecedente las acciones publicas de
inconstitucionalidad por el fondo de los Arts. 23 y 24 de la Ley Reformatoria del Titulo
V, libro Il del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia tendientes a modular los
efectos constitucionales de las medidas de apremio personal tanto para los directamente
obligados a pagar una pensién de alimentos, como de los obligados subsidiarios, haciendo
énfasis al apremio personal y prohibicidn de salida de pais de los obligados subsidiarios,
como a la antonimia de la prision por deudas de los obligados principales de las

obligaciones alimenticias.

En este contexto la sentencias hace su analisis de las acciones propuestas
recogiendo los fundamentos de hecho y de derecho de los accionantes especialmente a la
demostracion de la capacidad econdmica de los obligados principales asi como también
de las excepciones a dichas obligaciones iniciando a reproducir los textos de las normas
legales impugnadas a pesar de que algunas de ellas ya fueron motivo de reforma
especialmente del Art. 23, 24, 25y 27 de la Ley que reforma el titulo V, libro 11 del codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el Registro Oficial suplemento, Nro.
643 del 28 de julio del 2009, en relacion a la prohibicion de dictar la prohibicion de salida
del Pais, como medida de apremio personal solo para los obligados directos a satisfacer
el derecho de alimentos., hecho juridico registrado en el Art. 137 y 138 del Codigo

Organico General de Procesos, publicado en el Registro Oficial No. 506, del 22 de mayo
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del 2015, en donde queda establecido que Unicamente se podra ordenar la prohibicién de
salida del pais como apremio personal a los obligados directos del pago de dicha

obligacion.

Para los accionantes, la accidn propuesta, tiende a declarar la inconstitucionalidad
de la disposicion contemplada en el Art. 66 de nuestra Constitucion numeral 29, por el
hecho de que no puede existir prisién por deudas ain las derivadas de pensiones
alimenticias no cubiertas que al decir de los accionantes violaria el derecho a la libertad,
entre otros. Afirman que las obligaciones solo se contraen por acto voluntario de las partes

libre de vicios y no contemplan la existencia de obligaciones por disposicion de la ley.

En segundo lugar la Corte recoge el argumento de que se estaria incumpliendo por
parte del Estado la garantia de los integrantes de una familia como son la maternidad y
paternidad responsables, puesto que la obligacion de pagar alimentos es de los dos
progenitores. Por lo tanto esta obligacion no seria extensiva a los abuelos y abuelas del

menor al instituirlos como obligados subsidiarios.

Aducen gue no existe seguridad juridica al no tipificar la palabra cuidado de los
menores y al hablar de tenencia o patria potestad de los menores lo que al decir de los
accionantes violaria el principio de seguridad juridica por el hecho de que si el alimentado
vive bajo el mismo techo que el alimentante se supone que tiene también la tenencia y la

patria potestad.

Asi mismo uno de los accionantes impugna la falta de obligacion de rendir cuentas
del dinero que entrega el alimentante al otro progenitor a cuyo cuidado se encuentre el
menor a fin de fiscalizar su correcto uso e inversion en la manutencion y cuidado, lo que
no garantiza el interés superior del nifio como describe a los alimentos el Codigo Orgéanico

de la Nifiez y adolescencia.

Afirman los accionantes que el apremio personal por el incumplimiento de
obligaciones alimenticias no es una medida proporcional para garantizar el derecho de los
menores y que se afecta el derecho de los progenitores puesto que el apremio personal no
ha logrado convenientemente su fin ya que al ser privado de la libertad, el progenitor no

puede generar recursos suficientes que le permitan cumplir con sus obligaciones y que el
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Estado no diferencia entre los padres que en realidad no pueden cumplir sus obligaciones
por su situacion econdémica de aquellos que teniendo recursos y medios por medio de
artificios las burlan por lo que consideran que existe falta de proporcionalidad al ordenar

el apremio personal indiscriminadamente.

Adicionalmente sefialan que el apremio personal no es una medida idonea puesto
que la privacion de la libertad ha generado efectos negativos como es la pérdida de

empleos o la limitacion de obtener uno, en detrimento del derecho de los alimentantes.

Que en el derecho comparado se ha demostrado que existen otras medidas para
garantizar el pago de las pensiones de alimentos por lo que como esta dispuesto el apremio
personal tampoco cumpliria con el principio de necesidad. Consideran que la restriccion
del derecho a la libertad de transito no guarda proporcionalidad con el derecho de
alimentos por lo que consideran que el apremio personal no cumple definitivamente con

los pardmetros de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Por parte del Estado Ecuatoriano como legitimado pasivo, por intermedio de la
Asamblea Nacional dicen que es deber del Estado proteger a la familia puesto que asi
como el derecho de percibir alimentos no es exclusivo de los menores de edad sino de
otros miembros de la familia que lo necesiten lo que determina la figura de los obligados
subsidiarios. Alegan el principio de la pro-constitucionalidad de la ley y que se presume
la constitucionalidad de las leyes como principio de que no puede existir una ley que se

oponga a la constitucién como norma suprema en el Ecuador.

Que el apremio personal no es discriminatorio pues pueden dictarse en contra del
género masculino como del femenino pues los dos son obligados principales y que el juez
si puede pedir la rendicion de cuentas de la administracion de los dineros entregados como

pensién de alimentos.

Que si existe proporcionalidad en la medida de apremio, pues no solo en la
legislacion nacional sino que también en la internacional protege un derecho

constitucionalmente valido como es el interés superior del nifio.

Por parte de la Presidencia de la Republica se argumenta de la prision por deudas

alimenticias consta en nuestro ordenamiento juridico des 1946 y que es una figura legal
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como obligacion tanto de los padres como de otros miembros de la familia puesto que
protegen el derecho a la vida de los menores y que las medidas de apremio tanto reales
como personales son mecanismos juridicos a través de los cuales los jueces pueden
alcanzar que se ejecuten y se cumplan con las resoluciones y que tienen por objeto
garantizar el interés superior del nifio por lo que esas medidas no pueden ser

inconstitucionales.

Que la privacion de la libertad en el caso de pensiones alimenticias atrasadas esta
permitida por el Art. 66 numeral 29 de la constitucion y que el Art. 76 y 77 de la carta
magna regula in extermis el derecho de libertad que su privacion se aplica como
excepcion, sin embargo afirma el secretario general juridico de la presidencia que el
apremio personal no ha servido para procurar el pago de la pension alimenticia ya que al
ser privado de la libertad el obligado pierde la capacidad de garantizar la alimentacion

del nifio al no poder generar recursos econémicos.

Ademas manifiesta que el apremio personal en algunos casos es deficiente puesto
que si bien el objeto que persigue es importante, la prision por largos periodos de tiempo
impide que se pueda proteger a los menores con el pago de esas obligaciones. Y pide que
se dicte una sentencia modulatoria que contemple los dos derechos tanto el de libertad de

los alimentantes como el derecho de alimentos de los menores.

Notemos el cambio de posicidn del Secretario General juridico de la Presidencia,
Dr. Alexis Mera, en el cual ya no se opone a las demandas presentadas, sino que incluso
se allana a las mismas, considerando que el apremio personal no ha servido para el objeto

que fue creado.

Sin embargo nada dice respecto a las otras medidas alternativas que aseguraria el
pago de dichas pensiones atrasadas, ni menos de cuales efectivamente asegurarian el
derecho de los menores, pues Gnicamente se estaria velando por los derechos de los padres
morosos, mientras que el nifio seguira sujeto a que las condiciones econémicas de su

padre cambien.

Igual criterio maneja la Procuraduria General del Estado aludiendo la falta de

proporcionalidad de la medida de apremio personal y afirma que bajo ese principio se
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evite eventuales excesos en su aplicacion y solicita igualmente se dicte una sentencia
modulatoria permitiendo la permanencia de la figura del apremio personal si dar solucion
a la misma antinomia ni al problema de no pago de las pensiones alimenticias. Nétese

que es el mismo criterio del Secretario de la Presidencia de la Republica.

Terceros interesados como el Consejo Nacional de la Nifiez manifiestan ante las
pretensiones expuestas en la accidén que se analiza que existe una corresponsabilidad
familiar entre los progenitores y los demas miembros de la familia y que a méas de
constituir (el derecho y el deber de alimentos) un deber constitucional, un deber legal y
ético a fin de asegurar el derecho a una vida digna de los menores.

Colectivos en favor de las pretensiones afirman que el apremio personal tiene un
enfoque castigador, olvidando el enfoque protector de la constitucion que es una

constitucion garantista.

No se pronuncian respecto del mismo criterio que se esgrimiria respecto a los

derechos de los menores.

Afirman ademas que no todos son padres irresponsables y que algunos han sido
victimas del sistema judicial perverso que los han alejado de sus hijos que los ha arruinado
poniendo en peligro sus trabajos y que han dejado a los padres un rol de simples
proveedores sin la posibilidad de apoyar en la formacién de sus hijos.

Habra que preguntarse entonces para qué sirve la posibilidad de regular visitas y
tenencia. jBastaria con que los dos progenitores se pongan de acuerdo en cuanto al tema

de la corresponsabilidad de la educacion de los hijos o lo que llaman tenencia compartida!
La Corte antes de pronunciar su fallo realiza las siguientes consideraciones:

“Afirma que entre los principios constitucionales considerados esta el principio
del interés superior de los nifios, lo que determina su prevalencia frente a los demas
derechos constitucionales; asi como el principio de corresponsabilidad del Estado,
sociedad y familia, los mismos que se encuentran regulados por el Art. 44 de
nuestra Constitucién. Principio que esta recogido por la legislacion internacional

sobre todo en la convencidn sobre los derechos del nifio, asi como por la Corte
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Interamericana de derechos humanos, criterio que ya fue expuesto por la misma
corte Constitucional en dos fallos anteriores haciendo alusion a la preeminencia
de los derechos del nifio frente a los derechos de otros sujetos de derechos que

también se encuentran en la balanza”?%,

Por lo tanto este criterio se debe considerar ante una posible confrontacion de

derechos de sujetos distintos entre los cuales se encuentra nifios y adolescentes.

En cuanto a la corresponsabilidad del Estado, sociedad y familia afirma la corte
que es objetivo de estas disposiciones el involucrar a los demas integrantes de la familia

al fiel y efectivo cumplimiento de los derechos de los nifios.

Aclara la Corte que el Estado, sociedad y familia deben asumir en los roles que les

corresponde para asegurar una atencion adecuada a los nifios y adolescentes.

En cuanto al rol del Estado, este esta obligado a generar las condiciones necesarias
para que la familia cumpla a cabalidad con sus obligaciones respecto a las necesidades de
los nifios. Rol parecido le encarga a la sociedad como parte del grupo social que asegure
en todas sus esferas el desarrollo de los nifios y adolescentes por su condicién de

vulnerabilidad que son personas en proceso de crecimiento y desarrollo.

Aclara que ya la corte constitucional sefialo que el derecho de alimentos de los
nifos esta relacionado con su derecho a la vida, a la supervivencia, a una vida digna por
lo que hay que garantizarles los recursos necesarios para la satisfaccion de sus

necesidades bésicas, radicalizando el interés superior del nifio.

La misma obligacion la establece para los padres a pasar una pension alimenticia
que permita cubrir las necesidades prioritarias del ser humano por lo que el Juez debera
determinar los mecanismos necesarios y mas eficaces para garantizar es cumpla esta

obligacion conforme a la ley.

239 gentencia N°. 012-17-SIN-CC sobre Casos Nros. 0026-10-IN. 0031-10-IN v 0052-16-IN. Acumulados.
Corte Constitucional del Ecuador, 10 de mayo de 2017.
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Concibe la obligacion de pagar alimentos como un derecho connatural a la relacion
padres — hijos que se cumplirian con el pago de una pension alimenticia, a pesar de que
en muchos de los casos el objetivo integral de la pension no se cumple, sin embargo, por
lo menos se estaria garantizando la subsistencia de los menores, ya que se considera que
la vida digna constituye un presupuesto para el desarrollo integral de los nifios y

adolescentes como lo sefiala el Art. 44 de la Constitucion.

Senala que: “(...) la prestacion de alimentos es un medio para garantizar el
cumplimiento del derecho a la vida digna y al desarrollo integral de nifios, nifias y
adolescentes”?4, En adelante la Corte en su sentencia analiza la figura de los obligados
subsidiarios pues considera que, si bien los progenitores son los obligados principales, no
se descarta la obligacion de los subsidiarios, aunque finalmente termine eliminando la
posibilidad de las medidas de apremio personal y de prohibicién de salida del pais para
ellos. Consideracion que mira el interés de los obligados, mas no el de los menores, puesto
gue se limita la fuerza coercitiva del apremio para los subsidiarios, toda vez que se recurre
a ellos cuando los obligados principales no pueden o no quieren cumplir este deber de
pagar alimentos; es decir que se arregla el problema de los mayores y se modula el
derecho de lo subsidiarios, perdiendo la eficacia de esta medida coercitiva en detrimento

de otra opcidn de los menores.

Condiciona el accionar en contra de los obligados subsidiarios a la demostracion
de haber utilizado todos los medios y mecanismos juridicos posibles para cobrar las
deudas alimenticias a los obligados principales considerando que, en caso de accionarse
contra los subsidiarios, estos tendrian derecho de repeticion en contra de los progenitores,

sin embargo, se priva del mecanismo de apremios personales a los subsidiarios.

Fundamenta su resolucion la corte en la facultad del Juez de decretar cualquier
medida que permita el apremio real establecido por el actual cddigo Organico General de
procesos para el cobro de pensiones alimenticias, especificamente en su art. 135, que
regula el apremio tanto el real como el personal y describe algunos como son el secuestro,

la retencion, la prohibicion de enajenar, entre los méas usados. Sin embargo de esto en
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materia de alimentos no se utiliza estos mecanismos de presion, toda vez que los abogados
confian en que el apremio personal es el mas efectivo para cobrar las pensiones

alimenticias atrasadas.

Considera la corte que la prision de una persona esta suficientemente tutelado por
el Art. 77 de la Constitucién y que el proceso penal al afirmar que no se puede concebir
como similares la prision por deudas alimenticias impagas las mismas que tienen por
objeto el garantizar una vida digna para el desarrollo integral de nifios y adolescentes en
mérito a su interés superior, con la prision del proceso penal que deviene del poder
punitivo del Estado en virtud del cual esta legitimado a imponer una sancion a personas
consideradas responsables de cometer una infraccién penal o ajustar su conducta a una
acciéon u omision tipica antijuridica, culpable o punible por lo que recalca que las dos

acciones de privacion de libertad son esencialmente diferentes.

Aclara que el derecho a ejecutar las medidas cautelares ya sefialadas es
independiente del proceso de fijacion del valor de la pension de alimentos, pues primero
habra que determinar el valor a pagar y ante su incumplimiento accionar las medidas
cautelares, aunque en la realidad del ejercicio profesional no se ha conocido que desde la
fijacién de la pensién alimenticia alguien haya solicitado la aplicacion de medidas
cautelares es decir antes de que el deudor caiga en mora, cual es la naturaleza de las
medidas cautelares en procesos civiles que se las invoca a fin de garantizar el resultado
de un proceso, mas no de una obligacion vencida amparada con garantias reales como es

el caso de embargo para el caso de que exista garantia real hipotecaria.

En la pagina 53 de la sentencia analizada, la corte analiza si la medida de apremio
personal para los obligados subsidiarios vulnera o no el derecho de transito consagrado
en nuestra constitucion siempre considerando supuestamente el interés superior del nifio
como antinomia de los derechos confrontados. Afirma que su analisis no es una
jerarquizacion infundada de derechos, pero considera que su resolucion moduladora es
una solucion menos lesiva a los derechos en colision y afirma que “En el caso en analisis,
se advierte que la medida de apremio personal de prohibicién de salida del pais tiene por
objeto garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo integral de nifios, nifias y
adolescentes. Para ello, en la norma infraconstitucional se establece la posibilidad de

limitar el derecho de la libertad de transito del obligado a la prestacién de alimentos. Es
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aqui precisamente donde se produce la colision de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes frente a los de los obligados principales y subsidiarios a la prestacion.
Terminan este pronunciamiento esgrimiendo el principio de proporcionalidad
contemplado en el articulo 3 numeral 2 de la Ley Organica de Garantias Constitucionales

y Control Constitucional.

Insisto en que con esta posicion se analiza los derechos de los obligados
subsidiarios, pero no se propone ninguna alternativa a los derechos de los menores, toda
vez que se limitan a sugerir que se agoten todas las medidas de apremios reales que les
pudieran imponer a los obligados subsidiarios. Segun el principio de proporcionalidad ya
mencionado, afirman que la medida de apremio personal a los obligados subsidiarios debe

reunir tres requisitos, que sea idoneo, necesario y proporcional y afirman que:

“Asi, 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”?4,

Este criterio nos sirve como base para el posterior analisis de apremio personal
para los obligados directos, pues de este razonamiento deviene las futuras concepciones
de la corte respecto a la modulacion que hacen al final de la resolucion relacionadas a las

diferentes formas de cumplir con el apremio personal a los progenitores.

Supuestamente este criterio tiene como fundamento el interés superior del nifio,
sin embargo, se sigue limitando la posibilidad de solicitar el apremio a los obligados

subsidiarios, aunque sigue la corte analizando la naturaleza del apremio personal al decir

que:
“Precisamente, lo que se busca con la aplicacion de la medida de apremio personal,
es generar una presion sobre la voluntad del obligado para garantizar que el nifio,
241 1bidem.
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nifia o adolescente, cuente con recursos suficientes que le permitan un proceso de

crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y sus capacidades.

Las consideraciones expuestas permiten concluir que, al garantizar el derecho a la
vida digna y desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes, la medida persigue

un fin constitucional mente valido”?*2.

Analiza la Corte posteriormente el principio de idoneidad y acude a la doctrina y
transcribe la de Alexy y dice: ... el principio de idoneidad excluye la aplicacion de
medios que, como minimo, perjudiquen la realizacion de un principio sin favorecer al

menos uno de los principios u objetivos a cuya consecucion deben servir’’?*,

Ratifica el efecto del apremio personal a decir:

“La aplicacion de la medida de apremio personal de prohibicion de salida del pais
se da cuando el responsable de la prestacion de alimentos ha omitido su pago. Es
decir, lo que se busca es generar influencia en la voluntad del obligado principal o
subsidiario para que cancele la pension alimenticia lo antes posible, pues, de ello

depende la satisfaccion de las necesidades basicas de nifios, nifias y adolescentes.

Al tratarse de una medida que limita la libertad ambulatoria de la persona, esta se
verd conminada al pago de lo adeudado, caso contrario perdera la posibilidad de
elegir libremente cuando ingresar o salir del pais. Es el criterio de esta Corte que
dado el nivel de presion que se impone en el obligado, este se verd forzado a

cancelar la prestacion debida lo antes posible.

Por lo tanto, al tratarse de un mecanismo que permite obtener el pago de la pensién
de alimentos, la medida de apremio personal cumple con el fin que se persigue,
esto es garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo integral de los hijos e

hl_] as”244

242 1pidem.
243 |bidem.
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También la Corte analiza el parametro de la necesidad del apremio personal y dice:
“(...) una norma solamente podra superar el examen de necesidad si se comprueba que
no existe otra medida que, siendo también idénea, sea menos lesiva para los derechos de

las personas”?%.

La Corte manifiesta que existen otras medidas id6neas para conseguir que los
deudores morosos paguen lo adeudado y establece que el ordenamiento juridico
ecuatoriano ha establecido otros tipos de medidas de apremio que puedan aplicarse para
la prestacion de alimentos como las de apremio real, sin considerar que la mayoria de los
obligados carecen de patrimonio ni siquiera tiene una fuente segura de ingresos

econdmicos, y no dice la Corte como se debe proceder en estos casos.

Sin embargo, reconoce que hay ocasiones en que las medidas de apremio real no
generan en el alimentante el impacto suficiente o no es aplicable para el cobro de las
deudas por alimentos y que la carencia de patrimonio o que éste no alcance para cubrir
las deudas alimenticias el apremio real no seria el mas adecuado para garantizar el pago
y que no se podria cumplir con las necesidades vitales de las necesidades de los menores
sobre todo el derecho a una vida digna. Sin embargo, mantienen la posicion de que las
medidas de caracter real se adecuen a la situacion economica en concreto de los
alimentantes, es decir nuevamente no dicen nada respecto al hecho de que la gran mayoria
de obligados ya sean principales o subsidiarios no poseen ni siquiera fuentes de ingreso

peor patrimonio real.

Respecto al principio de proporcionalidad, la Corte dice expresamente: “Dicho
principio, de conformidad con el articulo 3 numeral 2 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se concreta en la existencia de un equilibrio

entre la proteccion y restriccion constitucional”?*®,

Al parecer no existiria equilibrio entre la consideracion para los alimentantes que
para el alimentado. En este punto de la resolucion la corte considera que se debe
diferenciar sobre la aplicacion del apremio personal respecto de los obligados principales

25 |bidem.
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con los obligados subsidiarios y considera que es inconstitucional el limitar el derecho de
movilidad o de libertad ambulatoria para los subsidiarios pues existen otras medidas
menos gravosas para conseguir el mismo objetivo y mantiene dicha medida cautelar de
apremio personal solo para los obligados principales. Esta situacion ya esta consagrada

en el Art. 137 del Codigo Organico General de Procesos.

En definitiva, se priva a los menores de la presion que se podria ejercer con el
apremio personal sobre los obligados subsidiarios y consideran que es mejor aplicarles a
estos Ultimos las medidas de apremio real. En la parte pertinente hoja 64 de la resolucion
la Corte habla sobre la antinomia del apremio personal de los obligados principales en
contradiccién con el Derecho al trabajo, el derecho al desarrollo integral y el principio
del interés superior del nifio; el derecho a desarrollar actividades economicas; la

maternidad y la paternidad responsables por ejemplo dice:

“(...) que con la aplicacion de la privacion de libertad se estaria ante una probable
colision de derechos constitucionales, 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”?*’,

Analizando el tema especifico de esta investigacion hay que resaltar lo expresado

en la sentencia materia de este analisis y rescatamos los siguientes paragrafos.

“Por tanto corresponde verificar si la medida de apremio personal de privacion de
libertad es idonea, necesaria y proporcional. De igual manera que en el problema
juridico anterior, previo a realizar el andlisis es necesario identificar la finalidad

de la medida objeto de analisis.

Prima facie, el apremio personal por el incumplimiento de pensiones alimenticias
constituye una medida coercitiva que tiene por objeto incentivar al obligado el

pago de la prestacion de alimentos correspondiente.
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Desde la perspectiva del derecho de alimentos, la privacién de libertad tiene
sustento en la imposicion de una medida coercitiva que ejerza presion en la
voluntad del obligado, para garantizar el cumplimiento del derecho a la vida digna

y desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes.”

En cuanto a los obligados principales, de la lectura del articulo 137 del Cédigo
Organico General de Procesos, se desprende que, en este caso, Unicamente se
requiere la constatacion del incumplimiento de la obligacién, por dos o maés
ocasiones. El articulo demandado expresamente sefiala que "en caso de que el
padre o la madre incumpla el pago de dos 0 mas pensiones alimenticias, la o el
juzgador a peticion de parte y previa constatacion mediante la certificacién de la
respectiva entidad financiera o del no pago dispondréa el apremio personal (...) y la

prohibicion de salida del pais™?*@,

Concluye este parrafo que el apremio personal persigue un fin constitucionalmente
valido. Al analizar la idoneidad del apremio personal para los obligados principales
respecto al fin perseguido la Corte afirma: “De las diferentes medidas que se pueden
aplicar para garantizar el pago del derecho de alimentos, la privacion de la libertad fisica
de una persona implica a primera vista un grado intenso de fuerza psicoldgica, que se
aplica para influenciar en la voluntad del obligado, en consideracion de la urgencia con

la que se debe lograr tal satisfaccion.

Sin embargo, vemos que esas otras medidas, como: la prohibicion de salida del
pais o el apremio real sobre los bienes del obligado principal, no resultan suficientes, toda
vez que el segundo inciso del Art. 134 del Codigo Organico General de Procesos, que
regula el régimen de apremio establece categdéricamente, que: "Las medidas de apremio
deben ser idoneas, necesarias y proporcionales"; sin embargo, ya en la aplicacion del Art.
137, que es del apremio personal, podemos colegir que el juzgador no cuenta en la
normativa vigente con ese margen de valoracion de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad para disponer la medida de apremio personal, toda vez que los supuestos

facticos de la disposicién normativa y sus consecuencias son restrictivas. En ese contexto,
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la norma solo permite al juzgador valorar el incumplimiento de dos 0 mas pensiones
alimenticias para disponer el apremio personal con privacion de la libertad, sin que pueda

considerar otros elementos.”

La Corte considera que ante la afirmacion de que la privacién de la libertad de los
obligados principales ha generado la perdida de sus empleos o limitacion de tenerlos
describe las dos consecuencias dice: En cuanto a la pérdida de empleos “En cuanto al
primer supuesto, que es si el obligado cuenta con un empleo, por las garantias
constitucionales que sustentan el derecho al trabajo, se colige que percibe una

remuneracion por la prestacion de sus servicios licitos y personales.

En ese contexto, al momento de decidir el destino de sus recursos, se comprenderia
que el padre o madre obligada a la prestacion de alimentos debe priorizar los recursos
necesarios para garantizar la vida digna y desarrollo integral de sus hijos e hijas; mas aun,
si el obligado a pagar una prestacion de alimentos omite la misma, al menos por dos
ocasiones y cuenta con un empleo que le permite la generacion de recursos; sin embargo,
la norma no establece excepcionalidades, cuando por ejemplo, la o el progenitor usa
dichos recursos para dar tratamiento a una discapacidad o a una enfermedad catastréfica,
grave o de alta complejidad que permiten su supervivencia, como es el caso del
accionante, que a pesar de poseer un cancer terminal fue privado de su libertad por haber
incumplido el pago de las pensiones alimenticias, ademas de haberse visto obligado a
interrumpir sus tratamientos médicos, lo cual puso en riesgo sus derechos a la salud,
integridad y vida, asi también puede darse el caso que dicho progenitor erogue dichos
ingresos para solventar los gastos de otras cargas familiares que posean las enfermedades

antes descritas, para otros hijos e hijas.

Respecto a que la privacion de la libertad impide encontrar un empleo, la corte

manifiesta:

“(...) que si bien es cierto existen limites establecidos expresamente en la ley para
la aplicacion del apremio personal, siendo para la primera vez de treinta dias y en
caso de reincidencia por sesenta dias mas y hasta por un maximo de ciento ochenta
dias (6 meses), la mentada regulacion si limita el encontrar un empleo que permita

al progenitor pagar no solo las pensiones adeudadas que generaron el apremio
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personal, sino ademas que se acumulan durante la privacion de la libertad con los
respectivos intereses de ley, lo cual se constituye en un circulo vicioso que agrava
mas la situacion, no logrando garantizar el derecho a la vida digna y desarrollo
integral que se merece la nifia, nifio o adolescente; es asi que el tercer inciso del
articulo 137 del Cddigo Organico General de Procesos, dispone lo siguiente:
Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador que conocio la
causa, realizara la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago
en efectivo o cheque certificado basado en este razonamiento la Corte considera
que la medida de apremio personal no garantiza de manera eficaz el derecho de
alimentos de los nifios sino que vulnera los derechos de los progenitores por lo que
esta medida no superaria el principio de idoneidad para el fin ulterior de obligar a

los obligados principales al pago de las pensiones atrasadas”?4.

En cuanto al criterio de necesidad, la Corte considera que existen otras medidas
para garantizar el derecho de alimentos especialmente las de caracter real, que como ya
hemos expresado, no es tan efectiva pues muchos de los obligados ni siquiera cuentan
con ingresos econdmicos menos cuentan con patrimonio que pueda ser afectado por las

medidas de apremio reales.

Terminan manifestando al respecto que este hecho causaria discriminacion entre
los progenitores que por razones de caracter socio econémicas se dividen en aquellos que
tengan patrimonio y aquellos que no es decir que esta norma favorece a los obligados que
poseen bienes en contrario a los que no los tienen por lo que considera que la mediad de
apremio no es solamente iddnea, sino que también es discriminatoria. En adelante y en
base a los razonamientos expuestos la corte se ampara en la legislacion internacional
como por ejemplo la chilena y boliviana que contemplan la prision parcial como el
apremio nocturno, o la suscripcién de una acta de compromiso de pago, ejemplo de esto
tenemos la denominada "acta de compromiso de pago”, la que debe cumplir con los
siguientes requisitos por parte del alimentante: declaracion juramentada de los bienes que
posee; obligacion de presentarse ante el juez cada treinta dias después de haberse

dispuesto su libertad, la cual cesara una vez pagado en su totalidad lo adeudado; informar
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sobre cualquier cambio de domicilio o residencia y, en caso de encontrarse desempleado,
la obligacion de informar el hecho de cambio de situacion laboral, a fin de activar los
mecanismos de pago a través de la pagaduria correspondiente. Aplicando para este caso
el principio pro libertate, es decir priorizan el derecho a la libertad que el de alimentos
que tienen los menores con lo que segun la Corte garantizan el derecho de alimentos de
los nifios. La pregunta es si: ¢Le restamos fuerza al apremio personal con que presion le

obligamos a los progenitores a cumplir sus obligaciones alimenticias?

Finalmente, con relacion al principio de proporcionalidad la Corte considera:

“Respecto del principio de proporcionalidad en sentido estricto, este determinara
la importancia de la intervencion sobre un derecho fundamental que se justifica
solamente en virtud de la importancia del fin que persigue la medida; es decir, los
beneficios de la medida deben ser suficientes como para "compensar" el sacrificio
de un derecho. En ese contexto, podemos colegir que se afectan otros derechos
constitucionales con el apremio por el incumplimiento de las pensiones
alimenticias, previstos en la forma del articulo 137 del Cédigo Organico General
de Procesos, principalmente el derecho a la libertad, que ante su limitacion, es
lesivo para otros derechos por su grado de interdependencia, como: derecho a la
vida, derecho a la salud, derecho al trabajo, derecho al ejercicio de actividades
econdmicas y principalmente, el derecho a la vida digna y desarrollo integral de
nifias, niflos y adolescentes, que no es satisfecho en su totalidad de manera

continua y permanente.

Las consideraciones expuestas permiten concluir que el contenido del articulo 137
del Cddigo Organico General de Procesos, es vulneratorio de derechos
constitucionales. Por lo tanto, a efectos de evitar un vacio juridico derivado de la
declaratoria de inconstitucionalidad de la norma referida, hasta que la Asamblea
Nacional lo regule de manera definitiva, y en atencion a lo establecido en el
articulo 436 numerales 1 y 2 de la Constitucion de la Republica, y en los articulos
5y 76, numerales 5y 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, esta Corte declara la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo

137 del Cddigo Organico General de Procesos, publicado en el suplemento del
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Registro Oficial N°. 506 del 22 de mayo de 2015, y modula los efectos de esta

decision por medio de la siguiente regulacion provisional, del referido articulo”2°,

Termina la Corte dictando de manera obligatoria las regulaciones respecto al
apremio personal que por su importancia para esta investigacion la trascribo de manera

textual.

En cuanto al Art. 137 del COGEP, respecto a los apremios se ha establecido lo

siguiente:

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

de apremio personal total.

Si el alimentante no demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir
con el pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener actividad laboral ni
recursos econémicos; o, ser persona discapacitada, padecer una enfermedad
catastrofica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio de actividades
laborales, la o el juzgador dispondré el apremio total hasta por treinta dias; los

apremios reales que sean necesarios; prohibicién de salida del pais; y, el pago por

250 1pidem.
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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 aprobard 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 electroénica.

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 econdémicas o
laborales en el horario sefialado, en cuyo caso el juzgador determinara el horario

aplicable que debera ser de ocho horas.

En los casos de reincidencia en el incumplimiento del pago o incumplimiento del

apremio personal parcial la o el juzgador ordenara el apremio total,

En la misma resolucién en la que se ordene el apremio personal parcial o total, la
0 el juzgador ordenaré 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 instalacién a las entidades competentes.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador requerira la
liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptaréa 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 electrdnica por las

entidades competentes.
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Similar procedimiento se cumplira cuando la o el obligado haya dejado de pagar

dos 0 mas obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios.

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

laborales”?L,

Como comentario de lo resuelto por la Corte debo manifestar que esta decision
sigue siendo retorica, pues a fin de garantizar los derechos de unos pocos se ha sacrificado
uno de los mecanismos de coaccién mas efectivos para el cobro de pensiones alimenticias
atrasadas, aunque se discuta sobre su constitucionalidad, no es menos cierto que en un
porcentaje superior al 60% de los casos con el apremio personal de los obligados
principales se ha logrado el objetivo final de esta medida que es el pago de las pensiones
vencidas y tratar de garantizar el derecho a la vida y al desarrollo integro de los menores
que al final queda rezagado por decisiones tomadas por personas que no ha visto la
realidad en que se desarrollan los casos de cobro de pensiones alimenticias vencidas, pues
en la mayoria de los casos al verse privado de la libertad el obligado, su entorno familiar
realizan gestiones para el pago de las mismas haciendo gestiones que al final logran
recuperar lo adeudado, que de todas maneras resta importancia quien provee de los fondos
para cumplir con esta obligacion pero el menor de edad se beneficia por el pronto pago
de estos adeudos, que si lo miramos objetivamente estos gastos de manutencidon son

pagados por el progenitor a cuyo cargo esta el cuidado y manutencién de los menores.

No se cuestiona la Corte que mientras se discute las medidas de apremio real o
personal mas adecuadas al marco constitucional, el menor tiene la necesidad vital de
sobrevivir y es el otro progenitor quien tiene que recurrir en varios casos a mecanismo de
financiamiento a fin de que el menor sobreviva a la falta de atencion por parte del obligado

a satisfacerlos.

251 Ver en referencias bibliogréficas el Codigo Organico General de Procesos-COGEP, 2016.
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CAPITULO IlI: EL DEBIDO PROCESO PRIVATIVO DE
LIBERTAD EN ECUADOR

Con el propésito de brindarle coherencia a la propuesta que se pretende desarrollar
en el presente capitulo, se persigue establecer el desarrollo al que esta sujeto el proceso
privativo de la libertad dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, con una
fundamentacién eminentemente penal. Puesto que, se puede considerar a la prision como
una consecuencia directa del apremio personal, donde la aplicacion de esta medida ante
el impago de alimentos evidencia una consecuencia penal que no estd acorde con la

naturaleza civil de la obligacidn que no se ha cumplido.

Tal como se ha afirmado en el desarrollo de esta investigacion, el apremio personal
que tiene un origen civil no constituye una sancion, tampoco un castigo y por supuesto
no es una pena, simplemente se reconoce como una consecuencia de incumplir con los
deberes que posee el alimentante respecto a sus descendientes que ostentan el derecho de

recibir una pension por concepto de alimentos.

En este capitulo se podra apreciar un analisis técnico, asi como de la manera
instrumental, digase naturaleza, antecedentes y principios que intervienen en la
regulacion de la prisién. Se podra constar que estos elementos identificativos no llegan a
manifestarse en aquellas personas privadas de la libertad por el no cumplimiento de la
obligacion alimenticia. Sin embargo, una vez que se llega a ejecutar el apremio personal
en los centros penitenciarios comunes, la medida se adapta a todas las consecuencias
derivadas de la prision por la comision de un hecho delictivo. Por lo tanto, a efectos de
este estudio investigativo resulta aplicable todas las consecuencias que se manifiestan a
partir de la aplicacion de una pena privativa de libertad, lo cual no se llega a diferenciar
del origen de la prision por deudas; no obstante, ante la carencia de una clara distincion
el apremio se llega a ejecutar y a cumplir como si fuera una condena a partir de la

realizacion de un hecho delictivo.
1. Elius puniendi del Estado

La fundamentacion del Derecho penal va dirigida a la necesaria tutela de los bienes

juridicos, como un juicio de valor implicito en cada ordenamiento, mediante el cual se le
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brinda una proteccion a estos bienes y la pena actla como un mecanismo considerado
oportuno y adecuado, que garantiza el orden social, y ademas es una consecuencia juridica
que llega a aplicarse para el sujeto que ha infringido la normativa establecida. El ius
puniendi o derecho de castigar que le asiste al Estado, en la doctrina juridica esta

identificado como:

“(...) la facultad que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una
medida de seguridad y esta integrado por un sistema de principios denominados
limitativos al derecho de castigar, mediante los cuales se logra introducir una

barrera, ante posibles arbitrariedades”.?>

Otros autores, como José Arturo Gonzalez Quintanilla, bajo enfoques similares

con relacion al ius puniendi, han afirmado que:

“El derecho penal protege los mas preciosos bienes (valores), constituyendo por
tal motivo, la formula drastica para que el Estado pueda ejercer materialmente la
conminacion y coercibilidad cuando se transgrede la salvaguarda de dichos
valores, en aras del bien comdn para una buena convivencia social, por supuesto,
también sirve para ser utilizado en aspectos ajenos totalmente a tal finalidad, ya
que, este instrumento en manos de la autoridad, lamentablemente puede ser usado

para diversos logros.”?*

Acorde con lo expresado por ambos autores, en la actualidad se persiguen
alternativas a la pena privativa de la libertad, donde a modo general se puede afirmar que
resulta ser uno de los propositos que el Derecho penal ain tiene pendientes. En las normas
constitucionales de la mayoria de los estados se llega a establecer valores fundamentales
que identifican y rigen a cada sociedad, y a su vez estos estan relacionados con las normas
que impulsan el desarrollo, y demas leyes que integran el ordenamiento juridico. En el
texto constitucional también llegan a determinarse aquellos derechos que va a recibir

proteccion por parte del Derecho penal y por otro lado se encuentra todo un sistema de

252 MEDINA CUENCA, A. “Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las penas
privativas de libertad”. IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., nim. 19 , marzo-
abril 2014, p. 87.
253 GONZALEZ QUINTANILLA, J. A. Derecho penal mexicano. Editorial: 2da edicion, Porria. México
D.F, 2013, p. 19.
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principios que regulan el actuar de los legisladores sobre la responsabilidad que poseen
en instituir delitos y penas, ademas de que se relacionan con el actuar de los jueces y los
6rganos de la administracién de justicia para el caso de su aplicacion hacia las personas

gue los comenten.

El ius puniendi del Estado, alcanza su materializacion en dos sentidos: el primero
de ellos recae en la posibilidad de legislar que tiene el Parlamento o Asamblea, es decir
el érgano legislativo; es mediante este actuar que se traduce la voluntad del Estado de
establecer y recoger los tipos penales que encierran las conductas negativas e intolerables
ejecutadas sobre bienes juridicos de gran relevancia, y cuya proteccion resulta
imprescindible, por lo que la ley penal establece el delito y la pena correspondiente. El
segundo sentido se deriva del primero, es decir, que el 6rgano de administracién de

justicia tiene la responsabilidad de la adecuada aplicacion de la normativa penal.

Como parte del ius puniendi también se destacan factores de indole material y
formal. En el caso del aspecto formal, este radica en la afirmacion fehaciente de que
corresponde al Estado el ejercicio del ius puniendi y que a su vez este forma parte de las
potestades que integran la soberania en el ejercicio de sus poderes. Para el aspecto
material, este se enfoca en la esencia de los elementos que integran el ius puniendi, los
cuales a consideracion del penalista argentino Zaffaroni se divide en dos parametros: el

principio de justicia y el principio de utilidad?*,

Acorde a las consideraciones de este destacado penalista y crimindlogo argentino,
el principio de justicia esta relacionado a los bienes juridicos que son reconocidos en el
texto constitucional, con el objetivo de garantizar y salvaguardar los derechos
fundamentales que le asisten a ser humano y a la sociedad en general, algunos de estos
derechos son: la libertad corporal y de transito, la integridad, la libertad de expresion, la
salud, entre otros. Asi mismo, como parte del ius puniendi este principio de justicia tiene
como condicion esencial un conjunto de aspectos normativos a los que debe ajustarse,

con el objetivo de gue no constituya un principio abstracto, estos elementos objetivos son:

254 ZAFFARONI, E. R. El Enemigo en el Derecho Penal. Editorial: 3era edicion, Dykinson. Madrid, 2015.
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- El dafio social (se deben punir solo aquellas conductas que lesiones o
representen un peligro para los bienes juridicos de gran importancia en la
sociedad).

- La subsidiariedad (a la sancion penal solo debe recurrirse cuando otros
mecanismos que brinda el Derecho no sean suficientes).

- La proporcionalidad y adecuacion de la culpabilidad (la pena y su
respectivo limite debe ser el limite de la culpabilidad).

- Latoleranciay el respeto a la dignidad humana (la intimidad de la persona,
asi como su aspecto moral no deben ser invadidos o afectados, por lo que
no deben imponerse penas crueles e inhumanas).

- La ley penal debe ser de exacta aplicacion (esto responde directamente al

principio de seguridad juridica).

En el caso del principio de utilidad, este tiene su fundamentacién en un criterio
pragmatico, ya que puede darse el caso de que la sancién penal sea justa, pero a su vez
puede resultar su aplicacién inconveniente acorde a consideraciones practicas, o
cuestiones relacionadas a los valores, ejemplo de ello son los casos de impunidad ante
actos de robo cometidos entre familiares, como son los ascendientes y descendientes, o
las propias acciones de encubrimiento entre parientes 0 personas que poseen amistad,

cuando se ha cometido un delito.

Los criterios de Zaffaroni aqui expuestos evidencian la preferencia de este
penalista por no dar una definicion clara sobre el principio de justicia como parte del ius
puniendi, sino que solo realiza una serie de acotamientos sobre el mismo. Puede afirmarse
que el penalista argentino trata de explicar aquellos elementos mediante los cuales se
persigue alcanzar el principio de justicia. Tanto el principio de utilidad como el de justicia
llegan a precisar los fines implicitos en el ejercicio del ius puniendi, o sea, la proteccion
del individuo y de la sociedad a modo general, asi como del Estado mismo, y ademas

incluye la resocializacion de la persona que ha delinquido.

A consideracion personal, vale destacar que el delito Ilega a concebirse como una
agresion de uno o mas miembros de la sociedad, por lo que la persona ofendida puede
llegar a emplear el uso de la fuerza para buscar un tipo de resarcimiento, lo cual puede

convertirse en una accion arbitraria, inadecuada e incontrolable, y dar como consecuencia
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otra agresion, todo ello puede transformarse en un circulo vicioso que conduce a generar
un mayor numero de efectos negativos. Esto constituye el principal motivo por el cual el
Derecho penal fue implementado en un inicio y lo que ha definido una parte de su

desarrollo en la historia, para contrarrestar los efectos de una venganza privada.

La venganza de indole privada constituye una penosa etapa en la evolucion del
Derecho penal, hasta que esta rama legal alcanzo6 su consolidacion por medio del Estado
y el control ejercido por el mismo para castigar las agresiones y eliminar las acciones de
venganza privada. De esta manera la regulacién establecida en la normativa penal y
procesal penal lograron garantizar la tutela de los derechos fundamentales del ser humano
y de la colectividad en general. La necesidad de regular este tipo de conductas deriva del
establecimiento de un orden politico, y donde la normativa permita establecer ambitos,

limites y fines del ejercicio del derecho punitivo®.

Desde el marco de la historia surgen doctrinas en favor del abolicionismo y la
justificacion en torno al Derecho penal el ius puniendi. Tanto en los Siglos XVII y XVIII
se evidenci6 la conformacion de un modelo de Estado basado en el Derecho, donde se
evidencio la organizacion politica, social y econdmica de la sociedad, cuya base esta
determinada por un conjunto o mas bien esquema de reglas juridicas, regido por la norma
suprema, 0 sea la Constitucion. El surgimiento del Estado de Derecho parte de la
concepcion liberal defendida por el modelo capitalista, como una oposicién hacia el
absolutismo del antiguo régimen, donde imperaban los abusos, por lo que pensadores de
la época como Montesquieu, Beccaria y Rosseau marcaron el desarrollo de esta propuesta

liberal hacia todas las ramas del Derecho®®.

A partir del liberalismo el individuo como ser social le son reconocidos valores
fundamentales, asi como la proteccion de los bienes principales para cada persona, todo
ello enfocado en su derecho a la libertad y la limitacion del ejercicio del poder estatal,

especificamente de las facultades que le estan atribuidas por la norma legal. El

255 ALONSO ALAMO, M. La justificacion de la pena a partir del modelo de Estado. En V. Autores,
Repensando el ius puniendi. Editorial: Ediciones de la Universidad de Salamanca, 2da edicién. Salamanca,
2014, pp. 23-36.

256 SIERRA, H. M., & CANTARO, A. S. Lecciones de Derecho Penal- Parte General. Editorial: 2da
edicion, REUN, Red de Editoriales Universitarias del Sur. Buenos Aires, 2015.
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advenimiento de un Estado liberal abrié paso a la democracia como parte del
funcionamiento del sistema estatal, ya que la politica se encuentra sujeta a la voluntad de

la mayoria de los ciudadanos, ahi radica la esencia del tipo de Estado.

Las incipientes bases democraticas en los inicios del Estado liberal se
manifestaron por la limitacion del ejercicio del derecho al voto, el cual guardaba relacion
con la clase social que ostentaba la persona, es decir un criterio econémico. Estas
condiciones permitieron el afincamiento de la clase capitalistas en las principales ramas
del poder econémico, politico y juridico. Es necesario significar que el Estado de derecho
liberal no hizo honores a su clara denominacion, a pesar de su ardua predicacion en cuanto
a garantizar los derechos fundamentales de las personas, solo favorecio los intereses de
una minoria. Es asi que se desarrollo una lucha por parte de aquellas clases sociales
marginadas frente al ejercicio del poder politico y econdémico, esta lucha implico la
exigencia de derechos democraticos, lo que conllevo al surgimiento del Estado de derecho

democratico.

Por medio del desarrollo del Estado de derecho democrético se persigui6 asegurar
la convivencia entre las personas, bajo condiciones adecuadas, ademas de imponer
sanciones penales para las personas que violaran la ley. Esta actuar fue tomado en cuenta
como un derecho y una obligacion que no debia ser evadido, ya que la impunidad se
consider6 un perjuicio grave para toda la sociedad, tanto como el propio acto delictivo.
Respecto al ius puniendi este fue manejado como un derecho exclusivo del Estado, donde
se coloca el delicado tema de la proteccidn de los derechos fundamentales de las personas,

y el equilibrio que debe alcanzarse en el orden, la paz y la convivencia en armonia.

En un Estado de derecho democratico, debe prevalecer la obligacién de ejercer el
control social y la aplicacion del ius puniendi en un marco de accién necesario e
indispensable, que a su vez brinde la posibilidad de ejercer las libertades individuales y
de los grupos sociales, dentro de la sociedad, sin que ello implique un riesgo para el orden
y la paz social. Cada una de las medidas dirigidas al control social, asi como cada tipo
penal y el aumento de sanciones, puede llegar a constituir un mecanismo atentador si solo
favorece a una minoria econdmicamente fuerte. Por lo que cabe plantearse las siguientes
interrogantes respecto al ius puniendi: ¢Hasta donde debe llegar?, ;Como sefialar sus

limites?
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La principal respuesta para ambas preguntas se encuentra en el denominado
“garantismo penal” que llega a identificarse con la maxima proteccion de los valores
fundamentales del individuo. El garantismo penal no resulta ser una teoria de corte
vanguardista, todo lo contrario, las concepciones en torno al Derecho penal moderno
surgen a partir de los planteamientos desarrollados por el penalista César Beccaria donde
se incluye esta terminologia, y cuyo fin es garantizar los derechos a la ciudadania e
instaurar limites al derecho que le asiste al Estado respecto a castigar?’. Por otra parte,
Luigi Ferrajoli alcanz6 a reflejar de manera sencilla y sintetizada al garantismo penal
como una teoria de legitimacién o deslegitimacién del Derecho penal, donde lo que se
persigue en la materializacion de la racionalizacion en el ejercicio del poder punitivo?®,
La extensa obra de esta penalista denominada “Derecho y Razén”, contempla una serie
de axiomas que fundamentan el garantismo penal, los cuales representan un conjunto de
garantias y principios vinculados al establecimiento de la responsabilidad penal y la
ejecucion de la sancion penal. En la siguiente tabla se pueden ver estos axiomas del
garantismo penal reflejados en la normativa constitucional ecuatoriana, los cuales
establecen la politica penal que rige en el pais, ademas de los principios que les asisten a
las personas cuando son procesadas por un hecho delictivo:

PRINCIPIO AXIOMA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR
Retributividad “No hay pena sin | Art. 76, numeral 3: En todo proceso en el que se determinen
delito” derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el

derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bésicas:

3. Nadie podra ser (...) sancionado por un acto u omision que
(...) no esté tipificado en la ley como infraccion penal.

Legalidad

“No hay delito sin
1ey’7

Art. 76, numeral 3: En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bésicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omisidn que (...) no esté tipificado en la ley como infraccion
penal ni se aplicard una sancion no prevista en la
Constitucion o en la ley.

%57 URBANO MARTINEZ, J. J. Lecciones de Derecho Penal: Parte General. Editorial: 3era edicion,
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2012.

258 FERRAJOLI, Luigi. Notas Criticas y Autocriticas en Torno a la Discusion sobre Derecho
y Razdn... op., cit., pp. 94-96.
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Necesidad

“No hay ley sin
necesidad”

Art. 76, numeral 6: En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bésicas:

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de
otra naturaleza.

Art. 195. La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticion de parte,
la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera la accién publica con sujecion a los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, con
especial atencion al interés publico y a los derechos de las
victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores
ante el juez competente, e impulsara la acusaciéon en la
sustanciacion del juicio penal.

Lesividad

“No hay necesidad
sin dafio”

Art. 66, numeral 5: Se reconoce y garantizara a las personas:
5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas
limitaciones que los derechos de los demaés.

Materialidad

“No hay dafo sin
accion”

Art. 76, numeral 3: En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bésicas:
3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omisioén que (...)

Culpabilidad

“No hay accion sin
culpa”

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia (...)

Art. 66, numeral 5: Se reconoce y garantizara a las personas:
5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas
limitaciones que los derechos de los demas.

Jurisdiccionalidad

“No hay culpa sin
juicio”

Art. 76: En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias béasicas:
2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera
tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una
sancién no prevista por la Constitucién o la ley. Solo se
podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de
cada procedimiento.

Acusatorio

“No hay juicio sin
acusacion”

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito
a lajusticia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningtin caso
quedard en indefension. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales serd sancionado por la ley.
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Art. 195. - La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticién de
parte, la investigacion preprocesal y procesal penal;
durante el proceso ejercera la accion publica con
sujecién a los principios de oportunidad y minima
intervencion penal, con especial atencion al interés
publico y a los derechos de las victimas. De hallar
mérito acusard a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsara la acusacion en la
sustanciacion del juicio penal.

Cargade la
Prueba

“No hay acusacion
sin prueba”

Art.76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias bésicas:

2.Se presumira la inocencia de toda persona, y sera
tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada.

7. El derecho de las personas a la defensa (...)

Art. 195. La Fiscalia dirigira (...) la investigacion pre
procesal y procesal penal (...) De hallar mérito acusara a los
presuntos infractores (...)

Contradictorio

“No hay prueba sin
contradiccion”

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito
a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningtin caso
quedard en indefension.

Art. 76: En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:
4.Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la
Constitucion o la ley no tendran validez alguna y
careceran de eficacia probatoria.

Art. 168. - La administracién de justicia, en el
cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus
atribuciones, aplicara los siguientes principios:

6. La sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a
cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentraciéon, contradiccion y
dispositivo.

Tabla 1. Axiomas del Garantismo Penal.

Los axiomas del garantismo penal aqui expuestos y relacionados con los preceptos

constitucionales ecuatorianos se refieren a garantias sustanciales, o sea, aquellas que

permiten identificar cudndo prohibir una accidén u omision cuya falta amerite una sancion
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penal, y garantias adjetivas las cuales llegan a determinar cémo y cuando sancionar a una
persona. Se sefialan principios como el de legalidad, que respalda la vigencia de la ley
penal para su correspondiente aplicacion. Todos estos axiomas y principios se vinculan

directamente al ejercicio del ius puniendi y regulan su materializacién; es decir que:

“(...) la ley penal puede estar vigente, pero ser invalida, si esta no guarda
correspondencia con el principio de estricta legalidad, ante lo cual el juzgador
pe