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Resumen Ejecutivo

El presente Trabajo de Investigacion tiene como fin realizar reformas al
numeral segundo del articulo dieciséis de la Ley Reformatoria al Titulo V,
Libro Il del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, e introducir una norma
clara y equitativa que permita una fijacion de pensiones alimenticias
adicionales que no vulneren derechos constitucionales para el alimentante
como los deméas derecho habientes que no han ejercido su derecho a
solicitar el pago de una pension alimenticia por via judicial, pese a que
nuestro pais a adoptado la figura de Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, prescribiendo la igual jerarquia de los derechos. Muchas normas
infra constitucionales no estdn acordes al texto constitucional, y por lo

tanto no son eficaces al momento de garantizar los derechos.

La presente investigacion comprende seis capitulos, el Capitulo | da a
conocer en forma general el Problema, su delimitacién, la importancia, los
objetivos, asi como los recursos que se necesitd para realizar la
investigacion. El Capitulo 1l, ademas de los antecedentes de la
Investigacion, contiene un estudio doctrinario, jurisprudencial, y normativo,
que comprende el Marco Tedrico. En el Capitulo Ill, se determina los
Métodos, Técnicas e Instrumentos utilizados para el desarrollo de la
presente investigacion. El Capitulo IV, hace el andlisis e interpretacién de
los Resultados de las entrevistas, encuestas que corroboran la hipétesis
planteada en el presente trabajo. En el Capitulo V, emito mis
Conclusiones y Recomendaciones en base a la investigacion realizada.
En el Capitulo VI, plasmo la Propuesta de reforma con lo cual se fijara
pensiones alimenticias adicionales de forma equitativa, vy

consecuentemente cesara la violacion de Derechos Constitucionales.
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ABSTRACT

The present research aims to make amendments to the second paragraph
of Article Sixteen Reform Act Title V, Book Il of the Childhood and
Adolescence Code, and introduce a clear and equitable rule allowing
additional fixing alimony not violating constitutional rights of the obligor as
much as the other holders who have not exercised their right to applying
for alimony payments through courts, even though our country has
adopted the figure of State Constitutional Rights and Justice, professing
the same rank rights, many infra constitutional rules are not consistent
with the constitutional text, and therefore are not effective when securing
the rights.

This research was conducted in the six chapters, Chapter is making the
problem to be generally known, such as: the boundary, the importance of
law, the objectives and the resources needed to conduct the research; In
Chapter 1l, are search background, a doctrinaire, jurisprudence, and
normative study, comprising the theoretical framework was performed,
Chapter 11l which determines the methods, techniques and tools used for
the development of this research was performed, Chapter IV is the
analysis and interpretation of the results of the interviews, surveys
corroborate the hypothesis in this paper, Chapter V  issues my
recommendations and conclusions based on a research conducted, and
Chapter VI shows the reform proposals in which additionally creates
equally fixed alimony, and consequently cease the violation of

constitutional rights.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA

1.1 Introduccién

En el Ecuador debido a la disgregacion familiar, la crisis econOmica,
migracion, escaza o nula planificacion familiar, es comun ver a uno solo
de los padres a cargo de sus hijos menores de edad, quienes tienen que
solventar la totalidad del gasto de manutencion, asi como el cuidado y la
atencion que un menor necesita para un adecuado desarrollo integral.
Ante esta situacidn, nuestro ordenamiento juridico establece que el padre
que se encuentre al cuidado de los hijos menores de edad pueda
demandar judicialmente el pago de pensiones alimenticias al obligado

principal o subsidiario.

A partir de la aprobacion de la nueva Constitucion de la Republica del
Ecuador en el aflo 2008, el Estado ecuatoriano ha pretendido llevar a
cabo aceleradamente una transformacién del aparataje estatal en la que
se incluye a la Administracion de Justicia, en el afio 2009 se expide la
reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, la cual conlleva
importantes modificaciones en el procedimiento para la exigencia del
pago de pensiones alimenticias, teniendo como principios la sencillez,

eficacia y rapidez.

El Estado a la exigencia del derecho de alimentos ha dado soluciones
técnicas en beneficio de los alimentados pero que lejos de ser soluciones
claras y definitivas ha generado conflictos entre derechos de igual
jerarquia reconocidos en la Constitucion, de ahi la importancia de la
investigacion juridica, doctrinal y jurisprudencial de la normativa que
regula el establecimiento de pensiones alimenticias y beneficios

1



adicionales, si estas son acorde a la consecucibn de un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia.

Con relacion al problema la hipotesis planteada es; que con la
correspondiente reforma a la Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia que regula lo atinente al establecimiento y cuantificacion de
pensiones alimenticias adicionales cesaria la vulneraciéon de los derechos

constitucionales de los alimentantes.

De lo investigado formulo una propuesta de reforma al numeral 2 del
articulo 16 de la Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
que regula lo atiente a la fijacibn y cuantificacion de pensiones
alimenticias adicionales, reforma con la cual cesara la vulneracion

derechos de los obligados y demés derecho habientes.

1.2 Problematizacién

A partir de la promulgacion y entrada en vigencia de la Ley Reformatoria
al Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, se pretende cambiar un sistema
lento, ineficaz e injusto para el establecimiento de una pensién alimenticia
que ayude a la consecucién de una vida digna, como desarrollo en el
establecimiento de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, pero
lejos de ser una solucion definitiva, y sin poner en relieve las buenas
intenciones del Poder Legislativo, la presente ley en analisis ha creado
vacios legales, inequidades y por consiguiente injusticias que a la postre

vulneran derechos constitucionales del demandado.

Es asi que con la aplicacion de la normativa que regula la fijaciéon de
beneficios adicionales a favor del alimentado que exige su derecho por

via judicial, y méas precisamente con la aplicacion del numeral 2 del art 16
2



de la Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, genera un
vacio legal que a su vez da paso a escenarios juridicos desfavorables
para el alimentante en perjuicio de éste y los demas derecho habientes,
ya sea que de parte del Juzgador se subsume a la norma o haga

interpretacion de la misma.

De subsumirse el Juez a la norma antes citada se entenderia que la
pension alimenticia en razén del derecho al décimo cuarto sueldo que
percibe el trabajador en general, seria igual a la pension fijada en litigio, lo
que afectaria gravemente los derechos y garantias del alimentante y
demas cargas familiares si la misma fuese superior a una remuneracion

basica unificada o que el alimentante tuviese mas alimentados.

En el segundo escenario y el cual es aplicado por la generalidad de los
juzgadores, es la interpretacion de la norma mediante la cual la fijacion de
la décimo cuarta pension alimenticia adicional en el caso que la pension
del litigio sea mayor a una remuneracion basica unificada, no podra ser
mayor al valor recibido a raiz del derecho al décimo cuarto sueldo que
tiene el trabajador en general. Interpretacion de la norma, que en ningun

caso es equitativa.

Significaria entonces que ninguna de las dos opciones que se generan de
la aplicacion o interpretacion de la ley es justa y acorde a la realidad, mas
bien son atentatorias de los derechos y garantias consagrados en la

Constitucion, Tratados e Instrumentos Internacionales.

Ante la incompleta regulacién que de este tema hace nuestra legislacion
interna, cualesquiera de estos dos casos aplicados o no, conlleva
vulneraciones de derechos constitucionales tanto al alimentante y demas

derecho habientes, ya que se produce una apropiacion ilegal del ingreso
3



determinado para el calculo de la pension alimenticia en la parte que
corresponde para la subsistencia del alimentante o demés titulares del

derecho.

1.2.1. Formulacion del Problema

¢De qué manera la aplicacion del numeral 2 del articulo 16 de la Ley
Reformatoria al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia que regula lo
referente a las pensiones alimenticias adicionales, vulnera derechos

constitucionales de los alimentantes?

1.2.2. Delimitacién del Problema

Objeto de estudio: “Ley Reformatoria al Cdédigo de la Nifiez y la
Adolescencia”

Campo de accién: Pensiones alimenticias adicionales

Lugar: Canton Pangua

Tiempo: afio 2014

1.2.3. Justificacion

Mediante este trabajo se pretende impulsar el andlisis critico y el debate
sobre temas que no han sido tratados con amplitud o han sido
escasamente tratados, asi como buscar la reflexion de los diferentes
coparticipes de la Administracion de justicia como son los Jueces,
abogados y partes procesales. Sobre los cambios que ultimamente se han
producido en nuestro ordenamiento juridico interno y que no hemos
acabado de comprender, estudiar, aprender, cumplir, y asi tener un

adecuado ejercicio profesional.



De lo anotado, se vuelve primordial dentro de esta investigacion
normativa, doctrinaria y jurisprudencial conocer la evolucion y
reconocimiento progresivo que ha sufrido el derecho de alimentos en
nuestra legislacion interna, asi como los intentos legislativos por dar una
solucién definitiva en cuanto al procedimiento, ejercicio y titularidad del
derecho, con la promulgacion de normas que si bien es cierto han
ayudado en algo a que la sustanciacion de los tramites judiciales no sea
tan lenta, desconocen y tensionan lo regulado en otras leyes, lesionando
enormemente derechos constitucionales del alimentante, y de sus otras
cargas familiares, principalmente en las pensiones fijadas en
consideracion de los niveles 2 y 3 de la tabla de pensiones alimenticias
por el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, cuando dichas
pensiones superan el valor de una Remuneracién Basica Mensual

Unificada.

Es primordial analizar y consecuentemente entender la emanacion de
normas que regulan lo referente al derecho de alimentos y a la fijacion de
pensiones al amparo del principio de “Interés Superior del Nifo” que
presupone que bajo este principio los derechos que conlleva y no solo el
derecho de alimentos, tienen supremacia sobre el resto de derechos de
las demas personas e inclusive de los deméas derecho habientes que

pertenecen a un mismo grupo vulnerable y de atencién prioritaria.

Asi como para coadyuvar en el estudio y entendimiento de la normativa
interna de nuestro pais es de suma importancia el estudio de como se lo
entiende, reconoce y garantiza al derecho de alimentos, su distribucion y
beneficios en lo referente a lo econdmico que presentan otras
legislaciones, el aseguramiento del cumplimiento de la obligacion, sin
olvidarnos del tratamiento que tiene este Derecho en los Tratados e

Instrumentos Internacionales, los efectos que tienen en nuestro sistema



juridico y principalmente la afectacion que tiene en derechos
constitucionales ante la aplicacion de normas que generan vacios legales.

De ahi la importancia realizar la presente investigacion.

De todo esto se justifica luego de lograr una comprension integral de los
derechos y principios en los que se fundamenta el derecho de alimentos
asi como el de igualdad ante la ley, establecer la necesidad de reforma a
la normativa que regula lo referente a las pensiones alimenticias
adicionales, reforma que es primordial y urgente con lo se lograria que el
calculo y posterior distribucion del ingreso del alimentante para la fijacion
de pensiones alimenticias sea equitativo, con lo cual se beneficiara a un

alto indice de la poblacion del pais.

En cuanto a la factibilidad, la investigacion fue posible realizarla por haber
previsto el empleo de recursos tedricos, tecnolégicos, econémicos e

institucionales que se estiman pertinentes en esta clase de trabajos.

1.3 Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Argumentar juridica y doctrinariamente una norma que regule de forma
clara y equitativa la fijjacion de pensiones alimenticias adicionales para
garantizar los derechos constitucionales de los alimentantes.

1.3.2. Objetivos Especificos

Fundamentar el marco doctrinal y jurisprudencial del desarrollo progresivo

del Derecho de Alimentos en nuestro pais.



Hacer un analisis de la utilidad e impacto que tiene la fijacibn de

pensiones alimenticias adicionales.
Elaborar una Propuesta de reforma al numeral 2 del articulo 16 de la Ley
Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, que permita la
equidad en la fijacién de pensiones alimenticias adicionales.

1.4. Hipétesis
Con la reforma al numeral 2 del articulo 16 de la Ley Reformatoria al
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia que norma lo referente a la
prestacion de pensiones alimenticias adicionales cesara la vulneracion de
derechos constitucionales del alimentante y demas derecho habiente.

1.5. Variables
1.5.1. Variable Independiente
Con la reforma al numeral 2 del articulo 16 de la Ley Reformatoria al
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia que norma lo referente a la
prestacion de pensiones alimenticias adicionales

1.5.2. Variable Dependiente

Cesara la vulneracion de derechos constitucionales del alimentante y

demas derecho habientes

1.6. Recursos



1.6.1. Humanos

Director de Tesis:

Investigador:

Funcionarios Judiciales:

Abogados en libre ejercicio de la Profesion:

Usuarios de la Unidad Judicial Multicompetente con Sede en el Cantén
Pangua.

1.6.2. Materiales

Equipos

Computadora, internet, calculadora, impresora, papel de impresion A4,

carpetas de cartdn, camara fotogréafica, fotocopias, anillado, empastado.

Materiales Fungibles

Esferos, lapices, resaltador, borrador, tinta de impresora.

Materiales Muebles

Escritorio, silla, archivador.

Materiales Bibliograficos

Leyes, libros, revistas, legislaciones comparadas, articulos de prensa,

paginas web, publicaciones, doctrina, jurisprudencia, diccionario,

entrevistas, datos estadisticos.



1.6.3. Presupuesto

DETALLE

5 Obras juridicas

6 Meses servicio de internet
1 Impresora

3 Resmas papel A4

4 Tintas de impresora
1 Memory flash 4Gb
Gastos de movilizacion
3 Empastados
Fotocopias

Varios

Imprevistos (3%)

Total:

VALOR UNITARIO

40
27
100

10
200
40
50
50
28.08

VALOR TOTAL

200
166
100
12
28
10
200
120
50
50

28.08

$ 964.08



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion

He analizado varios trabajos de investigacion, como lo son tesis de grado
y pos-grado referentes al Derecho de Alimentos, su reconocimiento y

tensiones con otros derechos.

Del trabajo de investigacion de posgrado realizado por Edmundo Naranjo
Lépez determina que:” El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia toma como
criterios las necesidades del beneficiario y las facultades del obligado,
mirando todas las fuentes de ingreso econdmico que posea, para
establecer el monto que deba fijarse como prestacion alimenticia, sin
embargo de ello las necesidades del alimentado son un tema demasiado
complicado de analizar, por el multiple criterio de quienes administran o
pretendan administrar la pension que por alimentos se deba a
determinadas personas, en este caso quien debe normar y establecer
segun el mérito del proceso, las necesidades del beneficiario, es el Juez
competente, y aun asi , no se puede saber con claridad en base a qué
fundamentar4d su decisiobn. Se observa entonces que aun siendo un
Caodigo nuevo, presenta oscuridad en ciertas normas, que provocan falsas
y en ocasiones exageradas expectativas tanto en el beneficiario como en

el obligado.

Los indicadores “necesidad” y “facultad” son susceptibles de variabilidad y

juegan papel preponderante en beneficio o perjuicio de ambas partes.
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No se debe por una percepcion ligera del Juez dejar en indefension
econdémica a una persona (alimentante), por pensiones relativamente
ambiciosas, pues no puede haber justicia al obligar al alimentante a dar al
obligado mas alla de sus posibilidades, que irian en quebranto de sus

propios medios de subsistencia.”

Del trabajo de investigacion realizado por Cristhian Recalde de la Rosa
manifiesta que: “Sobre las remuneraciones adicionales de la décima
tercera y de la décima cuarta remuneracion el Cbédigo de la Nifez
otorgaba el derecho a percibir una pensién adicional por cada una de
ellas y determinaba una forma de fijacion un tanto ininteligible,
mencionaba que: a) las pensiones adicionales de alimentos en ningun
caso debian exceder el monto efectivo de las remuneraciones
adicionales, y b) cuando las remuneraciones adicionales tengan un monto
variable segun los ingresos del trabajador, o el obligado no trabaje bajo
relacion de dependencia, la pension de asistencia adicional debia ser
igual al monto de la pension fijada por el Juez. Ejemplificando: En el caso
de un empleado en relacidon de dependencia que gane quinientos dolares
fijos, y que venga cancelando una pension alimenticia de cien délares, al
llegar la décimo tercera remuneracion (quinientos délares) debia pagar la
pension de alimentos adicional, que le resultaria cancelar la dltima suma,
ya que no excede el monto efectivo de lo que percibié, y por tanto no

contraria la norma.

Otro ejemplo distinto al anterior: Si un alimentante pasaba una pension
alimenticia de cuatrocientos délares y no tenia relacion de dependencia,
al llegar el pago de pensién adicional por la décima cuarta remuneraciéon

tenia que cancelar otros cuatrocientos délares y no el valor de la

! Naranjo Edmundo, El Derecho de Alimentos dentro de la Legislacién Ecuatoriana y el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia, Quito, Universidad Internacional SEK, 2009, pag. 104,105
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remuneracion béasica minima unificada que la ley establece como 142
remuneracion, pues este ultimo valor se le hubiere impuesto si trabajaba
‘en relacion de dependencia’. En la praxis, se crearon multiples
dificultades para liquidar estos beneficios legales, incluso se requeria
conocer qué sucedia cuando era mas de uno el alimentario por el cual se
reclamaba las pensiones, y cual era el monto que les correspondia a cada
uno de ellos por estas pensiones adicionales, situacion que tuvo que ser
abordada por la Corte Suprema de Justicia de aguel entonces y, mediante

resolucién, otorgar un paliativo a este hecho.”

Concluye que con la Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia el problema ha sido superado.

De estas dos investigaciones sobre el derecho de alimentos se puede
concluir que no existe una posicion coincidente sobre el tema investigado
ya que el primero determina que existen vacios legales y consideraciones
abstractas dentro del Codigo, mientras el segundo manifiesta que los
problemas suscitados para la fijacibn de pensiones alimenticias
adicionales con la Ley Reformatoria han sido superadas, por lo que
concluyo que no hay un posicionamiento ni resultado definitivo sobre el
tema investigado. Ya que del analisis y de la aplicacion de la norma
vigente que regula la fijacion de pensiones alimenticias adicionales asi
como la implementaciéon de la Tabla para la fijacibn de pensiones
minimas, y de los resultados se evidencia que este problema subsiste a

pesar de la Ley Reformatoria.

2 Recalde Cristhian, Dilemas y Tensiones del nuevo Procedimiento de Alimentos contemplado en el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia Ecuatoriano, Quito, UASB, 2012, Pag. 61, 62
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2.2. Fundamentacion
2.2.1. Doctrina

2.2.1.1. Derecho de Alimentos en el Derecho Romano

Como bien es sabido nuestro ordenamiento juridico tiene origen en el
Derecho Romano, por lo cual hasta la actualidad subsisten muchas de
sus instituciones aunque con variaciones producidas por la evolucién
social y sensibilizacion de los derechos, por lo que es importante hacer un
breve analisis del Derecho Romano ya que el mismo tiene una marcada

influencia en nuestro derecho.

Dentro del originario Derecho Romano encontramos a la familia no como
la conocemos ahora (familia natural) sino mas bien como una unidad
politica, la cual se conducia en las mismas reglas que se conducia el
Estado romano, a la cabeza de las familias romanas se encontraba el
Paterfamilias, titulo que se daba independientemente si el mismo tuviese
descendencia o no, ya que la familia romana como unidad politica
integraba dentro de esta a la esposa del Paterfamilias, a sus hijos, a las
esposas de estos, a sus nietos, y todos los que se subordinaban a la

potestad de este, integraban el filiisfamilia, sin importar la linea de sangre.

“El poder de los paterfamilias sobre los filifamilias tiene la misma
naturaleza que la soberania en los cuerpos politicos. La familia romana
como todo organismo politico de la Edad Antigua tenia su sacra, €l era
también Juez de los filifamilias, y en cuanto a las culpas cometidos por
ellos tenia autoridad para castigarlos de todos los modos posibles, con la
prision, con penas corporales, y hasta con la muerte; por delitos que

cometiesen contra extrafios podria librarse de toda responsabilidad
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entregando el filiusfamilas en manos de la persona perjudicada, segun las
costumbre de las comunidades antiguas en las relaciones internacionales,
podia también vender o alquilar el filiusfamilias, exponer o matar a los

recién nacidos.”s.

El Derecho Romano antiguo no ponia limites a las facultades y
atribuciones del paterfamilias, siendo este el Juez de esta organizacion en
la cual inclusive podia disponer la muerte de los que conformaban el
fillisfamilias, haciendo que la obligacion del derecho de alimentos por lo

menos en el Derecho Romano antiguo sea inexistente,

Tan extenso poder se fue limitando gradualmente en la época de la
Republica, pero no es sino hasta la Epoca Imperial donde se introduce el
deber de prestar alimentos “en la expedicién de las Xll Tablas, en la Tabla
IV surge el derecho de familia al manifestar sobre las personas el derecho
de alimentos o “cibaria” emana con obligacion legal entre padres, hijos,
abuelos y nietos, una prueba en este sentido la constituye Ulpiano, que
después de expresar que en la obligacion alimenticia palpita la justicia y el

afecto de la sangre”.*

Esto en consecuencia a la desaparicion de la familia romana originaria y
el fortalecimiento de la familia natural, que es el origen de la familia que
conocemos hoy en dia, y da el inicio de la regulacién juridica del derecho
asi como de la obligacion de recibir y prestar alimentos segun sea el caso

como titulares u obligados, atados por la consanguinidad.

3 Bonfante Pedro, “Instituciones de Derecho Romano”, Madrid, Reus, 3a.ed., 1965, pag. 160
“Vodanovic. Antonio, Derecho de Alimentos, Santiago de Chile, Editorial Juridica Cono Sur, 1994,
pag. 6
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2.2.1.2. ElI Derecho de Alimentos en el Cdédigo de Menores
Ecuatoriano de 1992

Durante décadas “las leyes de menores fueron mas que una epidermis
ideolégica y mero simbolo de un proceso de criminalizacion de la pobreza.
Las leyes de menores fueron un instrumento determinante en el disefio y
ejecucion de la politica social para la infancia pobre. Las leyes de
menores fueron un instrumento (legal) determinante para legitimar la

alimentacién coactiva de las politicas asistenciales”.®

El ordenamiento juridico interno del Ecuador emitié hasta la promulgacion
y entrada en vigencia del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia del 2003,
cinco Codigos de Menores, en los afios 1938, 1944, 1969, 1976 y el de
1992, poniendo en consideracion de relevancia e importancia al ultimo
Cddigo de Menores, ya que el mismo corresponde al primer intento,
surgido de la necesidad de adaptar nuestro ordenamiento juridico en
materia de la niflez y la adolescencia a los principios y contenidos
reconocidos en La “Convencién Sobre los Derechos del Nifio”®,

convencion firmada y ratificada por el Ecuador en el afio de 1990.

Cdbdigo en el cual en lo referente al derecho de alimentos consta en el
Capitulo lll, titulado “De los alimentos” la cantidad de 24 articulos a los
que se deben sumar el articulo 65 constante el Libro Il titulado “De la

Proteccion a la Maternidad” “que regula también el derecho de alimentos.

5 Garcia Méndez Emilio, “Infancia Ley y Democracia una Cuestion de Justicia”, Avila Ramiroy
Corredores Maria, edit., Derechos y Garantias de la nifiez y la Adolescencia, Quito, 2010, V&M
graficas, Pag.26

6 Convencién Sobre los Derechos del Nifio 1989.

7 Cédigo de Menores Ecuador, 1992, art. 65
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Articulado del cual extraigo los pertinentes para el tema materia de esta
investigacion que son los referentes a los subsidios y otros beneficios

legales a favor de alimentado, contemplado en el art 76:

“Art. 76.- (Ultimo inciso agregado por el Art. 14 de la Ley 98-06, R.O. 7,
19-VI11-98).- Los subsidios existentes y los que se establezcan a favor de
los hijos de los servidores publicos o de los trabajadores en general, no se
imputaran a la pension fijada y se entregaran a la madre o a quien

disponga el Tribunal de Menores.

En cuanto a las pensiones alimenticias adicionales, tienen la obligacion de
proporcionarlas todos los alimentantes, trabajen o no en relacion de

dependencia, y el monto seréd igual a la pension alimenticia fijada.

Al alimentante que se beneficie con el fondo de cesantia, la pagaduria de
la respectiva entidad, le retendra el 5% de este valor, por cada menor,

que sera depositado a 6rdenes del respectivo Tribunal de Menores.”®

De lo citado se establece que en lo referente a la obligacion de pagar las
pensiones alimenticias adicionales desde este Cdodigo ha tenido una
redaccion ambigua, confusa, y oscura, que genera vacios legales e
interpretaciones diversas, que subsisten conforme lo analizaremos en el

transcurso de este trabajo.

“En lineas generales, la reforma de 1992 fue el resultado de un proceso
de consulta social limitada, basado en un acuerdo técnico-politico entre el
Ministerio de Bienestar Social y Defensa de los Nifios Internacional-

Seccion Ecuador y con el respaldo del Consejo Nacional de Menores y

8 Cédigo de Menores del Ecuador, Registro Oficial No. 925. De 7 de agosto de 1992.
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UNICEF. Si bien la voluntad de todas las organizaciones que impulsaron
este proceso era la de lograr la plena adecuacion de la legislacion
nacional y de la institucionalidad a la Convencion, la poca compresion de
las implicaciones de las normas de la Convencion, y el limitado interés del
sector publico de introducir transformaciones a su estructura y
funcionamiento produjeron una reforma con severas limitaciones. Varios
analisis sobre el contenido del Cédigo de Menores de 1992 demuestran
su incompatibilidad con la Convencion, y por ende con la doctrina de la

proteccion integral.”

Siendo la Reforma de 1992 un intento limitado por parte del estado para
adaptar la Legislacion Nacional en el tema de la nifiez, donde se not6
escaza 0 nula participacion de los sectores sociales y total rechazo por
parte del sector publico, desinterés manifiesto, en una sociedad
marcadamente patriarcal, resistentes a cambios profundos, lo que hizo
que la reforma de 1992 conlleve multiples contradicciones con la

Convencion.

2.2.1.3. El Derecho de Alimentos en el Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia 2003.-

El Cédigo de menores de 1992, hasta antes del afio 2003 sufri6 una
cantidad considerable de reformas, no siendo esto suficiente ya que el
mismo presentaba innumerables incompatibilidades con la Constitucion,
ante tal situacion el Congreso Nacional del Ecuador tras la solicitud de
movimientos sociales a favor de los derechos del nifio, enmienda la

Constitucion Politica e integra a la misma un articulo referente al

° Parraguez Luis, Simon Farith, “Los Elementos Centrales de la Matriz Legislativa del Proyecto del
Nuevo Cddigo de Infancia y Adolescencia- Ecuatoriano”, publicado en “Infancia Ley y Democracia
en América Latina”, Bogota, Editorial de Palma y Temis, 1998, pag.
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tratamiento exclusivo de la nifiez y la adolescencia, en el articulo 36 que

al efecto establecia:

Art. 36.-“Los menores tienen derecho a la proteccion de sus progenitores,
de la sociedad y del Estado para asegurar su vida, integridad fisica y
psiquica, salud, educacién, identidad, nombre y nacionalidad. Seran
consultados de acuerdo con la Ley, protegidos especialmente del
abandono, violencia fisica o0 moral y explotacion laboral. Sus derechos

prevaleceran sobre los derechos de los demas”™®,

Considerada esta reforma como un paso importante para el
reconocimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Otro
hecho importante hacia el camino de la promulgacién del nuevo Cédigo
fue la coyuntura social y politica lograda a raiz del derrocamiento del
Presidente de la Republica de ese entonces Abdala Bucaram Ortiz, y con

la consecuente expedicion de la Constitucion Politica de 1998.

Tanto la redaccion, como su debate, aprobacién, y promulgacion y
entrada en vigencia del Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia durd
alrededor de tres afios sin que en este transcurso de tiempo haya estado
libre de resistencia, desprestigio, y oposiciones dadas tanto por los
funcionarios de los Tribunales de Menores, asi como de los partidos
politicos mas conservadores denotando asi que hasta esa época los
nifios “ante la sociedad patriarcal ecuatoriana eran considerados parte de
la sociedad, de la familia, absorbidas por estas y en consecuencia solo

podian ostentar derechos y garantias en funcion de tales vinculos de

10 Constitucion Politica de 1978 codificada el 13 febrero de 1997, Art. 36
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solidaridad”.'! Que resistian la idea de considerar a los nifios y
adolescentes como personas con iguales derechos.

El Cdodigo entra en vigencia en el afio 2003, y en lo referente al derecho
de alimentos los regula a partir del Titulo Quinto Del Derecho de
Alimentos, que consta de 21 articulos a los que también se suman los 3
articulos de Titulo VI denominado “Del Derecho de la Mujer Embarazada
a Alimentos”, en lo que respecta a las pensiones alimenticias adicionales,

establece:

“Art. 136.- Subsidios y otros beneficios legales.- Ademas de la prestacion

de alimentos, el hijo o la hija tiene derecho a percibir: [...]

2. Una pensidbn de asistencia adicional por cada una de las
remuneraciones adicionales que establezca la ley y que en ningln caso
excederan del monto efectivo que perciba el obligado por cada una de
ellas. Habra derecho a pensiones adicionales aunque el demandado no
trabaje bajo relacion de dependencia. Cuando las remuneraciones
adicionales tengan un monto variable segun los ingresos del trabajador, o
el obligado no trabaje bajo relacion de dependencia, la pension de

asistencia adicional sera igual al monto de la pensién fijada por el Juez"'?

[..]

Aungue la redaccion de la forma y monto para la fijaciébn de pensiones
alimenticias adicionales en el articulo 136 del Coédigo es mucho mas clara
que el articulado del Codigo de Menores de 1992, arrastra algunos de los

problemas de su antecesora.

11 cérdova Alvarez Pedro, El Nuevo Concepto de Persona y su Repercusion en el Derecho, Cuenca,
Publicacién del Departamento de Difusion Cultural de la Universidad de Cuenca, 1984, pag. 41

2 Disponible en: http://www.law.yale.edu/rcw/rcw/jurisdictions/ams/ecuador/
Ecuador_Code.htm
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2.2.1.4. El Derecho de Alimentos en las Constituciones del Ecuador

La proteccidn estatal para las nifias, nifios y adolescente a través de la

historia constitucional ha sido inexistente, secundaria e incompleta.

2.2.1.4.1. Constituciones de 1830 hasta 1869.

Dentro de este periodo, el Ecuador tuvo ocho constituciones, que de un
analisis e interpretacion actual de los articulados casi idénticos entre estas
se podria referirse en un alcance extensivo para la nifiez, son los relativos
a la nacionalidad, los derechos de igualdad ante la ley. La realidad
histérica de desatencion por parte de un Estado excluyente, teniendo
como eje transversal para la exigencia de derechos la calidad de
ciudadano que se lograba con el cumplimiento de varios requisitos como
ser casado o mayor de edad, ser duefio de propiedades y saber leer y
escribir, restriccion del patrimonio que se mantuvo hasta la constitucion de
1861.

Sobre el caracter de Estado excluyente y restrictivo, se denota por
ejemplo en el siguiente articulo de la Constitucion de 1843:

“Articulo 5.- El pueblo no ejerce por si mismo otra funcién de soberania,
que la de sufragar en las elecciones primarias, en la forma, y con las

calidades que determinen la Constitucién y la ley.”3

La participacion ciudadana se reducia a sufragar en las elecciones, y ésta

a su vez era restringida por el concepto de ciudadania.

13 Constitucion Politica del Ecuador 1843, Art. 5
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Algo que se destaca en este periodo es que en la Constitucion de 1945,
aporta en contra de la esclavitud:

“Articulo 108.- Nadie nace esclavo en la Republica, y ninguno de tal

condicion puede ser introducido en ella sin quedar libre.” 14

2.2.1.4.2. Constitucion de 1878.

Articulo 17.- La Nacién garantiza a los ecuatorianos: [...]
5. La libertad personal; y, en consecuencia:

a) No hay ni habr4 esclavos en la Republica, y se declaran libres los que

pisen su territorio; [...]*°

Cabe destacar en lo referente a la esclavitud, ésta Constitucion la prohibe
en todas sus formas. Asi también en lo concerniente a la inviolabilidad de
la vida, suprime la pena de muerte, a excepcion del parricidio, siendo una
de las constituciones mas progresistas en lo referente a garantias de los

ciudadanos desde el inicio de la vida republicana.

2.2.1.4.3. Constitucion de 1884 y 1897.

En la primera, se destaca que dentro de las garantias se establece la
ensefianza primaria como obligatoria y gratuita, a costearse con fondos
publicos; en la segunda, la condiciéon de ciudadania se confiere al mayor
de dieciocho afios que sepa leer y escribir, se declara la ensefianza libre;
es decir cualquiera puede fundar establecimientos de educacion e
instruccion bajo los parametros legales, respeta las creencias religiosas
que no atenten a la moral y establece que éstas no obstan para el

ejercicio de los derechos politicos y civiles.

14 Constitucién Politica del Ecuador 1845, Art. 108
15 Constitucion Politica del Ecuador de 1878, Art. 11, 17
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2.2.1.4.4. Constitucién de 1906.

Esta Constitucion dada en el Gobierno de Eloy Alfaro, tras el triunfo de la
denominada Revolucion Liberal, trae variaciones importantes, como la
abolicion de la pena capital, no impone una religion oficial y en lo

referente a la educacion la declara laica:

“Articulo 16.- La enseflanza es libre, sin mas restricciones que las
sefaladas en las leyes respectivas; pero la ensefianza oficial y la
costeada por las Municipalidades, son esencialmente seglares y laicas

[...]%6
Con esto se da la definitiva separacion de la educacion publica del ambito

religioso

2.2.1.4.5. Constitucién de 1929

En cuanto a la nifiez establece normas puntuales aunque escasas, siendo
la primera Constitucibn que regula temas referentes a la nifiez
directamente, asi como de la proteccion del matrimonio y la familia, como
también reafirma la ensefianza laica y secular y la gratuidad de la

ensefianza primaria.

2.2.1.4.6. Constituciéon de 1939

Esta Constitucion es catalogada por los historiadores como la de mas
efimera existencia, “La peculiar composicion de la Asamblea
Constituyente de 1938 con una representacion proporcional de liberales,

conservadores y socialistas dio lugar a una nueva Carta Constitucional

16 Constitucion Politica del Ecuador 1906, Art. 16
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cuya vigencia fue suprimida por un golpe de Estado que abri6 el regreso
del liberalismo al poder. Esta Constitucion incluyé derechos sociales y
politicos que ampliaban aquellos que ya estaban consignados en la

Constitucion de 1929.”17

2.2.1.4.7. Constitucién de 1945.

Esta Constitucién acogié muchos lineamientos de su antecesora, es la
primera Constitucion que se refiere al pago de pensiones alimenticia,
establece un minimo para destinarlo a la educacion publica que no podia
ser inferior al 20% del presupuesto nacional, protege a la familia, a la
mujer embarazada, etc. En cuanto a los menores infractores dispone que

estos sean tratados diferencialmente:

Articulo 142.- “El Estado protege a la familia, al matrimonio y a la
Maternidad. [...]

En materia penal, los menores de edad estan sometidos a una legislacion

especial protectora y no punitiva.”®

2.2.1.4.8. Constitucién de 1946 Y 1967

La Constitucion de 1946 referente a la nifiez, la mujer y la familia repite la
férmula de la constitucion anterior, agregando una excepcion a la
prohibicién de la prisién por deudas la cual no comprende las deudas por

concepto de alimentos forzosos. En la Constitucion de 1967 se mantiene

17 Lépez Gémez David, La Constitucién Perdida una Aproximacion al Proyecto constituyente de
1938 y su derogatoria, en Ecuador Debate, Revista especializada en Ciencias Sociales, No 86,
Quito, Ecuador Debate Centro Andino de Accién Popular, 2012, pag. 151

18 Constitucién Politica del Ecuador 1945, Art. 142
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el requisito de saber leer y escribir para ser ciudadano, la educacion
elemental y basica es obligatoria y gratuita, se destina el 30% del

presupuesto del Estado para la educacion entre otros.

2.2.1.4.9. Constitucion de 1979.

Esta Constitucion se dictd bajo el gobierno de una dictadura militar que
lejos de lo que se podria pensar, fue de caracter progresista; el concepto

de ciudadania ya no esta atado a saber leer y escribir;
“Art. 12.- Son ciudadanos los ecuatorianos mayores de 18 afios.”*°

El Estado protege a la familia como célula fundamental de la sociedad,
considera a la mujer en igualdad de derechos y oportunidades que el
hombre, propende a todos sus habitantes el derecho a un nivel de vida
que asegure salud, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y
los servicios sociales necesarios; en lo que refiere a la educacion, la
declara laica y gratuita en todos sus niveles, asi como su obligatoriedad
en el nivel primario y en el ciclo bésico, destina como un minimo del 30%

para la educacioén y erradicacion del analfabetismo, etc.

2.2.1.4.10. Constitucién de 1998.

En esta Constitucion se integra un capitulo que trata sobre los Derechos,
Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) capitulo que consta de una
seccion titulada de los Grupos Vulnerables, en la cual se reconocen
derechos y garantias, casi en forma exclusiva sobre la nifiez y la

adolescencia, enmarcandolos como un grupo vulnerable, por lo que en el

19 Constitucién Politica del Ecuador 1979, Art. 12
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ambito publico y privado debian recibir atencion especializada,
preferente, y prioritaria.

En la historia constitucional de nuestro pais es la primera que dictamina
la prevalencia de los derechos de la nifiez y la adolescencia sobre los de

los demas?; en aplicacion al Interés Superior del Nifio.

2.2.1.4.11. Constitucién del 2008

El Ecuador asume la figura de Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, dictaminando la supremacia constitucional, asi como su directa
aplicacion, en lo referente a los derechos y garantias de la nifiez y la
adolescencia les dota de una doble proteccion constitucional, ya que este
grupo es considerado vulnerable y de atencién prioritaria; en lo referente
a la educacion, dictamina su gratuidad hasta el tercer nivel, su
obligatoriedad hasta el bachillerato, articulos como 35, 44, 45, 46,
establecen la proteccion de los derechos y las garantias; se mantiene el
concepto de interés superior del nifio titulares de todos los derechos
humanos vy los referentes a su edad, asi como la proteccion contra los
estupefacientes, al maltrato, a la explotaciébn laboral, econdmica,
establece que el trabajo de adolescentes serd excepcional siempre y
cuando esta labor no se les impida estudiar, su atencion prioritaria en

caso de desastres naturales, etc.

2.2.1.5. Derecho de Alimentos

El Derecho de Alimentos es un concepto amplisimo y en consecuencia el

pago de una pension alimenticia que satisfaga el mismo conlleva

20 Constitucion Politica del Ecuador 1998, Art. 48
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transversalmente la satisfaccion de otros derechos que estan implicitos en

el derecho de alimentos.

Cabanellas Guillermo define a los alimentos como: “Alimentos. Las
asistencias que por ley, contrato o testamento se dan a algunas personas
para su manutencion y subsistencia; esto es, para comida, bebida,
vestido, habitacion y recuperacion de la salud, ademas de la educacion e
instruccion cuando el alimentado es menor de edad. Los alimentos se
clasifican en legales, voluntarios y judiciales.”?® Concepto que se
complementa con la definicion que da el mismo autor sobre la Pension
Alimenticia; “Pensién [...] Alimenticia. Cantidad que por disposicion
convencional, testamentaria, legal o judicial, ha de pasar una persona a
otra, 0 a su representante legal, a fin de que pueda alimentarse y cumplir

otros fines esenciales de la existencia o especialmente dispuestos. [...]?*

Es un concepto general que abarca los alimentos que se deben a algunas
personas, y que dicha obligacién se puede establecer, a mas de la via
judicial, por otros medios.

Larrea Olguin Juan, da una definicibn de caracter general de lo que se
entiende por derecho de alimentos: “Los alimentos son una expresion
juridica de un deber moral: la obligacion de ayudar al préjimo, que es mas
acuciante, cuando se trata de personas intimamente vinculadas por los
lazos de parentesco, 0 a quienes se debe una especial gratitud. El
derecho generalmente concreta en términos positivos lo deberes que en
forma mas abstracta impone la virtud de la justicia, pero en este caso mas

bien consagra una obligacion de caridad. Por eso no nos puede

21 Disponible en: : http://dspace.unl.edu.ec/jspui/bitstream/123456789/6743/1/Diana%
20Elizabeth%20Sotomayor%20Calva.pdf
22 Disponible en: : http://dspace.unl.edu.ec/jspui/bitstream/123456789/6743/1/Diana%

20Elizabeth%20Sotomayor%20Calva.pdf
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sorprender el hecho de que los alimentos legales, hayan tenido un gran

desarrollo gracias al influjo del cristianismo”.?3

El Derecho de Alimento que ampara al menor, dentro de nuestra
legislacion se regulo en el Codigo Civil, hasta la expedicion del primer
Cdédigo de Menores que asume lo atinente a la fijacion de pensiones
alimenticias, de ahi que algunos tratadistas dan conceptos del derecho de
alimentos en su conjunto y no solo los que se deben a los menores de
edad.

Ramos Pasos René, al respecto manifiesta: “El que la ley otorga a una
persona para demandar de otra, que cuenta con los medios para
proporcionarselos, lo que necesite para subsistir de un modo
correspondiente a su posicion social, que debe cubrir a lo menos el
sustento, habitacion, vestido salud, movilizacion, ensefianza basica y
media, aprendizaje de una profesién u oficio”.?* Propone una definicion
inclinada a la obligacién y al derecho que se puede ejercer mediante via

judicial.

Bossert Gustavo y Zannoni Eduardo expresan: “El derecho a percibir
alimentos y la correlativa obligacién de prestarlos, deriva de una relacion
alimentaria legal de contenido patrimonial, pero cuyo fin es esencialmente
extra patrimonial: la conservacion de necesidades personales para la
conservacion de la vida, para subsistencia de quien los requiere, de ahi
que si bien el objeto del crédito alimentario es patrimonial, dinero o
especie, la relacion juridica que determina ese crédito atiende a la

preservacion de la persona del alimentado, y no es de indole econémica

2 Larrea Holguin Juan, “Derecho Civil del Ecuador”, tomo IlI, Filiacién Estado Civil y Alimentos,
Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1985, 4a. ed., pag. 370.

24 Ramos Pasos René, Derecho de Familia, tomo |l, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
20009, 6a. ed., pag. 525.
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(en la medida en que no satisface un interés de naturaleza patrimonial).”?®
Estos autores abordan el derecho de alimentos definiendo su caracter

extra patrimonial dado su finalidad de satisfacer un derecho fundamental.

“Es una obligacion legal para que unas personas efectlen respecto de
otras, las prestaciones necesarias con el fin de satisfacer las necesidades
de existencia de ellas”.?® El derecho de alimentos conlleva un derecho de
exigir y en el caso que nos ocupa de exigir por la relacion parento-filial
que los une, asi también conlleva una obligacion que es la de prestar los
alimentos, exigencia que se la hace accionando el mecanismo judicial,

mediante la cual se fijara una pension alimenticia a favor del alimentado.

2.2.1.5.1. Caracteristicas del Derecho de Alimentos

El Derecho de Alimentos por su naturaleza es personalisimo, de ahi sus

principales caracteristicas:

Es intransferible, o que significa que no se puede transmitir ni a titulo

oneroso o gratuito, no es objeto de negocio juridico alguno.

Es intrasmisible, por lo tanto no es transmitido por causa de muerte, por lo
qgue la muerte del titular del derecho de alimentos extingue el derecho en

Ve

Sl.

“Es imprescriptible, porque los alimentos no estan en el comercio tampoco
prescriben. Desde luego nos referimos al derecho mismo de alimentos

gue se pide siempre para el futuro; este es el derecho imprescriptible, por

25 Disponible en: http://calacademica.org/diplomados/derechofamilia/diapositiva7.ppt
26 | 4pez Diaz Carlos, “Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia”, tomo |, Santiago de
Chile, LIBROTECNIA, 2005, pag. 174.
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lo que respecta a las cuotas vencidas se admite ampliamente su

prescripcion™?’,

La prescripcion de las pensiones alimenticias vencidas, tienen sustento en
que al ser el derecho de alimentos un derecho que satisface una
necesidad actual, las pensiones alimenticias atrasadas ya no satisfacen

dicho requerimiento urgente.

No admite compensacion, en otras palabras si el obligado al pago de
pensiones alimenticias resulta ser acreedor del alimentado, no se podra

compensar la una deuda por la otra.

No es reembolsable, si por algin motivo no se establece la que fuere
pensién provisional en definitiva, el presunto obligado no podra solicitar el

reembolso de lo pagado, ni por via judicial o extrajudicial.

Es inembargable, por ser un derecho personalisimo y que se establece
para satisfacer y proteger el derecho a la vida del alimentado, no admite

sobre este derecho imposicion de gravamen alguno.

“El derecho de alimentos no es materia susceptible de arbitraje”.?®

La no posibilidad de Arbitraje en el derecho de alimentos, se debe a su

caracter de interés social o de orden o @mbito publico.

“‘Es un derecho preferente, porque de las demas tipos de deudas que
pesen sobre el alimentante las primeras a satisfacerse son por concepto

de pensiones alimenticias.”®

27 Larrea Holguin Rafael, Derecho Civil del Ecuador...pag. 381
28 Larrea Holguin Rafael, Derecho Civil del Ecuador...pag. 379
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Con lo cual se garantiza la satisfaccién de un derecho personalisimo y de

exigencia inmediata y actual.

2.2.1.5.2. Titulares del Derecho de Alimentos

Segun nuestro Cédigo Civil, ley en la que se encontraba regulada todos
los asuntos relacionados con el derecho de alimentos, sus titulares son
‘los que se deben entre los cényuges, a los hijos, a los descendientes, a
los padres, a los ascendientes, a los hermanos y a los que se hizo una
donacién cuantiosa si no hubiere sido rescindida o revocada”,*° y es a raiz

de la promulgacion del primer Coédigo de Menores sumado a “ la
eliminacién de las calidades legales de todos los parentescos (legitimo,
ilegitimo) que ha originado una notable simplificacion de la materia” 3! y se
dio un cambio radical con la expedicién del Cddigo de la Nifiez y la

Adolescencia en el 2003.

Por lo que tenemos como titulares del derecho de alimentos a las nifias,
los nifios y adolescentes, esto es hasta los 18 afios de edad, “salvo los
menores que se hubiesen emancipado voluntariamente, ya que su
principal efecto es dar fin a la patria potestad”,®?> esto es por tener un
trabajo o recursos propios que les permitan vivir por cuenta propia, asi
como por haber contraido matrimonio o establecido union de hecho,
aungue estas situaciones no estan expresamente manifestadas en la ley,

se infieren de la emancipacion.

29 Bossert Gustavo y Zannoni Eduardo, “Manual de Derecho de Familia”,... Pag. 41, 51,206.
30 cédigo Civil Ecuatoriano, Art. 349

31 larrea Holguin Rafael, Derecho Civil del Ecuador...pag. 371

32 Larrea Holguin Rafael, Derecho Civil del Ecuador...pdg. 151
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El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, también ampara a los adultos de
hasta 21 afios de edad, condicionado a la situacién de que “el alimentado
se encuentre cursando estudios de cualquier nivel educativo, que no le
permita trabajar, ademas también incluye a las personas de cualquier
edad que padezcan de una discapacidad o sus circunstancias fisicas o
mentales les impidan o dificulte procurarse los medios para subsistir por si

mismas”.33

“‘Dada las resoluciones judiciales donde la corresponsabilidad parental
establecida por ley es letra muerta, el accionado es generalmente aquel a
quien la sentencia adjudica responsabilidad, y de esa falta de motivacion

aparece otro titular del derecho que seria el actor de la demanda”.3*

La mayoria de procesos los menores no son escuchados, asi como la
carencia de un medio de control para saber el real destino que se da por
el representante legal a los valores recibidos por concepto de pensiones

alimenticias el actor del proceso aparece como un titular mas del derecho.

2.2.1.5.3. Obligados del Derecho de Alimentos a Menores de Edad

“Existe un orden conforme a la mayor o menor obligacién de prestar
alimentos, que origina a su vez un orden en el que deben reclamarse los

alimentos”.®®

3 Ley Reformatoria al Titulo V libro Il del Cdigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 4

34 pasara Luis y Albuja Roque, La Pensién de Alimentos en las resoluciones judiciales Ecuatorianas,
en Avila Ramiro y Corredores Maria, edit., Derechos y Garantias de la nifiez y la Adolescencia,
Quito, 2010, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Pag. 666

35 Larrea Holguin Rafael, Derecho Civil del Ecuador...pag. 391
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Claro estad que la obligacion de procurar alimentos nace de la relacién
parento-filial que une al titular y al obligado del derecho de alimentos,

Como se trata de una garantia de subsistencia, la Ley asegura que exista
un obligado a la satisfaccion de la prestacion alimentaria y para ello
establece varios ordenes;%¢ como obligados principales tenemos a los
padres, y a falta de estos sea por ausencia, impedimento, falta de
recursos, discapacidad, como subsidiarios, establece el orden de
prelacion para la exigencia de las prestaciones alimenticias, tenemos: a
los abuelos, los hermanos que hayan cumplido 21 afios, siempre y
cuando no sean beneficiarios de pension alimenticia o tengan

discapacidad, y por ultimo a los tios.

2.2.1.5.4. Pensiones Adicionales y otros Beneficios del Alimentado

“Los alimentos como prestacién se traducen en valores pecuniarios, de
contenido econémico que aseguran la subsistencia material”,” que tiene
qgue hacer el obligado a favor del titular del derecho, generalmente a
satisfacerse mensualmente, lo que significa que el alimentado percibe
doce pensiones al afio, nuestro Cédigo les otorga a favor del titular del
derecho subsidios y otros beneficios legales, en los cuales comprenden;
“los subsidios legales o convencionales por carga familiar que reciba el
demandado, el 5 % de las utilidades legales que reciba el obligado, y dos

pensiones alimenticias adicionales”.38

36 p3sara Luis y Albuja Roque, La Pensién de Alimentos en las resoluciones judiciales Ecuatorianas,
...Pag. 659

37 Bossert Gustavo y Zannoni Eduardo, Manual de Derecho de Familia,...Pag. 202

38 Ley Reformatoria al Titulo V libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 16
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La razén de ser de las dos pensiones alimenticias adicionales tiene
asidero en los sobresueldos que recibe el trabajador en general mas
conocidos como décimo tercer sueldo y décimo cuarto sueldo, cabe
aclarar que nuestra legislacion no distingue si el obligado trabaja o no en

relacion de dependencia.

2.2.1.6. Principales Derechos y Principios Rectores del Derecho de

Alimentos

2.2.1.6.1. El Principio de Interés Superior del Nifio

El Principio denominado de Interés Superior del Nifio, “es uno de los
principios rectores en materia de derechos de los nifios, nifia y
adolescentes, este principio goza de reconocimiento internacional de
forma universal, y ha adquirido el caracter de norma del derecho

internacional general”.39

Este principio toma su verdadera importancia en el pais a raiz de la
ratificacion por parte del Estado de la Convencién sobre de los Derechos
del Nifio de 1989, su desarrollo, su nocién de contenido; es de caracter

internacional.

Es menester en esta investigacion hacer una mediata aproximacion al
entendimiento de este principio que en nuestra legislacion se ha
convertido en la piedra angular para la exigencia y establecimiento de
derechos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes, por el caracter

si se quiere abstracto de su concepto se han dado varias definiciones que

39 Aguilar Cavallo Gonzalo, “El Principio de Interés Superior del Nifio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales: Revista semestral del Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, N°1, Santiago de Chile, Universidad de Talca, editorial Librotecnia,
2008, pag. 226.
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a la luz de quien las interprete se pueden convertir en verdaderos

calvarios juridicos, para la parte procesal a que no beneficie este principio.

Gatica Nora y Chaumovic Claudia lo definen como; “El llamado Interés
Superior del Nifio debe ser entendido como un término relacional o
comunicacional, y significa que en caso de conflicto de derechos de igual
rango, el Derecho de Prioridad del Interés Superior del Nifio prima sobre
cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales de estos. Asi, ni
el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser

considerados prioritarios en relacion a los derechos de los nifios.”°

Es un principio relacional y comunicacional que en caso de conflictos con
derechos de otras personas, los derechos fundamentales deberian
prevalecer a decir de las autoras.

Freedman Diego al respecto sefiala que: “En primer lugar es un principio
juridico garantista que establece el deber estatal de privilegiar los
derechos de los nifos pertenecientes al “nucleo duro” frente a otros
derechos e intereses colectivos, lo cual implica un deber de privilegio de
los derechos fundamentales de los nifios en el disefio y en la
implementacion de las politicas publicas estatales.

En segundo lugar, su funcion es resolver los conflictos entre derechos de

los nifios pertenecientes al nucleo duro de derechos. De este modo se

40 Gatica Nora y Chaimovic Claudia, “La Justicia no entra a la Escuela, Andlisis....”, en la Semana
Juridica, 13 al 19 de mayo, 2002, citado por Aguilar Cavallo Gonzalo, “El Principio de Interés
Superior del Nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios
Constitucionales: Revista semestral del Centro de estudios Constitucionales de Chile, N°1,
Santiago de Chile, Universidad de Talca, editorial Librotecnia, 2008, pag. 230.
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garantiza la reduccion de los margenes de discrecionalidad de los

organos estatales para restringir los derechos de los nifios [...]".4

Es decir segun el autor que mediante este Principio los derechos de los
nifos prevalen siempre y cuando su no prevalencia no afecte el nucleo

duro del derecho.

Etel Rapallini Liliana, sostiene que el Principio de Interés Superior del
Nifio o Beneficio del Menor: “Cuestion compleja es definirlo y sostenerlo
en la aplicacion. Como concepto juridico indeterminado su valioso
contenido enerva todo intento por arribar a una concepcién de valia
universal. [...] Por ello actualmente existe notoria inclinacién por acercar la
méaxima a la realidad tangible que necesita de su aplicacién; es asi como
se observa la sustitucion del termino interés por el de “beneficio o
bienestar del nino”, intentando con ello identificar una situacién concreta
que afecta a un nifio, personalizado, individualizado e inmerso en la

misma.

De igual modo este Principio se expone como prevalente sobre cualquier
otro interés legitimo; lo cual no significa que el interés del infante se
anteponga al de un adulto de superior valor. Conjugando interés superior
y bienestar, [...] es considerar que el bien juridico protegido es la
integridad de la vida de un nifio cuando media una reclamacion

alimentaria”.#?

41 Freedman Diego, “Funciones Normativas del Interés Superior del Nifio”. En Jura Gentium,
Revista di Filosofia del Diritto Internazionale e della Politica Globale,
http:www.juragentium.org/topics/latina/es/fredman.htm, visitada el 30 de enero del 2015

42 Etel Rapalini Liliana, “Cobro de Alimentos en el Extranjero; Perspectivas de la Comision
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias”, en Seminario de Derecho Internacional
Cooperacién Juridica en Materia de Derecho en Familia y Nifiez, OEA/Sec. General
DDi/doc.13/11, 2011, https://www.oas.org/dil/esp/seminario_derecho
_internacional_documentos_liliana_rapallini
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Al ser el concepto de Interés Superior del Nifio un concepto abstracto
tiene como caracteristica primordial ser adaptable a los requerimientos y

nuevas exigencias de los derechos a través del tiempo.

Zermatien Jean, lo conceptualiza como: “El Interés Superior del Nifio es
un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el
plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decisiébn debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su
interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de

medida cuando varios intereses entran en convergencia.

De ahi que este autor sefiala en el analisis del Interés Superior del nifio,
no debe entenderse y peor aplicarse a su tenor literal ya que este
principio es de caracter abstracto e indeterminado, aunque resalta
también sus cualidades “el interés superior del nifio es pues un concepto
inconturnable; hay muchos defectos, imprecision, subjetividad, relatividad.
Aunque hay también enormes cualidades; su flexibilidad, su
adaptabilidad, su riqgueza para respetar los contextos juridicos, culturales,

socioecondémicos completamente diferentes”.*3

Conlleva ademas el Interés Superior del Nifio, la obligacion por parte de
las autoridades de tener presente el mismo cuando se encuentren en
conflicto derechos del menor con otros derechos, asi como se pone de
relieve la subjetividad del mismo, se resalta su adaptabilidad a contextos

juridicos, sociales o econémicos.

43Zermatten Jean, “El Interés Superior del Nifio del Alcance Literal al Alcance Filoséfico”, informe
de trabajo 3-2003 Corte Interamericana de Derechos Humanos
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Pérez Manrique Ricardo, sostiene que: “el Principio de Interés Superior
del Nifio, no lleva en si una obligacion de preponderancia o preferencia en
el sentido que los derechos que ampara estén por encima de los del
resto, sino mas bien lo define como un mecanismo de dilucidacion de
conflictos “ el Interés Superior del Nifio en el plano de los derechos como
lo determina la Convencion constituye en si un principio de interpretacion
de la norma que apoya la dilucidacion de conflictos entre los nifios y el

mundo adulto, y de los nifios entre si.”#

Una posicion media en la consideracion de que el Interés o Bienestar
Superior del Nifio se traduce en asumirlo, 0 mas bien dicho considéralo
como titular de iguales derechos y garantias que el resto de la sociedad,
(alejandonos del Adultocentrismo)* debiendo respeto y protecciéon por
parte del Estado y el conglomerado social, y advirtiendo que la aplicacion
literal y porque no decirlo general de este principio es peligrosa, siendo lo

practico una aplicacion de consideracion factica, es decir caso por caso.

2.2.1.6.2. Derecho de Igualdad.

La igualdad asi como, la dignidad humana, y la libertad, son derechos
humanos de nociones amplisimas de cobertura, que en su concepto
moderno “debemos diferenciarlos de las antiguas libertades juridicas, que
eran consideradas como una suerte de posicion, relacionados con la

pertenencia a un gremio 0 corporacion, siendo otorgados

4 pérez Manrique Ricardo, Participacién Judicial de los Nifios, Nifias y Adolescentes, en Avila
Ramiro y Corredores Maria, edit., Derechos y Garantias de la nifiez y la Adolescencia, Quito, 2010,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Pag. 575.

45 Avila Ramiro, De Invisibles a Sujetos de Derechos: Una Interpretacién desde el Principito, en
Avila Ramiro y Corredores Maria, edit., Derechos y Garantias de la nifiez y la Adolescencia, Quito,
2010, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Pag. 206,211
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excepcionalmente a unos sujetos de modo individual, pero no como

derechos si no como privilegios.”#®

A través de la historia ha primado la desigualdad muchas veces
fomentada por la discriminacién de clase, de ahi que ser considerado
igual solo se podia considerar un privilegio otorgado al cumplimiento de

ciertas condiciones.

Dentro de la historia constitucional del Ecuador se encuentra el derecho a
la igualdad, aungque en un principio restringida a la igualdad ante la ley, o
igualdad formal, “este derecho histéricamente ampliaria su contenido con
la aparicion del Estado Social de Derecho, donde los grupos y los
individuos concretos empiezan las exigencias al Estado para que a través

de acciones positivas lograr una igualdad real.”*’

Norberto Bobbio identifica a la igualdad desde dos dmbitos: “Es necesario
distinguir la igualdad frente a la ley de la igualdad de derecho, de la
igualdad en los derechos (0 de los derechos segun las diversas
formulaciones) y de la igualdad juridica, La expresion “igualdad de
derecho” se usa en contraposicion a “igualdad de hecho” y corresponde
casi siempre a la contraposicion entre igualdad formal e igualdad
sustancial o material [...] La igualdad en los derechos ( o de los derechos)
significa algo mas que la mera igualdad frente a la ley como exclusion de
toda discriminacion no justificada: significa gozar igualmente, por parte de
los ciudadanos, de algunos derechos fundamentales constitucionalmente

garantizados.” 48

46 Benavides Ordofiez Jorge, “ Los Derechos Humanos como Norma y Decisién” Quito, Centro de
Estudios y Difusion de Derecho Constitucional, 2012, pag. 27

47 Grijalva Jiménez Agustin, “Constitucionalismo en Ecuador”, Quito, Centro de Estudios y
Difusion de Derecho Constitucional, 2012, pag. 96

48 Bobbio Norberto, “Igualdad y Libertad”, Barcelona, Editorial Paidos, 1993, pag. 75
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La igualdad legal siempre ha sido identificada méas al derecho penal, ya
gue todos deberiamos ser castigados de la misma forma en caso de
infringir las leyes, mientras que la igualdad de derecho, es la igualdad de
goce y respeto de los derechos fundamentales dentro del contexto del

desenvolvimiento social, y ya no solo en la via judicial.

Bourgeois Bernard, asume “el derecho a la igualdad esta intimamente
relacionado con el derecho a la libertad, es asi que define qué; somos
verdaderamente o plenamente libres cuando pasamos de una igualdad
formal del derecho de los hombres a una igualdad verdaderamente

material”.4°

Para el autor, alcanzaremos la utopia de la libertad en el momento que
superemos la concepcion de igualdad ante la ley, y pasemos a una
igualdad material o real que abarca todos los aspectos y ya no solo el

legal o formal.

Avila Ramiro, define que el concepto de igualdad abarca tres aspectos:
“La igualdad formal incluye que ante el sistema juridico y no
exclusivamente ante la ley todas las personas deben ser tratadas de igual
manera”, para el autor, la igualdad formal actual se aleja de la doctrina
clasica en la que se sostenia que hay que tratar igual a los iguales y
diferente a los diferentes, esto significaba que en el modelo de estado

anterior cabia el trato diferenciado si es que la ley lo establecia.

‘Ilgualdad material; en cambio se introduce un analisis sustancial que pasa

del sistema juridico, a la realidad de la persona, en este sentido dice el

4 Bourgeois Bernard, “Filosofia y derechos del Hombre”, Bogotd, editorial Siglo del Hombre,
2003, Pag. 58
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autor, refiriéndose a la formula de Santos contribuye a aclarar las
consecuencias del trato igualitario en relacion a la constatacion de la
diferencia: “Tenemos derecho a ser iguales cuando la diferencia nos
inferioriza y derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos
descaracteriza”,*° lo que implica que hay que proteger las diferencias
individuales o de cada persona y hay que excluir las diferencias sociales o

de clase™!?

Ya que no todo trato similar puede ser entendido como igualitario, y
tampoco podemos concluir que todo trato distinto con relacién con las

personas son discriminatorios.

En cuanto a la prohibiciébn de discriminacion, explica que son todos los
elementos reconocidos internacionalmente para distinguir el trato
igualitario del discriminatorio, identificar los criterios por los que se puede
discriminar, en cuanto este trato pueda menoscabar, o anular el goce o el

ejercicio de los derechos”.5?

Nuestro texto constitucional hace una enumeracion amplia de las
categorias prohibidas en lo referente a la no discriminacion pero estas a
su vez no deben ser entendidas o asumidas como una enumeracion
Unicas de categorias prohibidas, sino mas dejar abierto el concepto de
“categorias sospechosas”™3, lo que permite que la norma amplié la

cobertura a nuevas formas de discriminacion.

%0 Santos Boaventura de Sousa, La Caida del Angelus Novus: Ensayos para una Nueva Teoria
Social y una Nueva Practica Politica”, Bogota, ILSA, 2003, Pag. 164.

51 Disponible en: http://www.inredh.org/archivos/pdf/constitucion_final.pdf

52 Avila Santamaria Ramiro, Los Derechos y sus Garantias Ensayos Criticos, Quito, Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012, Pag. 72,73

53Sentencia N° C-964/03, Corte Constitucional de Colombia.
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En conclusion “la igualdad de derechos resulta asi configurada como el
igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad
en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias, que hace de
toda persona un individuo diverso de todos los otros, y de cada individuo

una persona como todos los demas™*

Todos tenemos diferentes proyecciones, ambiciones, metas, mas la
verdadera igualdad se da cuando se respetan la igualdad de las

oportunidades para el cumplimiento de las mismas.

2.2.1.6.3. Principio de Proporcionalidad.

“Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas, por ello los principios son mandatos de optimizacion, ahora bien
el principio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la

optimizacion relativa de las posibilidades juridicas”.>®

Carbonell Miguel, manifiesta: “El principio de proporcionalidad se vuelve
relevante si aceptamos que no existen derechos absolutos, si no que
cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitados. [...], se trata de
una técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor manera
expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccién, pero
haciendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la
medida en que sea posible. De hecho el principio de proporcionalidad

5 Disponible en: http://repositorio.uotavalo.edu.ec/bitstream/123456789/51/1/UOJU-DE-05-
PIEDRA%20FREIRE%20FERNANDA%20ELIZABETH.pdf

SSAlexy Robert, La Férmula de Peso, en Carbonell Miguel, edit., El Principio de proporcionalidad y
la Interpretacidon Constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pag.
14,15.
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constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el mas recurrente “limite de
los limites” a los derechos fundamentales y en esa medida supone una
barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de los propios

derechos”. %6

La proporcionalidad al contrario de la ponderacion no deja sin tutelar un
derecho en beneficio otro, si no que trata de extender su cobertura de los

derechos en conflicto, busca limites a los derechos no los restringe.

Villaverde Menéndez Ignacio, al respecto del principio de proporcionalidad
refiere: “El principio de proporcionalidad es la técnica mediante la cual se
realiza el mandato de optimizacibn que contiene todo derecho
fundamental y el principio de efecto reciproco. A través del principio de
proporcionalidad se asegura que la intensidad de la restriccion o el medio
para su aplicacion sea el indispensable para hacerlo efectivo de manera
que el limite cumpla su funcién [...], sin que ese limite constituya un
remedo de sancion por la creencia errbnea de que se estaba ejerciendo
un derecho fundamental, ni una forma de disponer de la existencia del
derecho mismo. La finalidad dltima del principio de proporcionalidad es,
obviamente evitar que el poder publico que tenga atribuida la competencia
para aplicar los limites a un derecho fundamental vulnere en su aplicacion

su contenido esencial”.®’

El Principio de Proporcionalidad definen que los derechos fundamentales

tienen igual jerarquia, esto implica que “los derechos se constituyen en

56 Carbonell Miguel, El Principio de Proporcionalidad y la Interpretacién Constitucional, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pag. 10

>Villaverde Menéndez Ignacio, La Resolucién de Conflictos entre Derechos Fundamentales-El
Principio de Proporcionalidad, en Carbonell Miguel, edit., El Principio de Proporcionalidad y la
Interpretacion Constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pag. 182
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limites y objetivos al poder estatal”,® y que las normas que regulan su
ejercicio deben ser proporcionales al efectivo goce de estos, en caso de
conflicto entre derechos fundamentales se lo hara en funcion de la
proporcionalidad, es decir sin que uno se presuponga de mayor jerarquia
que otro derecho, o que la satisfaccion de la garantia o el goce de un
derecho no puede significar la extincion de otro, ante estos casos la
norma debe ser proporcional al fin que se persigue tutelar y que debe

guardar armonia con el resto de derechos.

Por lo tanto, cuando se encuentren en conflicto derechos de un menor
frente a los derechos de un adulto, como en el caso del alimentado frente
a los del alimentante, los derechos en conflicto deben satisfacerse de
manera proporcional sin que los unos se sobrepongan a los otros o

signifiquen su extincion.

2.2.1.6.3. Principio de Supremacia Constitucional y Derechos de Igual
Jerarguia

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia ecuatoriano determina
como punto fundamental de su ordenamiento la supremacia
constitucional; es decir, “la Constitucién es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico”™®, lo que conlleva que
todas las normas infra constitucionales deben estar acorde a los derechos
y principios amparados en la Constitucion para ser validos, “por lo que la
exigibilidad juridica de la Constitucion, constituye una caracteristica
permanente a favor de los ciudadanos sin menoscabar las distintas

realidades sociales, ante lo cual los 6rganos de control constitucional

58 Simon Farith, Garantias de los Derechos de la Infancia y la adolescencia, Avila Ramiro y
Corredores Maria, edit., Derechos y Garantias de la Nifiez y la Adolescencia, Quito, 2010,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Pag. 448

59 Constitucién dela Republica del Ecuador 2008, Art. 424
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tienen dos alternativas; proteger los derechos de los ciudadanos o
justificar el poder”.?® No siendo monopolio de los poderes del Estado el
control constitucional ya que existen mecanismos que permiten que
cualquier persona lo ejerza; como lo es mediante la “demanda de

inconstitucionalidad”.5?

El principio de Supremacia Constitucional en nuestro ordenamiento se
complementa con el principio de aplicacién directa de la Constitucion, es
decir no es necesario que los derechos y garantias constitucionales sean

desarrollados en normas secundarias para su respeto y cumplimiento.

“Los derechos al igual que las personas son integrales no se puede
sacrificar un derecho a costa de otro las personas al mismo tiempo estan
ejerciendo multiples derechos o los estan violando, asi como la vida no se
puede afirmar que se ejerce un derecho a la vez, asi tampoco se debe
analizar los derechos sin consideracion de los otros”?, por lo que la
promulgacion y aplicacién de normas incompatibles con la Constitucion a
suerte de normas paternalistas caeriamos insalvablemente en “La
demonizacion proceso por el cual la sociedad hace una deconstruccion de
la imagen humana de sus enemigos que en adelante no merecerian estar
dentro del reino de la ley y se vuelven parte de la clases torturables.
Cualquier intento por eliminar e infligir un dafio a los demonizados queda

legitimado socialmente y legalmente inmune”®2,

80 Escudero Jhoel, Eficacia del Control Constitucional en Situaciones de Crisis: relacién entre
interpretacion juridica y dindmica material, en Umbral, Revista de Derecho Constitucional, No 3,
Quito, CEDEC, 2013, pag. 128

61 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 77

62 Disponible en: http://www.inredh.org/archivos/pdf/constitucion_final.pdf

83 Vilhena Oscar, Desigualdad y Estado de Derecho, en Sur, Revista Internacional de los Derechos
Humanos, N° 6, afio 4, 2007, pag. 44
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Todas las normas deben guardar armonia con la Constitucion a riesgo de
ser ineficaces, sin embargo lo concerniente a las normas que regula el
establecimiento de pensiones adicionales a pesar de ser clara su
incompatibilidad con la Carta Magna, nada se ha hecho por expulsarla del
ordenamiento juridico, debido a que el tema de menores por el caracter
paternalista con el que se lo maneja y amparado en un tergiversado
Interés Superior, pareceria que los operadores de Justicia lo manejan con

pinzas.

2.2.2. Jurisprudencia

“La tradicional concepcion del sistema de fuentes del derecho, sustentada
en el Estado liberal-legal y la consecuente soberania parlamentaria
supuso que solo aquellas emanadas del legislativo fueran consideradas
fuentes del derecho [...] si bien la produccion del derecho, se genera en el
ambito legislativo, ello no excluye a espacios juridicos distintos a este,
como el Judicial en el cual el ejercicio interpretativo no solo posibilita la
creacion del derecho, sino que ademéas acopla las normas a las
realidades sociales y vigentes. El posicionamiento teérico plasmado en la
Constitucion ecuatoriana, ha sido precisamente este reconocimiento de la
jurisprudencia como fuente creadora del derecho, particularmente
mediante la justicia constitucional, ello en cuanto a la carta fundamental
cataloga las decisiones del o6rgano constitucional con caracter

vinculante”84

“El esfuerzo de un intercambio juridico efectuado por una categoria
normativa ha sido bloqueada y obstruida por las otras, que se refiere a la

relacion entre la produccién legislativa y la produccién jurisprudencial, los

64 Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/guia_jurisprudencia_constitu
cional_t1.pdf
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procesos de aproximacion entre ambas no han tenido continuidad,”® aun
asi es importante los analisis de la Corte respecto a derechos y principios
gue pueden presentarse en oposicion del derecho de alimentos, por lo
gue en esta investigacion cito en su parte pertinente sentencias dadas por

la Corte Constitucional Ecuatoriana:

Quito, D. M., 29 de enero del 2014

SENTENCIA, N° 022-14-SEP.-CC

CASO N°: 1699-11-EP

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR.

[...] Para apreciar el Interés Superior del Nifio se considerara la necesidad
de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de los nifios,
nifias y adolescentes en la forma que mejor convenga a la realizacion de
sus derechos y garantias.

El Interés Superior del Nifio es un principio de interpretacion de la
presente ley. Nadie podra invocarlo contra noma expresa y sin escuchar
previamente la opinién del nifio, nifia y adolescente involucrado, que esté
en condiciones de expresarla. [...]

Dicho principio refleja una norma ampliamente aceptada por el derecho
internacional, consistente en que al menor se le debe otorgar un trato
preferente, acorde con su caracterizacion juridica en tanto sujeto de
especial proteccion, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y

armonico como miembro de la sociedad. [...]%®

La Corte Constitucional Ecuatoriana sobre el Principio de Interés Superior
del Nifio manifiesta que dicho Principio sirve para guardar equilibrio entre

85 Escobar Claudia, Transcontitucionalismo y Dialogo Juridico, Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, Quito 2012, pag. 72

66 Sentencia N° 022-14-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, D.M., 29 de enero del
2014
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los derechos y deberes de los menores, en pos de su desarrollo integral,
dotando de un trato preferente al menor, mas no manifiesta que a través
de este los derechos del menor sean de mayor jerarquia que los derechos

de los demas.

Quito, D. M., 28 de febrero de 2013

SENTENCIA N° 004-13-SCN-CC

CASO N° 0017-11-CN

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

[...] Asi, por tratarse de un juicio de alimentos y declaracién de paternidad,
en el que estan en juego varios derechos constitucionales de un nifio, es
vital que mediante providencia, la Jueza a-quo, tomando en consideracion
los principios de proteccion especial e Interés Superior del Nifio, tutele los
derechos del nifio con la adopcién de las medidas de proteccién que
considere pertinentes, hasta tanto, se sustancie huevamente el proceso,
con la finalidad de no vulnerar derechos constitucionales del nifio, ni
sacrificar su vida y desarrollo integral, mientras se resuelva
definitivamente la situacién del nifio.

[...] No cabe duda entonces, teniendo presente el marco normativo
internacional y constitucional, los nifios, nifias y adolescentes gozan de
proteccién especial, y por tanto, como sujetos de derechos, requieren de
asistencia y cuidado diario en el marco de proteccion integral de sus
derechos, y en consecuencia, las jueces y jueces no pueden limitarse a
una interpretacion aislada de la norma procesal, sino que deben efectuar
un riguroso proceso de interpretacion integral de los principios y normas
constitucionales, y ponderar con los derechos constitucionales de los

niflos, como grupo de atencidn prioritaria [...].%”

67 Sentencia N°004-13-SCN-CC, Corte Constitucional del Ecuador, Quito, D.M., 28 de febrero de
2013
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Sentencia emitida tras consulta de constitucionalidad que hace una
Jueza de la Nifiez y las Adolescencia a propoésito de un auto de nulidad
dado por la Corte Provincial, por no haber firmado la sefiora Jueza la
orden para la practica del examen de ADN, se fundamenta en el Interés
Superior del Nifio, y manifestando que el incumplimiento de formalidades

no sacrificara la justicia,

En esta sentencia la Corte ratifica la nulidad dada por el superior pero
ordena que la Jueza a quo dote de medidas de proteccion para el menor
hasta que se vuelva sustanciar el juicio, sin tomar en consideracion las
alegaciones de la jueza consultante que pretendia justificar su
inobservancia al debido proceso y la tutela judicial efectiva a pretexto del
Principio de Interés Superior del Nifio, tras una erronea e inmotivada

interpretacion de dicho principio.

Quito, D. M. 27 de marzo del 2012

SENTENCIA N° 067-12-SEP-CC

CASO N°1116-10-EP

CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION
[...]En la presente causa, la obligacion de pagar una pensién alimenticia a
favor de una menor ¢ puede ir en detrimento de los derechos a la dignidad
y la libertad de una persona discapacitada y con una enfermedad

degenerativa?

Identificacidon de los derechos en conflicto

Por un lado el derecho a alimentos de una nifia menor de edad y, por otro,
el derecho a la libertad ambulatoria de una persona con discapacidad.

[...] tanto los menores como las personas con discapacidad gozan de una

proteccion prioritaria.
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La ponderacion de derechos en el caso sub judice

[...] Nos encontramos con un conflicto entre el derecho a la vida de la
menor a través de la dotacion de pensiones alimenticias, frente al derecho
a la dignidad de las personas discapacitadas, y la disyuntiva que como
consecuencia de lo uno podria atentarse a la libertad ambulatoria de una
persona con discapacidad fisica.

[...] Los operadores de justicia deben realizar una interpretacion integral
del texto constitucional en donde se interrelacionen los hechos facticos y
las peculiaridades de cada caso en concreto con las disposiciones
normativas de caracter constitucional que rigen el ordenamiento juridico
ecuatoriano. No bastara una interpretacion atendiendo a criterios de
subsuncién normativa en cuanto a la especialidad o jerarquia de normas
de caracter infra constitucional [...] Por tanto, no se puede encasillar al
presente caso dentro de la sola aplicacion de un método exegético de
subsuncion de reglas [...]JCabe destacar que en nuestro pais todos los
derechos han sido catalogados como derechos constitucionales, gozando
de una igualdad jerarquica y superando atavismos de diferenciacion de
los derechos; por tanto, en nuestra realidad constitucional no existe una
categorizacion de derechos fundamentales o fundamentalisimos, sino

mas bien todos los derechos gozan de igual jerarquia [...].

Sin embargo, el grado de restriccibn o afectacién del derecho a la
dignidad de las personas con discapacidad fisica frente a un posible no
pago de pensiones alimenticias, resulta ser intensa, en la medida en que
el no cumplimiento del pago de pensiones, en este caso concreto, podria
generar la privacion de su libertad ambulatoria, frente a lo cual, el
legitimado activo, para evitar esta situacion, se veria obligado a
emprender en actividades fisicas que empeorarian su condicion,

atentdandose por ende su derecho a la salud e integridad fisica; [...];
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pudiendo en ocasiones hasta llegar a la mendicidad con el objeto de
cumplir su obligacion alimentaria..

En contraste con esto nos encontramos con el grado de afectacion del
derecho a percibir alimentos por parte de la menor, considerando las
particularidades de este caso en concreto, [...] mas aun considerando que
la obligacion alimentaria es una obligacion solidaria en donde debe
intervenir no solo el padre de la menor, sino todo su nacleo familiar y el
ente Estatal. [...]

En conclusion, la Corte Constitucional, considerando la ponderacion,
determina que en el caso concreto los derechos de esta persona con
discapacidad y que adolece una enfermedad degenerativa, se
superponen al derecho a percibir una pension de alimentos por parte de la
menor, cuyos derechos a la vida y demés derechos propios de su edad,
se encuentran garantizados de manera solidaria por su nacleo familiar, el

Estado ecuatoriano e instituciones privadas. [...].68

De este fallo de Accién Extraordinaria de Proteccibn se extrae
interesantes conclusiones y es que los errores en la interpretacién del
Interés Superior del Nifio, no solo se dan en los Jueces de Primera
instancia sino de las Cortes Provinciales, que consideran al principio de
Interés Superior omnipotente, y que la responsabilidad de la proteccion
del menor no solo pertenece a la familia, sino es corresponsabilidad del

Estado y de la sociedad.

88Sentencia N° 067-12-SEP-CC, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, Quito, D. M. 27
de marzo del 2012
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Quito, D. M., 04 de septiembre de 2013

SENTENCIA N° 074-13-SEP-CC

CASO N° 2072-11-EP

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

[...] El derecho a la tutela judicial efectiva comprende varios aspectos,
como son la libertad de acceso a la justicia, eliminando los obstaculos
procesales que pudieran impedirlo; obtener una sentencia de fondo
debidamente motivada, en un tiempo razonable y, que esa sentencia se
cumpla, de esta forma, se consagra el derecho a acceder a los érganos
jurisdiccionales, para la defensa de los propios derechos e intereses, con
la debida sujecion a los principios de inmediacién y celeridad. [...]

Al respecto, el numeral 4 del articulo 76 de la Constitucion sefala lo
siguiente:

“"Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la
ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”.

Si la Constitucion sefiala que se debe observar el tramite propio de cada
procedimiento y que en dicho procedimiento se deben realizar pruebas
que conduzcan al juez a adoptar una decision conforme a lo que se esta
demandando, el haber ordenado la practica de pruebas de hechos que no
son materia de analisis ni de la controversia del juicio, [...] una prueba de
ADN ordenada por los jueces, en un juicio de nulidad de inscripcion de
nacimiento de un menor, tramitado por la via ordinaria, cuando el tramite
idéneo para su reclamo era mediante juicio sumario, atenta incluso contra
el derecho a la seguridad juridica de la parte accionante, pues dicha

disposicion constitucional sefala:

"El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.
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En el presente caso no se ha respetado la Constitucion, existen normas
juridicas previas para demandar la nulidad de inscripcion [...] dicha norma
es publica desde su publicacidon en el Registro Oficial y se entiende
conocida por todos; pero esta norma ni en la Constitucion fueron
aplicadas por los jueces que conocieron el juicio materia de esta accion,
cometiendo las violaciones constitucionales anteriormente

sefaladas.][...].%°

Esta sentencia se emite a raiz de la interposicion de Accion
Extraordinaria de Proteccion, la cual tiene como fundamento la violacion al
Interés Superior del Nifio, la Corte si bien acepta la accién extraordinaria
de proteccion a favor del menor lo hace por considerar que los Jueces de
primera instancia inobservaron el tramite propio del procedimiento y no
garantizaron las normas y los derechos de las partes, el derecho a la
seguridad juridica mas no toman en consideracion el Principio de Interés
Superior como algo relevante ni preferente como se podria pensar que se

imponga la condicién de hijo a quien no lo es invocando este principio.

Con lo cual se demuestra que la interpretacion erronea del Principio de
Interés Superior esta también arraigada en los abogados de las partes y
no solo en los Jueces, dotandole de un sentido desproporcionado y en
detrimento de los Derechos del colectivo.

Es necesario hacer una breve referencia a la siguiente sentencia emitida
por la Corte Constitucional del Ecuador dada en consulta de

Constitucionalidad, que tiene varios casos acumulados de Jueces de

%  Disponible en: http://www.derechoecuador.com/productos/producto/catalogo/registros-

oficiales/2013/agosto/code/30082/registro-oficial-no-64---jueves-22-de-agosto-de-2013-
suplemento
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Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia, sobre la
Constitucionalidad del Contenido de La Ley Reformatoria al Cédigo de la
Nifiez, sentencia importante donde la Corte hace el analisis de varios
derechos constitucionales, misma que sirve para reforzar esta

investigacion:

Quito, D. M., 04 de septiembre de 2013
SENTENCIA N° 048-13-SCN-CC

CASO N. °0179-12-CN y ACUMULADOS
CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Con respecto al derecho a la igualdad la Corte manifiesta: [...] el principio
de igualdad se debe verificar también en el momento de aplicacion de la
ley —igualdad en la ley, empero esta aplicacibn de la ley debe
direccionarse hacia los agentes que son sus destinatarios y que se
encuentran en una situacion paritaria. En aquel sentido, se debe tomar
como principal variable el hecho de que las personas que creyeren
afectados sus derechos se encuentren en categorias paritarias un
mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en

circunstancias idénticas

Por tanto, el concepto de igualdad no significara una igualdad de trato
uniforme por parte del Estado, sino un trato igual a situaciones idénticas,
pero diferente entre otras situaciones; es decir, dentro del ordenamiento
juridico existen causas previamente establecidas en disposiciones legales
que seran aplicables a situaciones concretas presentadas en un hecho

factico y/o por actores sociales determinados; [...]

La discriminacion, por su parte, es el acto de hacer una distincion o

segregacion que atenta contra la igualdad de oportunidades. [...] Por otro
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lado, en el articulo 1 de la Convencion Internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién encontramos que la “discriminacién
positiva” o la “accién afirmativa” se produce cuando se observa las
diferencias y se favorece a un grupo de individuos de acuerdo a sus
caracteristicas o circunstancias sin perjudicar de ninguna manera a otros
grupos; en cambio, la discriminacion negativa se concreta cuando se
realiza un prejuicio, una valoracibn previa que contradiga las
observaciones cientificas o las disposiciones legales con el afan de

causar perjuicio, o sin tal afan, pero con un resultado perjudicial.

a) El principio de proporcionalidad y la ponderacion en el

ordenamiento ecuatoriano

La proporcionalidad tiene dos sentidos distintos: constituye a la vez un
principio reconocido en diversos articulos de la Constitucion de la
Republica y también se configura como un método de interpretacion
constitucional constante en el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, junto con el método de
ponderacion. Respecto de la primera de las acepciones, los jueces y
juezas consultantes alegaron una supuesta vulneracion del principio de
proporcionalidad, en su dimension penal. No obstante [...] El hecho
generador de la obligacion alimentaria, constituido por el nexo de filiacion
entre padres e hijos, no es una infraccion penal, administrativa, ni de
ninguna otra naturaleza; y la obligacion nacida de la norma, tampoco
constituye sancion alguna.

Ahora, en lo referente a la segunda acepcion, no es dable que se base
una pretension de control constitucional alegando su presunta vulneracion
en completa desconexion con las normas establecidas en la Carta
Politica. Como métodos de interpretacion, ambos constituyen

instrumentos puestos a disposicion de la jueza o juez constitucional para
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dilucidar el contenido de la Norma Fundamental, [...] como son la
supremacia constitucional, el mandato de aplicar sus normas de manera
directa, la prohibicion de restriccibn del contenido de los derechos
constitucionales, el principio de interpretacion pro personae, la
indivisibilidad, interdependencia e igual jerarquia de los derechos y
principios o la prohibicion de regresividad. Por ultimo, también se puede
afirmar que la proporcionalidad es [...] una exigencia derivada del debido
proceso en su dimension sustancial.

b) ElI principio de proporcionalidad en casos en que estén
involucrados derechos de nifios, niflas y adolescentes

[...]Dichos argumentos apuntan a eliminar la posibilidad de contrastar
principios de acuerdo a los métodos de ponderacion y proporcionalidad
cuando uno de los titulares de derechos en conflicto es un nifo, nifia o
adolescente. [...] “... prevaleceran sobre los de las demas personas”.

[...] se ha advertido una confusion conceptual bastante comun. Aunque el
mandato de prevalencia de los derechos de nifios, nifias y adolescentes—
que corresponde denominar “principio de trato prioritario”, se halla
adosado en su redaccion al principio del interés superior de nifios, nifias y
adolescentes, ambos constituyen normas constitucionales independientes
y, aunque se articulan entre si de manera muy particular, tienen un
contenido juridico diverso.

Mientras el Interés Superior del Nifio manda a estimar la condicion de
nifios, niflas y adolescentes en las decisiones que les afecten; el principio
de trato prioritario manda a hacer lo propio, cuando se relacionan los
derechos de nifios, nifias y adolescentes con los de otros sujetos cuyos
derechos también se hallan en la balanza. Es decir, es un principio de
interrelacion entre los derechos fundamentales en general y aquellos
cuando el titular es parte del grupo humano “nifiez y adolescencia’. [...]
Asi, es deber del Organismo conciliar las diversas normas

constitucionales, con el fin de que la aplicacion de una de ellas no
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implique la anulacion de la otra. De la revision de los argumentos se
pueden identificar al menos dos lecturas erréneas del principio: La
primera, implica concluir que el mandato de trato prioritario obliga a una
eleccion irracional entre una decision absolutamente perjudicial y otra
absolutamente beneficiosa. Bajo tal concepcion, quien deba decidir
respecto de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, se veria ante
una disyuntiva entre supuestos que se excluyan totalmente. [...]

Por tanto, el trato prioritario no debe ser entendido como exclusién de
racionalidad, sino por el contrario, un nuevo elemento a ser conclusion, la
Norma Fundamental manda a considerar la urgencia y la importancia en
la proteccidn de derechos de nifios, nifias y adolescentes; lo que no
implica, bajo ningln concepto, desconocer las demas circunstancias que
envuelven al caso.

La segunda lectura del principio que esta Corte advierte como
inadecuada, postula que el trato prioritario implica una jerarquizacién “en
abstracto” entre los derechos constitucionales de nifios, niflas y
adolescentes, que decanta nuevamente en falta de racionalidad en la
decision. El principio de trato prioritario, lejos de cuestionar la igualdad,
implica su plena aplicacion en su dimension material. Postula, entonces,
gque es innegable que existen situaciones en que la aplicacion
indiscriminada de una norma puede resultar en mas lesiones que en

proteccion a los bienes juridicos. [...]

‘La seguridad juridica solamente se consigue cuando, al verificarse
determinado supuesto factico, el ordenamiento juridico responde con una
solucion uniforme respecto de casos en que el mismo presupuesto se
presente”. Visto que efectivamente la Tabla de pensiones alimenticias

persigue fines constitucionalmente validos, cabe advertir si hay algun
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principio constitucional que podria estar en colision”’°. Efectivamente, si
se analiza con detenimiento, la fijacibn de una pension alimenticia que
resulte desproporcionada podria afectar en ultima instancia el derecho a
la vida digna del alimentante y sus dependientes directos. Por ende, se
verifica una colisiébn entre principios constitucionales, que no puede ser

resuelta por medio de los métodos clasicos de resolucion de antinomias

[.]"

En cuanto al Principio de Interés Superior la Corte manifiesta que
mediante este Principio el menor tiene trato preferente, pero que este trato
no debe ser entendido como ausencia total de racionalidad por parte de
los Jueces para emitir sus fallos, determinando arraigados errores

conceptuales en la aplicacion de este principio.

2.2.3. Legislacion.

2.2.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes asi como los principios
que los sustentan, se encuentran constitucionalizados en nuestro
ordenamiento juridico interno, y desarrollados en otras leyes especiales.
En lo que respecta a esta investigacion nos enfocamos al Derecho de
Alimentos, Al principio de Interés Superior del Nifio, al Derecho a la

Igualdad.

70 Disponible en:
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/
9ddb1953-2786-4758-acae-18adeac48ebf/1212-11-epsentencia.pdf?guest=true

71 Sentencia N.2 048-13-SCN-CC, Caso N.2 0179-12-CN y Acumulados, Corte Constitucional del
Ecuador, Registro oficial N°004, Quito, lunes 23 de septiembre de 2013
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Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. “Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucidon y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el

agua para sus habitantes”’?[...]

El derecho de alimentos es un deber del Estado, en busca de lograr la

consecucién de una vida digna como fin dltimo del Estado.

“Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad, recibirdn atencién prioritaria y especializada en los dmbitos
publico y privado. La misma atencion prioritaria recibiran las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial
proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.””3

Los nifios, nifilas y adolescentes pertenecen al grupo denominado de
atencion prioritaria y en este contexto pueden ser objeto de proteccién por
doble vulnerabilidad (por ejemplo nifio con discapacidad).

Art. 44.- “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y

aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de

2 Disponible en: http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf
73 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 35
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su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las deméas

personas [...]""*

En el texto constitucional vigente se le da un tratamiento independiente a
los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, donde se encuentra
establecido el Principio de Interés superior del nifio, la aplicacion literal de
este principio a degenerado en interpretaciones errébneas que van en

detrimento de los demas derechos.

Art. 45.- “Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad.

El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcién. Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y
ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacién y cultura, al

deporte y recreacion; a la seguridad social”’® [...].

El Estado Ecuatoriano protege la vida del no nato a través de asistencia a
la mujer embarazada en todas sus etapas. El menor es titular en igualdad
de condiciones de todos los derechos de los adultos y ademas es titular

de los derechos concernientes a su edad.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y la ley:
[...]16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es

corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, Yy

74 Constitucién de la Republica del Ecuador 2008, Art. 44
7> Disponible en: http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf
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correspondera también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo

necesiten. [...]"®

Los nifios, nifias y adolescentes no son solo titulares de derechos sino
también de obligaciones, ya que tienen la obligacion de ayudar a sus
padres en caso de estos también necesitarlo. Ya que la prestacion de
cuidado y de alimentos no es un derecho exclusivo de los hijos sino de

todos los miembros de la familia.

Art. 328.- La remuneracion [...]; sera inembargable, salvo para el pago de

pensiones por alimentos [...]""

En el pais no existe prision por deudas, salvo una excepcidén que es para
asegurar el pago de la pension alimenticia. Por ser el Derecho de
Alimentos un derecho fundamental y transversal a la consecucion de una

vida digna.

El derecho a la igualdad, del debido proceso, a la directa aplicacién de la
Constitucion, la supremacia constitucional, se encuentra reconocido en

los siguientes articulos:

Art. 11.- “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios:

[...]2. 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, [...]; ni por cualquier

otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga

76 Constitucién de la Republica del Ecuador 2008, Art. 83
77 Constitucién de la Republica del Ecuador 2008, Art. 328
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por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

[..]

Con esto se pretende consolidar una igualdad real, superando la igualdad
legal que garantizaba constituciones anteriores.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, [...]

Por lo cual no se necesita que tanto los derechos y garantias estén
desarrollados en leyes infra constitucionales para que estas sean

cumplidas.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.

Garantizando asi el Principio de Supremacia Constitucional, y la
concordancia que deben guardar las normas secundarias con la

constitucion, a riesgo de ser inaplicadas.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma

y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

Todos somos intérpretes de la ley, no siendo monopolio de la Funcién

Judicial dicha interpretacion.
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6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”’®. [...]

Por lo tanto todos los derechos son exigibles y justiciables, ante el sector
publico, como en el privado, inclusive si no han sido desarrollados en

leyes infra constitucionales, bajo el principio de aplicacion directa.

Art. 341.- “El Estado generara las condiciones para la proteccién integral
de sus habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y
principios reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad en la
diversidad y la no discriminacién, y priorizara su accion hacia aquellos
grupos que requieran consideracion especial por la persistencia de
desigualdades, exclusion, discriminacién o violencia, o en virtud de su

condicion etaria, de salud o de discapacidad.””®

En pos de lograr una igualdad real, protegiendo de forma especial a los
grupos vulnerables que estén en riesgo de cualquier forma de
discriminacion y violencia ya sea por su edad, origen, condicidn social,

etc.

Art. 424.- “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”

8Disponible en:
http://www.justicia.gob.ec/wpcontent/uploads/downloads/2012/07/2_Desafios_
Constitucionales.pdf
°Disponibleen:http://www.justicia.gob.ec/wpcontent/uploads/downloads/2012/07/2_Desafios_
Constitucionales.pdf

80 Disponible en: http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/unasur/ ecuador.pdf
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Las normas infra constitucionales deben estar acordes con la Carta
Magna, y estas deben coadyuvar a la consecucion y consolidacion del

Estado de Derechos y Justicia, a riesgo de ser ineficaces.

Art. 426.- “Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas

a la Constitucion [...]

No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para

negar el reconocimiento de tales derechos.”s!

Los derechos y garantias consagrados en la Constitucion no necesitan de
normas secundarias para su cumplimiento, ante la falta o ineficacia de

estas se podra aplicar directamente la Constitucion.

Art. 427.- “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal
gue mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda,
se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de
los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de

acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional”®?

Se supera asi la concepcion de ser boca de la ley, sino que se pasa a ser

boca y cerebro de la ley.

81 Constitucién de la Republica del Ecuador 2008, Art. 426

82 Disponible en
http://www.justicia.gob.ec/wpcontent/uploads/downloads/2012/07/2_Desafios_
Constitucionales. pdf
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2.2.3.2. Convencién Sobre los Derechos del Nifio 1989.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio ha sido un hito histérico y
piedra angular de la implementacion de leyes especializadas en materia
de menores en pos de dotarles de proteccion integral, en lo atinente a
derecho de alimentos, igualdad, e interés superior cabe destacar los

siguientes articulos:

Articulo 2

1. “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su

jurisdiccién, sin distincion alguna, [...].

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de

sus familiares”83

Los estados asi se comprometen a avocar sus esfuerzos a garantizar los

derechos de los menores por igual, y sin discriminacién alguna.

Articulo 3
1. "En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las

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

8Disponible en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/Programas/Discapacidad/
Conv_DNi%C3%B1lo.pdf
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autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el Interés Superior del Nifo. [...]"%*

El cumplimiento y respeto del Interés Superior del Nifio, no solo
comprende a los Administracion de Justicia si no a las demés autoridades
del estado asi como al sector privado.

Articulo 5

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres 0, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los

tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio [...]"8.

El Estado parte no podra ejercer procesos de adoctrinaciébn, como la
imposicion de una religidbn, o ideologia politica, sino que respeta la

independencia de la familia.

Articulo 18

1. “Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su

preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio [...]"®

84 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la
Asamblea General en su Resolucidn 44/25, de 20 de noviembre de 1989, Entrada en vigor: 2 de
septiembre de 1990, art 3

85 Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989, Art. 5

86 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 18
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El cuidado, educacion y manutencion de los hijos menores de edad es
corresponsabilidad de ambos padres en igualdad de proporcién, y el
Estado adoptara medidas que garanticen el respeto de los derechos del

menor en atencion al principio de Interés Superior.

Articulo 27
1. “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de

vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

Se establece que el desarrollo del menor no solo corresponde a los

padres, sino también es corresponsabilidad conjunta del Estado.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el

desarrollo del nifio.

Los padres deben esforzarse por garantizar condiciones de vida que
permitan un optimo desarrollo del menor, no se podra exigir condiciones

fuera del alcance econdmico de los mismos.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
asegurar el pago de la pensién alimenticia por parte de los padres u otras
personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si

viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero [...]".8"

87 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 27
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El Estados deben implementar mecanismos de asesoria y asistencia para
gue se satisfaga el pago de pensiones alimenticias cuando el obligado se

encuentre en otro pais diferente al que se encuentra el derecho habiente.

2.2.3.3. Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia Ecuatoriano 2003.

El Codigo publicado en julio de 2003 presentd para el pais una ruptura
legal motivando un proceso social y politico de grandes proporciones.88
Puesto que se toma al menor como sujeto de derechos en igual jerarquia
que los derechos del resto de la sociedad.

Art. 2.- “Sujetos protegidos.- Las normas del presente Cdodigo son
aplicables a todo ser humano, desde su concepcion hasta que cumpla
dieciocho afios de edad. Por excepcién, protege a personas que han
cumplido dicha edad, en los casos expresamente contemplados en este
Codigo™®d.

El Cédigo de la Nifiez tutela al menor de 18 afios y salvo excepciones
legales a los que superan esta edad como en caso de estudio o

discapacidad.

Art. 4.- “Definicibn de Nifio, Nifia y Adolescente.- Nifio o nifia es la
persona que no ha cumplido doce afios de edad. Adolescente es la

persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad.”

8 Qviedo Sara, Los Grandes Aprendizajes y Retos del Movimiento de Defensa de los Derechos
Humanos de la Nifiez y Adolescencia 1990-2008, Avila Ramiro y Corredores Maria, edit., Derechos
y Garantias de la nifiez y la Adolescencia, Quito, 2010, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Pag.486

89 C4digo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art. 2

% Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art. 4
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Diferenciacion biolégica que se hace para distinguir a los nifios de los
adolescentes.

Art. 9.- “Funcién basica de la familia.- La ley reconoce; y, protege a la
familia como el espacio natural y fundamental, para el desarrollo integral

del nifio, nifia y adolescente”. 9[...].

La familia es la célula fundamental del Estado, por lo tanto es su deber

brindar proteccién a la misma.

Art. 11.- “El Interés Superior del nifio.- El Interés Superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para Su

cumplimiento™? [...]

Con este principio se garantiza que las decisiones que afecten al menor
se las tomara considerando a este como titular de derechos de igualdad

de condiciones.

Art.- 18.- “Exigibilidad de los derechos.- Los derechos y garantias que las
leyes reconocen a favor del nifio, nifia y adolescente, son potestades cuya
observancia y proteccién son exigibles a las personas y organismos
responsables de asegurar su eficacia, en la forma que este Codigo y mas

leyes establecen para el efecto”. %

91 C4digo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art. 9
92 Disponible en: http://www.oei.es/quipu/ecuador/Cod_ninez.pdf
%3 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art.18

68



El Estado garantizara el cumplimiento de los derechos del menor, a traves
de sus instituciones y dicha obligacion se extiende al sector privado.

Art. 26.- “Derecho a una vida digna.- Las nifias, nifios y adolescentes
tiene derecho a una vida digna que les permita disfrutar de las

condiciones socio- econémicas necesarias para su desarrollo integral™?,

[..]

El respeto y exigencia de los derechos de las personas incluidos los
menores son transversales a la consecucién de una vida digna que es

una de las finalidades del Estado.

Art. 99.- “Unidad de Filiacion.-Todos los hijos son iguales ante la ley, la
familia y la sociedad se prohibe cualquier indicaciébn que establezca
diferencias de filiacibn y exigir declaraciones que indiquen su

modalidad.”®®

Se proscribe toda forma de discriminacion por el origen del menor, como

por ejemplo la denominacion de hijos legitimos e ilegitimos.

Art. 100.- “Corresponsabilidad parental.- El padre y la madre tienen
iguales responsabilidad en la direccién y mantenimiento del hogar, en el
cuidado, crianza, educacion, desarrollo integral y protecciéon de los

derechos de sus hijos e hijas comunes.”%

El padre como la madre tienen los mismos derechos y obligaciones y esto

se percibe mas claramente en la igualdad ante la ley.

% Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art. 26
% Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art. 99
% C4digo de la Nifiez y la Adolescencia 2003, Art. 100
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Art. 102.- “Deberes especificos de los progenitores.- Los progenitores
tienen el deber general de respetar, proteger y desarrollar los derechos y
garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto estan obligados a proveer
lo adecuado para atender sus necesidades materiales, psicoldgicas,

afectivas, espirituales e intelectuales™’]...]

Es responsabilidad de los padres proporcionar de lo necesario para el
desarrollo de sus hijos, y en caso de incumplimiento de los deberes y
obligaciones parentales el Estado a través del ordenamiento juridico

otorga los mecanismos para su exigencia.

2.2.3.4.- Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y Adolescencia 2009

En el afio 2009 fue expedida y entro en vigencia La Ley Reformatoria al
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, reestructurando y modificando el
Titulo V de las disposiciones relacionadas al derecho de Alimentos.
Reforma que se produjo de manera urgente para que la exigencia del
derecho de alimentos este acorde al nuevo texto constitucional aprobado
mediante referéndum en el afio 2008, asi cumplir con los principios
procesales de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad
y economia procesal, cito los puntos mas pertinentes que apoyan esta

investigacion:

Art. ... 2 (127).- “Del Derecho de Alimentos.- El derecho a alimentos es
connatural a la relacion parento-filial y esta relacionado con el derecho a
la vida, la supervivencia y una vida digna. Implica la garantia de
proporcionar

los recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades basicas

de los alimentarios que incluye:

7 Disponible en: http://www.oei.es/quipu/ecuador/Cod_ninez.pdf
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1.- Alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente;” [...] %

La concepcion del Derecho de Alimentos es amplia ya que no solo incluye
lo referente a la necesidad biolégica de comer, sino comprende otros

derechos atinentes a lograr un desarrollo integral del menor.

Art. ... 3 (128).- “Caracteristicas del derecho.- Este derecho es
intransferible, intrasmisible, irrenunciable, imprescriptible, inembargable y
no admite compensacion ni reembolso de lo pagado, salvo las pensiones
de alimentos que han sido fijadas con anterioridad y no hayan sido
pagadas y de madres que hayan efectuado gastos prenatales que no
hayan sido reconocidos con anterioridad, casos en los cuales podran

compensarse y transmitirse a los herederos.”®

Todas las caracteristicas de caracter que a simple vista parecen
restrictivas, estan encaminadas al cumplimiento integral del derecho de

alimentos.

Art. ... 4 (129).- “Titulares del derecho de alimentos.- Tienen derecho a

reclamar alimentos:

1.- Las niflas, nifios y adolescentes, salvo los emancipados
voluntariamente que tengan ingresos propios, a quienes se les
suspendera el ejercicio de este derecho de conformidad con la presente

norma;

Siendo el Derecho de Alimentos, un derecho que nace de la relacién

parento filial, y de la imposibilidad de satisfacerlo directamente por el

% Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Art. 2
% Disponible en: http://www.oei.es/quipu/ecuador/Cod_ninez.pdf
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titular, esta se suspende cuando el titular menor adulto asi lo quiere por
generar recursos propios para el efecto.

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

recursos propios y suficientes; vy,

La ley ampara de forma excepcional como titular del derecho a personas
mayores de 18 afios bajo la condicién encontrarse cursando estudios de
cualquier nivel que le impida laborar.

3.- Las personas de cualquier edad que padezcan de una discapacidad o
sus circunstancias fisicas o mentales les impida o dificulte procurarse los

medios para subsistir por si mismos” [...]. 1@

El derecho de alimentos se mantiene para las personas que sufran de
discapacidad por el tiempo que la discapacidad dure, es decir ésta podria
extenderse durante toda la vida del titular del derecho.

Art. ... 5 (130).- “Obligados a la prestacion de alimentos.- Los padres son
los titulares principales de la obligacion alimentaria, aun en los casos de
limitacidn, suspensién, o privacion de la patria potestad.

En caso de: ausencia, impedimento, [...] la autoridad competente
ordenard que la prestacion de alimentos sea pagada o completada por
uno o mas de los siguientes obligados subsidiarios, en atencion a su
capacidad econOmica y siempre y cuando no se encuentren
discapacitados, en su orden:

1.- Los abuelos/as;

100 | ey Reformatoria al Cdigo de la Nifiez y la Adolescencia, Art. 4
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2.- Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén
comprendidos en los casos de los numerales 2 y 3 del articulo anterior; y,

3.- Los tios/as.”[...]

Los obligados a la prestacion del derecho de alimentos se extienden mas
all4 de los padres debido a la naturaleza sensible y primordial del derecho

y a la vulnerabilidad de los titulares del mismo.

Art.... 16 ().- “Subsidios y otros beneficios legales.- ademas de la
prestacion de alimentos el alimentado tiene derecho a percibir, de su
padre y o madre los siguientes beneficios adicionales; [...]

2.- Dos pensiones alimenticias adicionales que se pagaran en los meses
septiembre y diciembre de cada afio, para las provincias del régimen
educativo de la Sierra, y en los meses de abril y diciembre para las
provincias del régimen educativo de la costa y Galapagos, el pago de las
pensiones adicionales se realizara aunque el demandado no trabaje en

relacion de dependencia™®. [...]

Las pensiones alimenticias adicionales tienen su razon de ser en los
sobre sueldos que recibe el trabajador en general y cuya aplicacion
genera violaciéon de derechos del alimentante, siendo necesario una

reforma urgente.

Art. ... 22 (147).- “Apremio personal.- En caso de que el padre o madre
incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias, el Juez/a a

peticion de parte y previa constatacion mediante la certificacion de la

101 | ey Reformatoria al Cdigo de la Nifiez y la Adolescencia, Art. 16
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respectiva entidad financiera o del no pago, y dispondrd el apremio

personal hasta por 30 dias y prohibicién de salida del pais” [...] 1°?

El apremio personal es una medida cautelar de caracter personal, con el
fin de garantizar el pago de las pensiones alimenticias atrasadas, sin que
sea del todo claro el fin que se persigue ya que al estar el obligado
privado de la libertad, no puede generar recursos para la satisfaccion de

la obligacion.

2.2.4. Derecho Comparado

El Derecho Comparado es un referente importante para el completo
entendimiento de la evolucion de nuestro ordenamiento interno y muchas
veces de la adopcion de nuevas instituciones o formas de exigibilidad

progresiva del derecho de alimentos.

2.2.4.1. El Derecho de Alimentos en el Cbédigo de la Infancia y la
Adolescencia de la Republica de Colombia 2006

Art. 8- “Interés Superior de los Nifios, las Nifias y los Adolescentes. Se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
gue obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccién integral y
simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,

prevalentes e interdependientes”. 103

102 pisponible en: http://www.oei.es/quipu/ecuador/Cod_ninez.pdf
103 c4digo de la Nifiez y la Adolescencia Republica de Colombia, Diario Oficial N° 46.446, Bogota.
D.C. miércoles 8 de noviembre del 2006, Art. 8
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Los cbdigos o leyes de menores a nivel latinoamericano al haberse
expedido o modificado para dar una proteccion integral al menor sobre la
exigencia o inspirados en la Convencion Sobre los derechos del Nifio
tiene muchas similitudes, el Principio de Interés Superior del Nifio es
piedra angular para la interpretacion de la norma en caso de conflictos
entre los derechos de los menores y los de otras personas.

Art. 24.- “Derecho a los Alimentos. Los nifios, las nifias y los adolescentes
tienen derecho a los alimentos y deméas medios para su desarrollo fisico,
psicoldgico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la
capacidad econdmica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo
gue es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, recreacion, educacién o instruccion y, en general, todo lo que es
necesario para el desarrollo integral de los nifios, las niflas y los
adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacion de proporcionar a

la madre los gastos de embarazo y parto.”%4

La definicion del derecho de alimentos es en sentido amplio al igual que

nuestra legislacion.

Art. 129.- “Alimentos. [...] el Juez fijara cuota provisional de alimentos,
siempre que haya prueba del vinculo que origina la obligacién alimentaria.
Si no tiene la prueba sobre la solvencia econdmica del alimentante, el
Juez podra establecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posicion
social, costumbres y en general todos los antecedentes y circunstancias
que sirvan para evaluar su capacidad economica. En todo caso se

presumira que devenga al menos el salario minimo legal”. [...]

104 c4digo de la Nifiez y la Adolescencia Republica de Colombia, Art. 24
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Al presumir que el obligado percibe al menos el salario minimo legal,
permite que las pensiones alimenticias provisionales no sean irrisorias,

presuncion adoptada por nuestra legislacion.

“El juez deberd adoptar las medidas necesarias para que el obligado
cumpla lo dispuesto en el auto que fije la cuota provisional de alimentos,
en la conciliacion o en la sentencia que los sefiale. Con dicho fin
decretara embargo, secuestro, avallo y remate de los bienes o derechos
de aquél, los cuales se practicaran con sujecion a las reglas del proceso

ejecutivo”. 10°

Dentro de las medidas para asegurar el pago de pensiones alimenticias
esta legislacion contempla en su mayoria medidas cautelares de caracter
real, siendo inexistente el apremio personal, ya que el no pago de

pensiones alimenticias es considerado un delito penal.

Articulo 233. Inasistencia alimentaria. “El que se sustraiga sin justa causa
a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,
descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero o compafiera

permanente, incurrira en prision [...]

La pena seré de prision de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses y
multa de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos
legales mensuales vigentes cuando la inasistencia alimentaria se cometa

contra un menor”106

La pérdida de un derecho fundamental como es el derecho a la libertad

del alimentante, para asegurar el pago no seria en si la primera medida

105 c4digo de la Nifiez y la Adolescencia Republica de Colombia, Art. 129
106 Disponible en: http://faolex.fao.org/docs/texts/col76905.doc
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que dota la legislacién colombiana, para asegurar el cumplimiento de la
cuota alimentaria, ya que en esta legislacion el incumplimiento del pago
de cuotas alimentarias si es considerado una sancién 0 una pena que se
impone al incurrir en un delito, que dista mucho del tratamiento que le ha
dado a este tema nuestra legislacion que no considera la imposicion la
prision por deudas alimenticias como una sancion o pena, Si ho como una

medida cautelar para el aseguramiento del cumplimiento de la obligacion.

Art. 130.- “Medidas especiales para el cumplimiento de la obligacién

alimentaria. [...]

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

aquél o de este se extendera la orden de pago.”%’

Aungue la legislacion colombiana no hace referencia a las pensiones
alimenticias adicionales de forma expresa, se infieren las mismas del
articulo precedente, la formula para la fijaciébn de estos porcentajes para el
establecimiento del monto a percibir el derecho habiente como cuota
alimentaria es que se fijja un porcentaje que puede ser maximo el
cincuenta por ciento de la remuneracion del alimentante, y este porcentaje

sera también aplicado para el descuento de los valores percibidos por el

107 c4digo de la Nifiez y la Adolescencia Republica de Colombia, Art. 130
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alimentante en sus prestaciones sociales previo a los descuentos de ley,
férmula con lo que se superan los problemas de fijacion de pension

alimenticia adicional que tiene nuestra legislacion.

2.2.4.2. El Derecho de Alimentos en la Legislaciéon Mexicana

En cuanto al derecho de alimentos al contrario de lo que ocurre nuestro
pais, no se encuentra regulado en una ley especial para el efecto, es asi
qgue las normas atinentes al derecho de alimentos para los nifios, nifas y

adolescentes se encuentran en diferentes leyes y codigos.

Art. 11.- “Son obligaciones de madres, padres y de todas las personas

gue tengan a su cuidado nifias, nifios y adolescentes:

A. Proporcionarles una vida digna, garantizarles la satisfaccion de
alimentacion, asi como el pleno y arménico desarrollo de su personalidad
[...]

Para los efectos de este precepto, la alimentacion comprende
esencialmente la satisfaccion de las necesidades de comida, habitacion,

educacion, vestido, asistencia en caso de enfermedad y recreacion”.

El concepto de Derecho de Alimentos es similar al igual que en nuestra

legislaciéon y en la legislacién colombiana.

B. Protegerlos contra toda forma de maltrato, prejuicio, dafio, agresion,
abuso, trata y explotacion. [...]

Se preveran los procedimientos y la asistencia juridica necesaria para
asegurar que ascendientes, padres, tutores y responsables de nifias,

nifios y adolescentes cumplan con su deber de dar alimentos. Se
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establecera en las leyes respectivas la responsabilidad penal para

quienes incurran en abandono injustificado. [...] 198

La legislacion para México D.F. prescribe como delito el incumplimiento
de pensiones alimenticias, por lo tanto no existe el apremio personal como
medida cautelar para el aseguramiento del pago de pensiones

alimenticias.

Art. 193. “Al que incumpla con su obligacion de dar alimentos a las
personas que tienen derecho a recibirlos, se le impondra de tres a cinco
afios de prision y de cien a cuatrocientos dias multa, suspension o
pérdida de los derechos de familia, y pago como reparacion del dafio a las
cantidades no suministradas oportunamente. Si el adeudo excede de
noventa dias, el Juez ordenard al Registro Civil el ingreso de los datos del

sentenciado en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos”. [...]*%°

La legislaciébn mexicana del Distrito Federal exige de un proceso penal
para que el obligado a la prestacion de alimentos pierda su derecho
fundamental a la libertad al contrario de la legislacion ecuatoriana que
muy ligeramente dota que sin consideracion de ninguna circunstancia el
alimentante pueda perder su libertad sin tomar en cuenta las causas que
pudieron haber generado dicho retraso, lo cual no permite el derecho a la
defensa. En tanto a las pensiones alimenticias adicionales, asi como la
férmula para la fijacibn del monto de Pensiones alimenticias no esta
establecida dentro de la legislacion del Distrito Federal Mexicana: Para la
fijacion del monto de pensiones alimenticias se han tratado de establecer

férmulas mediante Jurisprudencia, aunque no se ha dado una solucion

108 | ey Para la proteccién de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, de los Estados
Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion de 29 de mayo de 2000, Art. 11

109 codigo Penal para el Distrito Federal de México, Gaceta Oficial del Distrito Federal de 16 de
julio de 2002, Art. 193
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definitiva. En cuanto a las pensiones alimenticias adicionales, no se

establecen nada referente al tema.
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CAPITULO IlI

METODOLOGIA

3.1. Determinaciéon de los Métodos a Utilizar.

En la realizacion de esta investigacion se utilizd los métodos de

investigacion siguientes:

3.1.1. Método Histérico

Con este método se analizé el reconocimiento y progresividad que ha
tenido el Derecho de Alimentos en nuestra legislaciéon interna, partiendo
desde el reconocimiento constitucional en leyes ordinarias y especiales
para lograr alcanzar una comprension extensiva del desarrollo del

derecho.

3.1.2. Método Analitico

Esta presente en el andlisis y comprension el contenido y el alcance de
las normas, doctrina y jurisprudencia que de una u otra forma regulan la
fijacion de pensiones alimenticias dispuestas en el Cadigo de la Nifiez y la
Adolescencia y en su Ley Reformatoria, asi como de los derechos que le
son transversales al Derecho de Alimentos.
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3.1.3. Método Comparativo

Permitio estudiar las normas y jurisprudencia de la legislacion mexicanay
colombiana sobre el tema y resaltar las similitudes y diferencias sobre el
reconocimiento del derecho de alimentos en las legislaciones referidas,
asi como los procedimientos que usan estos ordenamientos juridicos para
la fijacion de la cuota correspondiente a pensiones alimenticias o cuota
alimentaria. Que han servido de sustento a mi propuesta de reforma al
articulo innumerado 16 numeral dos de la Ley Reformatoria al Titulo
quinto, libro Segundo de la ley reformatoria al Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia.

3.1.4. Método Inductivo

Este método ha permitido partir de la observaciéon de situaciones juridicas
particulares y especificas, que enmarcan el problema investigado y
concluir en proposiciones y premisas que explican contextos similares al
analizado, que seguramente se presentan en otros Juzgados de la

Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Ecuador.

3.1.5. Método Deductivo

Se discernié sobre la fijacion de pensiones alimenticias adicionales

partiendo del analisis de la norma constitucional.
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3.1.6. Método Dialectico

Mediante el mismo se analizd las situaciones que se han presentado en
esta investigacién, con el unico fin de encontrar la verdad, lo que provoca
la aplicacion mediante la subsuncion o interpretacion de las normas que

rigen la fijacion de pensiones alimenticias adicional.

3.1.7. Método Hermenéutico

En este método se analizd e interpretd la normativa existente sobre la

fijacion del monto de pensiones alimenticias adicionales.

3.2. Disefio de la Investigacion

Para elaborar el disefio de la investigacion se utilizé los siguientes tipos

de investigacion.

3.2.1. Bibliografica
Para esta investigacion se utilizaron, codigos, leyes, libros juridicos
especializados, diccionarios juridicos, revistas de derecho, registros

oficiales, tratados e instrumentos internacionales, y legislaciéon

comparada.

3.2.2. De Campo
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Esta investigacion se realiz6 a los usuarios de la Unidad Judicial
Multicompetente con sede en el Canton Pangua.

3.2.3. Descriptiva.

Con la informacion obtenida se refleja lo que esta sucediendo en el
ambiente juridico que regula lo concerniente a la nifiez y adolescencia.
Este tipo de investigacion permitio obtener informacion acerca del
proceso, para describir las implicaciones de la aplicacion de normas

inconstitucionales, pues es importante conocer el origen, causa y efectos.

3.3. Poblacion y Muestra.

3.3.1. Poblacioén.

La poblacion considerada en esta investigacion fue de 160 usuarios de la
Unidad Judicial Multicompetente del Cantén Pangua y 61 abogados en
libre ejercicio de la profesion, ademas a un Juez de la Unidad Judicial
Multicompetente del Canton Pangua, a un Magister en Derecho de la
Niflez y la Adolescencia y a un Abogado Especialista Superior en Derecho

Constitucional.
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3.3.2. Muestra.

Para la determinacion del tamafio de la muestra se aplicé la siguiente

férmula en relacion que la poblacion sobrepasa el nimero de 50:

Férmula:
Zz o.2 N

(€)%(N-1) 4 72 0.2

Simbologia:

n= Tamaifio de la muestra

N= universo

e= Error maximo admisible del tamafio de la muestra (0.05)
Z= Nivel de confianza 95%= (1.96)

o= Varianza (0.25)

Formula para abogados y usuarios:

n=(1.96)2 (0.25)2 (221)

(0.05)2 (221-1) + (1,96)2 (0.25)2

n= (3.8416) (0.0625) (221)

(0.0025) (220) + (0.2401)

n= 53.0621

(0.55) + (0.2401)

n= 53.0621
0.7901

n= 67.16

n=67
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3.4. Técnicas e Instrumentos de Investigacion.

Para la presente investigacion se utilizaron como técnicas e instrumentos

las siguientes:

3.4.1. Encuesta.

Se encuestd a 60 usuarios de la Unidad Judicial Multicompetente, a 38
abogados en libre ejercicio de la profesion, del canton Pangua. Como

instrumento se utilizé un cuestionario de preguntas.

3.4.2. Entrevista.

Se entrevisté a un Juez de la Unidad Judicial Multicompetente del Canton
Pangua, a un Magister en Derecho de la Nifiez y la Adolescencia y un
Abogado Especialista Superior en Derecho Constitucional, como

instrumento para la entrevista se aplicé una guia.

3.5. Validez y Confiabilidad de los Instrumentos.

Las preguntas tanto para el cuestionario de las encuestas y las usadas en
las entrevistas, fueron hechas de una manera clara y sencilla para los
usuarios del Funcion Judicial, diferenciandose este cuestionario del
utilizado para los profesionales del derecho, y funcionarios judiciales, las
cuales fueron realizadas de una manera técnica y con cuestiones de
fondo, dado el manejo especializado que dan al tema los encuestados y

los entrevistados, por lo que la confiabilidad de las respuestas es alta.
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3.6. Técnicas del Procesamiento y Analisis de Datos.

El programa Microsoft Word 2007, ha sido utilizado para la elaboracién de
cuadros de datos, los cuales contienen variables, frecuencias, porcentajes
y total. El programa Microsoft Excel 2007 ha sido utilizado para
elaboracion de graficos de barras de porcentaje, frecuencias, indicadores,

etc.

87



CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS EN RELACION
CON LA HIPOTESIS DE INVESTIGACION.

4.1. Analisis e Interpretacion de Gréaficos y Resultados.
4.1.1. Encuesta dirigida a los Abogados en libre ejercicio profesional

gue laboran en el canton Pangua.

1.- (Considera usted que la Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia ha dado solucion definitiva al Derecho de Alimentos?

Cuadro 1. Derecho de Alimentos

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 38 100%
Total 38 100%

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboracién: Rivera F.

Gréfico 1. Solucion definitiva al Derecho de Alimentos

10O

Interpretacion de resultados: En el cuadro numero 1 el 100% de los
encuestados manifestd que la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Caddigo de la Nifiez y la Adolescencia no ha dado una solucién definitiva
en materia de alimentos, por lo cual es importante que se vayan

corrigiendo dichas deficiencias contenidas en la Ley Reformatoria.
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2.- ¢Cree usted que el numeral 2 del articulo innumerado 16 de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cbédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, es claro para la fijacion de pensiones alimenticias
adicionales?

Cuadro 2. Cédigo de la Nifiez y Adolescencia

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 0 0 %
No 38 100 %

Total 38 100 %

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Grafico 2. Fijacion de Pensiones Alimenticias Adicionales.

Interpretacion de resultados: En el cuadro de la figura ndmero 2, el
100% de los encuestados manifestaron que el numeral 2 del articulo
innumerado 16 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del cédigo de la
Niflez y la Adolescencia, no es claro por cuanto no contempla todos los
casos facticos que se pueden presentar en la fijacion del monto

correspondiente como pension alimenticia.
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3.- ¢,Considera usted que la pensién alimenticia adicional en relacién
al décimo cuarto sueldo, debe ser igual a la pensidn principal en los
casos en que el ingreso del obligado esté en los niveles 2y 3 de la

tabla de pensiones alimenticias?

Cuadro 3. Niveles 2y 3 de la Tabla de Pensiones Alimenticias

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 38 100 %
Total 38 100 %

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Grafico 3. Niveles 2y 3 de la Tabla de Pensiones Alimenticias

Interpretacion de resultados: En el cuadro namero 3, el 100% de los
encuestados consideran que la pension alimenticia adicional generada a
partir del décimo cuarto sueldo no puede ser igual, cuando los ingresos
del alimentante estén en el segundo y tercer nivel de la tabla de
pensiones alimenticias, ya que como es de conocimiento general el
décimo cuarto sueldo tiene el valor de un Remuneracion Mensual Basica

Unificada, sin consideracién al salario mensual que reciba el trabajador.
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4.- ¢Cree usted que es necesario una reforma al numeral 2 del

articulo innumerado 16 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del

Codigo de la Nifiez y la Adolescencia?

Cuadro 4. Reforma al numeral 2 del articulo innumerado 16 de la Ley

Reformatoria
Datos Frecuencia Porcentaje
Si 38 100 %
No 0 0%
Total 38 100 %

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Gréfico 4. Reforma al numeral 2 del articulo innumerado 16

100

Interpretacion de resultados: En cuanto al cuadro namero cuatro, el

100% de los encuestados manifiestan que si es necesario una reformara

al numeral 2 del articulo innumerado 16 de la Ley Reformatoria al Titulo V,

Libro 1l del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, con lo cual se

recuperarda en algo la desconfianza que genera la funcion judicial en el

tratamiento del Derecho de Alimentos.
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5.- ¢Considera usted que en la forma que esté redactado el numeral 2
del articulo innumerado 16 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il
del Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia, su aplicacion podria

generar violacion de derechos constitucionales?

Cuadro 5. Violacion de Derechos Constitucionales

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 38 100 %
No 0 0%

Total 38 100 %

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboracion: Rivera F.

Gréfico 5. Violacion de Derechos Constitucionales

100

Interpretacion de resultados: En cuanto al cuadro nimero 5, el 100% de
los encuestados responden que la forma en la que estd redactado
actualmente el numeral 2 del articulo innumerado 16 de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro 1l del cddigo de la Nifiez y la Adolescencia,
su aplicacion genera violacion de derechos constitucionales de los
alimentantes que se encuentran en el nivel 2 y 3 de la Tabla para la
Fijacion de pensiones alimenticias, asi como para los demas derecho

habientes.
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4.1.2. Encuesta realizada a los usuarios de la Unidad judicial
Multicompetente con sede en el Cantén Pangua.

1.- ¢Cree usted que la fijacion de las pensiones alimenticias por via
judicial son equitativas?

Cuadro 6. Pensiones equitativas

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 10 17 %
No 45 75 %

No sabe 5 8 %

Total 60 100

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboracién: Rivera F.

Grafico 6. Pensiones equitativas

msi mno mno sabe

Interpretacion de resultados: En cuanto al cuadro numero 6, el 75 % de
los encuestados respondieron que las pensiones alimenticias no son
equitativas y justas, ya que no toman en consideracion a los alimentantes
que no laboran en relacion de dependencia y por ende no reciben
sobresueldos, mientras que el 17% manifestd que si son equitativas y

justas y un 8% respondié que desconocia del tema.
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2.- ¢Considera usted que la fijacion de pensiones alimenticias
adicionales violan derechos constitucionales de los alimentantes?

Cuadro 7. Pensiones alimenticias adicionales

Si 48 80 %
No 9 15 %
No sabe 3 5%
Total 60 100

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Gréfico 7. Pensiones alimenticias adicionales

msi EMno Hno sabe

Interpretacion de resultados: En cuanto al cuadro numero siete, el 80 %
de los encuestados responden que el pago de pensiones alimenticias
adicionales viola derechos de los alimentantes, por cuanto el pago de la
mayoria de los fondos que corresponden a los sobresueldos en caso de
pensiones alimenticias adicionales van dirigidas al alimentado que ejercié
su derecho por via judicial en perjuicio de los que no lo han hecho.
Mientras el 15 % de los encuestados manifiestan que no hay violacion de
derechos a causa de las pensiones alimenticias adicionales y un 5%

contest6 no saber acerca del tema.
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3.- ¢Cree usted que las normas aplicables en materia de alimentos
permite que las partes procesales litiguen en igualdad de
condiciones?

Cuadro 8. Igualdad de condiciones

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 10 17 %
No 28 46 %

No sabe 22 37 %

Total 60 100

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Gréfico 8. Igualdad de Condiciones

msi mno mno sabe

Interpretacion de resultados: En cuanto al cuadro nimero ocho, un 46%
manifiesta que las normas para el establecimiento de pensiones
alimenticias no garantizan que las partes procesales litiguen en igualdad
de condiciones, ya que de la forma en que estan, el demandado se
encuentra en situacion de desventaja. Mientras el 17 % de los

encuestados manifest6é que siy el 37 % contestd no saber del tema.
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4.- ¢;Considera usted que la igualdad de derechos garantizado en la
Constitucion, se cumple en los procesos judiciales para lafijacion de

pensiones alimenticias?

Cuadro 9. Igualdad de derechos en fijacion de pensiones alimenticias

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 10 17 %
No 45 75 %

No sabe 5 8 %

Total 60 100

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Gréfico 9. Igualdad de derechos en fijacion de pensiones alimenticias

msi mno mno sabe

Interpretacion de resultados: Del cuadro numero 9, el 75% de los
encuestados responden que no, ya que como estan las normas aplicables
a la materia de alimentos y la forma en la que los operadores de justicia
las interpretan y aplican, da clara cuenta que estas interpretaciones estan
inclinadas al titular del derecho sin tomar en consideracion los derechos
de las demas personas. Mientras el 17% respondié que en los procesos
judiciales si se garantiza la igualdad de derechos y el 8% restante

contestd que no sabe.
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5.- ¢Considera usted que es necesaria una reforma al numeral 2 del

articulo innumerado 16 de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del

Codigo de la Nifiez y la Adolescencia a fin de garantizar la fijacién de

pensiones alimenticias adicionales equitativas?

Cuadro 10. Reforma al numeral 2 del art. Innumerado 16

Datos Frecuencia Porcentaje
Si 50 83 %
No 14 %

No sabe 2 3%

Total 60 100

Fuente: Encuesta, Febrero 2015
Elaboraciéon: Rivera F.

Gréfico 10. Reforma al numeral 2 del art. Innumerado 16

msi mno mno sabe

Interpretacion de resultados: Del cuadro diez, el 83 % considera que es

necesario una reforma que garantice la fijacion de pensiones alimenticias

adicionales para que sean equitativas, con lo cual cesara y se evitara la

violacion de derechos constitucionales tanto del alimentante como de los

demas derechos habientes. Mientras el 14% respondi6 que no es

necesaria una reforma y tan solo un 3% respondioé que no sabia.
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4.1.3. Entrevistas.

a.- Entrevista realizada al Doctor Edwin Benitez Luna, Juez de la
Unidad Judicial Multicompetente con sede en el canton Pangua.

1.- ¢En la Unidad Judicial donde usted labora en calidad de Juez, se

tramitan demandas para la fijacién de pensiones alimenticias?

Si al ser una Unidad Judicial Multicompetente se conocen casos

referentes a la nifiez y adolescencia, incluido lo concerniente a alimentos.

2.- ¢,Con qué frecuencia se tramitan demandas para la fijacion de

pensiones alimenticias?

Es muy frecuente ya que este tipo de demandas ocupan alrededor del
20% de las causas que conoce esta Unidad Judicial.

3.- ¢En base a su experiencia, cree usted que la Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro Il del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, a dado
soluciéon a la tramitacion judicial para la exigencia del derecho de

alimentos?
Con la Ley Reformatoria se logr6 avances importantes en materia de

alimentos, pero lejos esta de considerarla una solucion definitiva pues

existen algunos vacios legales.
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4.- ¢Considera usted en su calidad de Operador de Justicia que la
aplicacion del numeral 2 del articulo innumerado 16 Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cbédigo de la Nifiez y la
Adolescencia puede generar violacion de derechos

constitucionales?

Bajo este tema hay que considerar dos cosas; primero si hacemos una
aplicacion a carta cabal de la norma, sin duda habria violacién de
derechos principalmente para las personas que pagan pensiones
alimenticias de valores altos; segundo, ante esta situacion lo que se ha
hecho en esta Unidad Judicial y que se lo aplican en todos los demas
juzgados, es que en cuanto a la pension alimenticia adicional pagaderos
en el mes de septiembre y abril, segun sea el caso, si la pension principal
supera una remuneracion basica unificada la pensién adicional no es

mayor a la que se recibe por concepto de décimo cuarto sueldo.

5.- ¢Cree que ante esta norma usted en calidad de Juez
Constitucional mediante el control difuso de constitucionalidad

podria implicarle por considerar contraria al texto constitucional?

En este caso no, porqgue no veo mayor incidencia en la violacion de
derechos, ya que la interpretaciébn que se le ha dado para no hacer
taxativamente lo que dice la norma, lo hacemos amparados en la

discriminacion positiva.

6.- ¢Considera que es necesario una reforma al numeral 2 del
articulo innumerado 16 Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, para que se dote de una
formula que permita claramente un calculo de las pensiones

alimenticias adicionales mas equitativas?
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Si, podria ser posible, dotando a la norma de pardmetros para la fijacion
de pensiones alimenticias adicionales en relacion al ingreso del décimo
cuarto sueldo, ya que en el décimo tercero a mi parecer no existe

problema.

Comentario.

De la entrevista al Juez de la Unidad Judicial Multicompetente del Canton
Pangua, podemos deducir que existe la necesidad de reformar al numeral
2 del articulo 16 la de Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cddigo de
la Nifiez y la Adolescencia, puesto que los operadores se han visto en la
necesidad de interpretar la norma para que no generar violacion de

derechos.

b.- Entrevista al Doctor Washington Andachi Camacho Magister en

Derecho de la Nifiez y la Adolescencia.

1.- ¢En base a su experiencia cree usted que la Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro Il del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, a dado
solucion a la tramitacion judicial para la exigencia del derecho de

alimentos?

No, desde ningun punto de vista es una solucion definitiva, al legislador se
le olvido regular casos como la extincion de alimentos, la rehabilitacion de
la reincidencia en caso de mora de las pensiones alimenticias, el monto

de las pensiones alimenticias adicionales, entre otras.

2.- ¢Considera usted que la aplicacion del numeral 2 del articulo
innumerado 16 Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia puede generar violacion de derechos

constitucionales?
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Claro que no solo puede generar violacion de derechos, sino que esta
violando derechos de los alimentantes, ya que ve reducido su patrimonio
econdémico en forma desmesurada en perjuicio directo si este tiene mas

cargas familiares.

3.- ¢,Cree que ante esta norma los Jueces en uso de su facultad de
control difuso de constitucionalidad podrian inaplicar la misma por

considerarla contraria al texto constitucional?

Si bien es cierto que tienen esa facultad, pero muy pocos jueces se han
atrevido a hacerlo ya que responden a intereses personales, como lo es la
preservacion del puesto, por lo que no es conveniente para ellos irse

contra el statu quo a riesgo de dejar de ser Jueces.

4.- ¢Considera que es necesario una reforma al numeral 2 del
articulo innumerado 16 Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia, para que se dote de una
formula que permita claramente una calculo de las pensiones

alimenticias adicionales mas equitativas?

Es imperativo una reforma, ya que existe un apropiamiento indiscriminado
de recursos por parte del titular del derecho de alimentos en perjuicio del
demandado, sin que haya ademas un método que garantice que esos
fondos se destinen realmente al menor y no sean gastados en otras cosas

por los que tienen su representacion.
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Comentario.

De la entrevista hecha al Doctor Washington Andachi Camacho, Magister
en Derecho de la Nifilez y la Adolescencia, se nota claramente la
necesidad de una reforma a la normativa planteada, por considerarla
abiertamente violatoria a los derechos del o los alimentantes y demas

cargas familiares.

c.- Entrevista al Abogado Paul Fernando Gbémez, Especialista
Superior en Derecho Constitucional.

1.- ¢En base a su experiencia cree usted que la Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro Il del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, a dado
solucion a la tramitacion judicial para la exigencia del derecho de

alimentos?

Lejos esta de ser una solucién que conforme a todos, no podemos dudar
de la intencion del legislador, pero mas all4 de todo apasionamiento en
defensa de los intereses de los nifios y adolescentes, dicha ley
reformatoria ha generado mdltiples tensiones con los derechos
constitucionales de los demas integrantes de la sociedad, ademas que ha
normado asuntos a medias, dejando vacios legales e imponiendo
medidas para asegurar el pago de pensiones alimenticias gravisimas,
como son el apremio personal, como se podria pensar que el obligado
pueda cumplir con los pagos, estando dentro de un Centro de Detencion

Provisional.

2.- ¢Considera usted que la aplicacion del numeral 2 del articulo

innumerado 16 Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Coédigo de la
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Nifiez y la Adolescencia puede generar violacion de derechos

constitucionales?

La violacion de derechos constitucionales se da para con los derechos de
los alimentados y demas titulares del derecho, considero que existe
violacion a derechos como la libertad, vida digna, alimentacién, vivienda,
salud, etc. y otros transversales a la dignidad humana, derechos que no
se podrian satisfacer cabalmente dado la falta de recursos que genera el

pago de pensiones alimenticias adicionales.

3.- ¢Cree que ante esta norma los jueces en uso de su facultad de
control difuso de constitucionalidad podria in aplicar la misma por

considerar contraria al texto constitucional?

El control difuso de constitucionalidad si bien esta escrito como una
facultad de los jueces, con la Sentencia dada por la Corte Constitucional
en el caso CRATEL o TELEAMAZONAS, no pasa de ser una facultad
escrita en un papel, ya que en dicha sentencia se confirma y se despoja
de cualquier control difuso de los jueces ordinarios, y se confirma que en
el Ecuador solo existe como facultad monopodlica de la Corte

Constitucional el Control Concentrado de Constitucionalidad.

4.- ¢Considera que es necesario una reforma al numeral 2 del
articulo innumerado 16 Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Codigo de la Niflez y la Adolescencia, para que se dote de una
formula que permita claramente una calculo de las pensiones

alimenticias adicionales mas equitativas?

Es necesario ya que han pasado cerca de seis afios desde que se puso

en vigencia la ley reformatoria y en alguna ocasion se discuti6 esta
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reforma pero lejos a estado de concretarse en la Asamblea, mientras esto
pase se seguird violando los derechos con la aplicacion de normas

contrarias a la Constitucion de la Republica.

Comentario

De la entrevista al Abogado Paul Fernando Gémez, Especialista Superior
en Derecho Constitucional, sacamos la conclusién de que al igual que los
demas entrevistados existe la necesidad urgente de una reforma, pues
han pasado varios afios desde que se promulgé la ley y no se ha hecho
nada por cesar la violacion de derechos que la aplicacion de normas

inequitativas generan.

4.2. Comprobacion de la Hipo6tesis

Dado los resultados arrojados por la investigacion de campo, tanto de la
encuesta hecha a abogados en libre ejercicio profesional, usuarios de la
funcién judicial y las entrevistas a especialistas en la materia de nifiez y
derechos constitucionales, sirven de forma importante para la
comprobacién de la hipétesis planteada en este trabajo de investigacion,
sobre la necesidad de reformar al numeral 2 del articulo innumerado 16
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, ya que el 100% de los abogados encuestados asi como los
entrevistados respondieron positivamente a esta necesidad, y al 83% de
los usuarios de la Unidad Judicial Multicompetente con Sede en el Canton
Pangua respondieron de igual forma. Reforma que busca cesar la
violaciébn de derechos constitucionales de los alimentantes y demas

derecho habientes.
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4.3. Reporte de la Investigacion

La culminacion de la investigacion del tema de tesis “LA FIJACION DE
PENSIONES ALIMENTICIAS ADICIONALES Y LA VULNERACION DE
DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LOS ALIMENTANTES” como
requisito para la obtencion del titulo de Abogado de los Tribunales y
Juzgados de la Republica del Ecuador, comenz6 con la recopilacion de
informacion bibliografica juridica especializada sobre el derecho de
alimentos, su tratamiento y desarrollo en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, asi como de los otros derechos fundamentales que le son
transversales al derecho de alimentos, asi como los principios que han
sustentado el desarrollo progresivo de dicho derecho, con la consecuente
promulgacion de normas, mismas que estan generando violacion de
derechos constitucionales en el campo de la Familia Nifiez y

Adolescencia.

La propuesta de reforma del numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley
Reformatoria al titulo V, libro Il del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
pretende proteger y cesar la violacion de los derechos de las personas
obligados a satisfacer una pensién alimenticias a favor del menor de
edad, y de los demas derecho habientes que no hayan reclamado el
derecho judicialmente.

Los resultados a alcanzar son:

Proteger los derechos constitucionales del o los alimentantes.

Proteger los derechos constitucionales de los demas derecho habientes.
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Que se garantice la aplicacion de una formula equitativa para la fijacion de

pensiones alimenticias adicionales.

Que se garantice el derecho a la igualdad formal, material y no

discriminacion.

Conclusiones de la encuesta a los usuarios de la Unidad Judicial
Multicompetente con sede en el Canton Pangua: Que se desconfia de la
Funcion Judicial con respecto a los juicios de alimentos, ya que
consideran que en caso de ser demandados no se pueden defender en
igualdad de condiciones, pero las leyes estan inclinadas a los menores, y
gue no existe un medio para garantizar que el monto pagado por
concepto de alimentos realmente llegue al menor titular del derecho y no

sea malgastado por la persona que administra esos fondos.

Con respecto a las pensiones alimenticias adicionales, se coincide que
estas pensiones adicionales se las debe instaurar de forma exclusiva a las
personas que laboran en relacibn de dependencia, ya que estos
realmente son los que perciben los denominados sobresueldos en
referencia al décimo tercer y décimo cuarto sueldo.

En relacién a la férmula del calculo para fijar el monto de las pensiones
alimenticias, éstas no permiten que el Juez pueda descontar valores como
el canon arrendaticio, gastos por enfermedad, y no toman en

consideracion la falta de empleo que puede sufrir el alimentante.

Conclusiones a la encuesta realizada a los Abogados en libre ejercicio de

la profesion que laboran en el cantéon Pangua.

Que la reforma es necesaria, ya que en la normativa actual no se ha

considerado los derechos de los demas cargas familiares y que en la
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misma solo se reconoce los derechos del alimentado que reclame una
pension judicialmente. Que con dicha reforma se cesaria la vulneracion de
derechos fundamentales del alimentante y de los demas derecho
habientes, y se protegeria los derechos de los que pueden ser

demandados.

Sobre la normativa vigente en relacion a la fijacion del monto de la
pension alimenticia, se concluye que estan de acuerdo, que si bien es
cierto la ley reformatoria al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia trajo
cambios sustanciales para la exigencia del derecho, hay vacios legales

gue no han sido corregidos hasta la presente fecha.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

1.- Los métodos con los que se aplica la normativa vigente para la fijacion
de pensiones alimenticias adicionales, tanto la subsuncion como la
interpretacion que hacen los Jueces, no es satisfactoria y equitativa para

con el alimentante y demas derecho habientes.

2.- La normativa vigente que ampara el beneficio de pensiones
alimenticias adicionales a favor del alimentado, generan violacion de
derechos para con el alimentante y demas derecho habientes que no han

reclamado su derecho por via judicial.

3.- La errénea interpretacion y alcance que le han dado los operadores de
justicia al Principio de Interés Superior del Nifio, han hecho que normas
contrarias al espiritu de la Constitucibon como el numeral 2 del art
innumerado 16 de la Ley Reformatoria al titulo V, libro 1l del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia sigan vigentes a pesar del control difuso de
constitucionalidad de la que estan investidos todos los Jueces, quienes
han eludido dicha atribucion.
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5.2. Recomendaciones

1.- La implementaciéon de una féormula equitativa por parte de la Asamblea
Nacional para el calculo del monto de pensiones alimenticias adicionales

en relacién al décimo cuarto sueldo que percibe el trabajador en general.

2.- Que los Operadores de Justicia tienen que hacer uso de la facultad de
Control difuso de constitucionalidad en normas que son atentatorias y

violatorias a los derechos garantizados en la constitucion.

3.- Que se brinde por parte del Consejo de la Judicatura capacitacion a la
ciudadania en general, a fin de que presenten proyectos de ley en pos de
llenar vacios legales y expulsar del ordenamiento juridico interno normas

contrarias a la Constitucion de la Republica.
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CAPITULO VI

PROPUESTA

6.1. Titulo |

Reforma al numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley Reformatoria al

titulo V, libro Il del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

6.2. Antecedentes.

Con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, a partir de su publicacién en el
Registro Oficial N° 643 del 28 de julio del 2009, se pretendié dotar de un
procedimiento especial, rapido y eficaz para la exigencia del pago de una
pension alimenticia, asi como de los parametros con los cuales se debia
hacer el calculo para la determinacion del valor de la pensién alimenticia a
satisfacer por parte del alimentante, imponiendo una base la cual no

puede ser reducida por el Juez.

Pero lejos de ser esta reforma al Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia
una solucién definitiva a los problemas que generaba la exigencia judicial
del derecho de alimentos, ha presentado multiples vacios legales como el

que se investigo y analizé en este trabajo.

Asi mismo con la ley reformatoria se ratifico los beneficios adicionales que
tiene el alimentado, mas su forma de cuantificacion no se la establecié de
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manera adecuada, por lo que a raiz de este vacio legal que la ley
reformatoria presenta; se han implementado dos métodos: la aplicacion
mediante la subsuncién a la norma; y la interpretacion general que se le
ha dado a la misma por parte de los operadores de justicia. Ninguno de
los dos métodos garantiza equidad y son violatorias al derecho de
igualdad, en desmedro de los derechos del alimentante y de los demas
derecho habientes que no han exigido el derecho de alimentos mediante

la via judicial.

Violaciones de derechos que cesarian con la reforma al numeral 2 del art
innumerado 16 de la Ley Reformatoria al Titulo V, libro 1l del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia, dotando asi a los Operadores de Justicia de
pardmetros para el calculo de las pensiones alimenticias adicionales
equitativas y justas amparando el derecho de los de los demas

alimentados y del alimentante.

6.3. Justificacion.

La propuesta de reforma del numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley
Reformatoria al titulo V, libro 1l del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
esta enfocada a garantizar los derechos que son vulnerados tanto del
alimentante, como de los demas derecho habientes que no han exigido el
pago de una pension alimenticia por la via judicial, en lo atinente a la
cuantificacion de las pensiones alimenticias adicionales que regula la
norma antes citada la cual coadyuvaria la consolidacion del
establecimiento del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, y el

respeto a los derechos constitucionales, los cuales son de igual jerarquia.
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La propuesta de reforma tiene como finalidad dotar a los operadores de
justicia de una forma clara y equitativa para el célculo del monto de las
pensiones alimenticias adicionales, a fin de que su establecimiento y
obligacion de pago no genere violacion de derechos constitucionales del
alimentado y demés derecho habiente, logrando asi que se recupere la
confianza en la Funcidon Judicial, dado el criterio arraigado de la mayoria
de los alimentantes que sostiene que ante un proceso judicial para el
establecimiento de una pensién alimenticia las partes no se encuentran
en igualdad ante la ley, motivados claro esta, en normas como las que se

propone una reforma.

6.4. Sintesis del Diagnadstico.

Con la reforma al numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley Reformatoria
al titulo V, libro 1l del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, se evitaria la
violacion de los derechos del alimentante y demas derecho habientes, al
momento que el Juez determine un monto a ser sufragado por el

alimentante por concepto de pensiones alimenticias adicionales.

6.5. Objetivos.

6.5.1. General.
Analizar los resultados de la aplicacion subsuntiva o interpretativa de la

norma pertinente aplicable a la fijacion de pensiones alimenticias

adicionales.
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6.5.2. Especifico.

1.- Determinar en la exposicion de motivos los fundamentos de la

propuesta de reforma planteada.

2.- Socializar la propuesta de reforma, especialmente con las partes
procesales que participan en los procesos judiciales que motivan el
derecho de alimentos.

3.- Establecer las bases juridicas en los considerandos que motivan la

propuesta de reforma.

6.6. Descripcion de la Propuesta.

La propuesta de reforma al numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley
Reformatoria al titulo V, libro Il del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
se fundamenta o tiene como antecedente la vulneracion de derechos que
sufre el alimentante como los demas titulares del derecho de alimentos,

por el vacio legal que genera la norma,

Vacio legal que origina y justifica la necesidad de una reforma a dicha
norma, por lo que con la propuesta de reforma al numeral 2 del art
innumerado 16 de la Ley Reformatoria al titulo V, libro Il del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia, se lograria que cese la violacion y se garantice
los derechos de la o las personas obligadas a satisfacer una pensién
alimenticia, asi como de los demas titulares del derecho que no han

exigido el pago de una pension alimenticia mediante via judicial.
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En la sintesis del diagndstico he establecido la importancia que conlleva
la reforma al numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley Reformatoria al
titulo V, libro Il del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, que al igual que
en la justificacion, evitara que cese la vulneracion de derechos en los
procesos judiciales ya iniciados y que se evite dicha vulneracion en los

futuros casos.

La formulacién de objetivos generales y especificos, direccionaron la
propuesta de reforma, a fin de que las normas que contrarien o violen
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, sean expulsadas del ordenamiento juridico, a fin de que toda la
normativa infra constitucional guarde armonia con la Carta Magna en
materia de Familia, Nifiez y Adolescencia, especificamente en lo referente

al derecho de alimentos.

6.6.1. Desarrollo.

ASAMBLEA NACIONAL

Exposicién de Motivos
Que, el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
correspondiendo a todos los ciudadanos, el goce de los derechos
establecidos en la Constituciones, siendo el mas alto deber del Estado

respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la misma.

Que, corresponde a toda autoridad Administrativa o Judicial garantizar el

cumplimiento de las normas y de los derechos de las partes.
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Que, la sociedad ecuatoriana requiere de normativas juridicas que
promuevan mejores relaciones que garanticen la plena vigencia de los

derechos de las personas.

Considerando

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 3
establece como deber primordial del Estado garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y

en los instrumentos internacionales.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 11
establece que todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales,
siendo todos los principios y los derechos inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

Que, el articulo 341 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece que el Estado generara las condiciones para la proteccién
integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los
derechos y principios reconocidos en la Constitucion, en particular la

igualdad en la diversidad y la no discriminacion.

Que, el articulo 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
prescribe que la Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico y tanto las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.
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En uso de las atribuciones contenidas en el articulo 120, numeral 6 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, expide la presente:

“Reforma al numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley Reformatoria
al Titulo V, Libro Il del Coédigo de la Nifiez y la Adolescencia:
introducir una formula de calculo para la fijacion del monto

correspondiente a pensiones alimenticias adicionales”.

El numeral 2 del articulo 16 de la Ley Reformatoria al titulo V, libro Il del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, establece:

.... 16 ().- “Subsidios y otros beneficios legales.- ademas de la prestacion
de alimentos el alimentado tiene derecho a percibir, de su padre y o
madre los siguientes beneficios adicionales;

Art....16 numeral 2.- Dos pensiones alimenticias adicionales que se
pagaran en los meses septiembre y diciembre de cada afo, para las
provincias del régimen educativo de la Sierra, y en los meses de abril y
diciembre para las provincias del régimen educativo de la costa y
Galdpagos, el pago de las pensiones adicionales se realizara aunque el

demandado no trabaje en relacion de dependencia”.

Art. 1.- Agréguese al numeral 2 del art innumerado 16 de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
el siguiente inciso:

La Reforma Diréa:

Con respeto a la pension adicional a recibir en el mes de abril en relacion
al régimen educativo de la region Costa y Galapagos, y en Septiembre en
la Regién Sierra, pension adicional cuya razén de ser es el Décimo Cuarto
sueldo que recibe el Trabajador en General, su monto sera fijado tomando

en consideracion la Remuneracion Basica Minima Unificada del
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Trabajador, si consideraciéon de cuanto perciba mensualmente el
alimentante. Para cuyo célculo de la pension se lo hard en aplicaciéon al
porcentaje con el cual se establecio la pension principal, dividida para el
namero de alimentados que tenga el demandado en relacion a los tres
niveles de ingresos segun la Tabla para la Fijacion de pensiones
alimenticias emitida anualmente por el Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia, siempre y cuando el alimentante labore el afio completo,
caso contrario el célculo de la pension adicional se lo realizara sobre el

proporcional del Décimo Cuarto Sueldo recibido por el demandado.

DISPOSICION TRANSITORIA

Primera. Los obligados al pago de pensiones alimenticias establecidos
antes de la promulgacion y entrada en vigencia de esta ley reformatoria,
podran solicitar al Juez que conozca la causa, la aplicacion del célculo
para determinar el monto de la pension alimenticia adicional a pagar por

concepto del décimo cuarto sueldo.

Segunda. A partir de los primeros dias del afio 2016 la aplicacién del
calculo para determinar el monto de la pension alimenticia adicional a
pagar en abril en relacion al régimen educativo de la region Costa y
Galapagos, y a Septiembre en la Region Sierra, se la hara
automaticamente junto con el proceso de indexacion determinado en el
articulo innumerado 43 de la Ley Reformatoria al titulo V, libro Il del
Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia.
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DISPOSICION FINAL.

Esta reforma entrara en vigencia el dia de su publicacion en el Registro
Oficial.

6.7. Beneficiarios

Los beneficiarios de la propuesta de reforma al numeral 2 del articulo
innumerado 16 de la Ley Reformatoria al titulo V, libro Il del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia, serian los titulares del derecho de alimentos que
no han exigido su pago por la via judicial asi como, los obligados

principales y subsidiarios a satisfacer las prestaciones alimenticias.

6.8. Impacto Social.

El presente tema tiene amplia repercusién en las relaciones de familia por
ende en toda la sociedad, por lo que la presente reforma al numeral 2 del
articulo innumerado 16 de la Ley Reformatoria al titulo V, libro Il del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, aspira garantizar los derechos del
alimentante y demas titulares del derecho de alimentos, como lo son
educacioén, vivienda, salud y demas derechos que le son transversales a

la consecucion de una vida digna.
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ANEXO 1
ENTREVISTA AL DR. EDWIN ALFONSO BENITEZ LUNA JUEZ DE LA
UNIDAD JUDICIAL MULTICOMPETENTE CON SEDE EN EL CANTON
PANGUA.
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ANEXO 2

ENTREVISTA AL ABOGADO PAUL FERNANDO GOMEZ VELOSO
MAGISTER EN DERECHO CONSTITUCIONAL
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ANEXO 3

ENTREVISTA AL DOCTOR WASHINGTON AQUILES ANDACHI
CAMACHO MAGISTER EN DERECHO DE FAMILIA, NINEZ Y

ADOLESCENCIA
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