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RESUMEN

La investigacion que se presenta tiene como antecedente el estudio de los Derechos y
Principios del sistema de nifiez; el derecho a los alimentos, naturaleza y
reconocimiento en la legislacion ecuatoriana; apremios reales y personales; asi como
el analisis de las idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad de las medidas de
apremio en procesos de alimentos. El principal objetivo del trabajo es determinar un
criterio uniforme para la aplicacion de las medidas de apremio en materia de
alimentos cuando el alimentante no demuestre de manera justificada su incapacidad de
cumplir con el pago de pensiones adeudadas tutelando los derechos del alimentado. La
metodologia empleada es de tipo cualitativa, lo que ha permitido el anélisis de las
variables como las normas procesales que contienen los apremios en caso de
alimentos; el analisis de la jurisprudencia sobre su naturaleza, y las entrevistas
realizadas a los expertos en materia de nifiez y adolescencia, respecto a cuestiones
como aplicacidon de las medidas de apremio y la tutela de los derechos de las partes.
Los resultados proporcionan evidencia de que los jueces no cuentan con un criterio
uniforme al momento de aplicar el articulo 137 del COGEP cuando el alimentante no
justifica su incapacidad de cumplir con el pago, pudiendo aplicar todas las medidas de
apremio llegando a una sancién desproporcionada. Se concluye con certeza que se
debe aplicar una sola medida de apremio que sea proporcional para satisfacer el
derecho al alimentado del pago de las pensiones adeudadas, en relacion a las
circunstancias del alimentante.

Palabras clave: juicio de alimentos, medidas de apremio, pensiones

alimenticias, proporcionalidad.



ABSTRACT
The research that is presented has as a background the study of the Rights and

Principles of the childhood system; the right to food, nature and recognition in
Ecuadorian legislation; real and personal constraints; as well as the analysis of the
suitability, necessity and strict proportionality of the constraint measures in food
processes. The main objective of the work is to determine a uniform criterion for the
application of the enforcement measures in the matter of food when the obligor does
not justifiably demonstrate his inability to comply with the payment of pensions owed
protecting the rights of the recipient. The methodology used is qualitative, which has
allowed the analysis of variables such as the procedural rules that contain constraints
in the case of food; the analysis of the jurisprudence on its nature, and the interviews
carried out with the experts in the field of childhood and adolescence, regarding issues
such as the application of the enforcement measures and the protection of the rights of
the parties. The results provide evidence that the judges do not have a uniform
criterion at the time of applying Article 137 of the COGEP when the obligor does not
justify his inability to comply with the payment, being able to apply all the
enforcement measures, reaching a disproportionate sanction. It is concluded with
certainty that a single measure of constraint must be applied that is proportional to
satisfy the right to the recipient of the payment of the pensions owed, in relation to the
circumstances of the obligor.

Keywords: maintenance judgment, enforcement measures, alimony,

proportionality.

Xl



INTRODUCCION

Definicion del Problema

En la tematica de pensiones alimenticias es frecuente encontrar la situacion de
incumplimiento, por parte del obligado a los alimentos, del pago de la pension
mensual dispuesta por la ley. Esto evidentemente genera diversos inconvenientes entre
la persona obligada y el beneficiario o alimentado. De esta forma, el alimentado
encuentra que su derecho a recibir una pension, que de alguna manera le permita
solventar sus necesidades, es vulnerado por parte de su progenitor u obligado. Por otra
parte, el sujeto pasivo de la relacion juridica alimenticia, se enfrenta al imperativo de
cumplir con el pago, sea de forma voluntaria o coercitiva.

Es cierto que, en algunos casos el incumplimiento de la obligacion puede tener
como justificativo diversas razones que deben considerarse, como por ejemplo: la falta
de empleo, una enfermedad que impida al obligado trabajar y generar recursos, una
discapacidad, etc; sin embargo, existen muchos casos en los que el incumplimiento es
arbitrario. Consecuentemente, se presenta un problema entre el alimentante y el
alimentado, relacionado con el objeto de la relacion juridica. En este ultimo aspecto, el
COGEP ha tratado de resolver dicho inconveniente, desde el &mbito juridico.

En este sentido, la legislacion se dirige a la proteccion de los derechos del
alimentado frente al incumplimiento del obligado. Esto significa que se han descrito
medidas para hacer efectivo el cumplimiento del pago de lo adeudado por el
alimentante. El articulo 137 del COGEP determina los supuestos para la aplicacion de
medidas de apremio, tanto personales como reales. También se incluye los supuestos
en los que podria justificarse el incumplimiento, pero de ninguna manera se elimina la
obligacion. Por eso, el objeto de la audiencia consiste en fijar aquellas medidas
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conocidas como de apremio tomando en consideracion todas las circunstancias que
impidieron el cumplimiento de la obligacion por parte de quien esta llamado a
cumplirla.

En la norma referida anteriormente, el legislador describe que si la persona
obligada a cumplir con la pension de alimentos, no logra de forma motivada demostrar
que le es imposible realizar el pago de lo adeudado, sea porque no tiene o se ha
quedado sin trabajo, sea porque padece algun tipo de enfermedad compleja o de tipo
catastréfica, lo que justifica el no tener ingresos econémicos, el juez tiene la potestad
de disponer medidas de apremio, tanto personales como reales.

Planteamiento del problema

La pregunta central en esta problemética es la siguiente: ;Cuando el
alimentante no demuestra de forma justificada el incumplimiento del pago de las
pensiones adeudadas el juez debe aplicar de forma conjunta el apremio total hasta por
treinta dias; los apremios reales que sean necesarios; la prohibicion de salida del pais;
y, el pago por parte de los obligados subsidiarios?

Entre las preguntas especificas es posible mencionar las siguientes: ¢ Cuales
son las medidas de apremio que se reconocen en la legislacion ecuatoriana?; ¢Es
proporcional la aplicacién conjunta de medidas de apremio en caso de incumplimiento
arbitrario?; ¢Los derechos del alimentado prevalecen ante cualquier circunstancia del
alimentante?; ¢ De qué forma han decidido los jueces cuando el incumplimiento es
injustificado segun el articulo 137 del COGEP?

Objetivo General

De esta forma, el objetivo general de la presente investigacion consiste en

determinar un criterio uniforme para la aplicacion de las medidas de apremio en

materia de alimentos cuando el alimentante no demuestre de manera justificada su
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incapacidad de cumplir con el pago de pensiones adeudadas tutelando los derechos del
alimentado.
Objetivos especificos

Las actividades que permitiran aportar a la consecucion del objetivo planteado,
se presentan como imperativas y consecuentes. De esta forma, se torna necesario
conocer las distintas medidas de apremio que se reconocen en la legislacion
ecuatoriana; estudiar el test de proporcionalidad y su aplicacion a casos concretos;
analizar los derechos del alimentado y su relacion con las circunstancias del
alimentante y comparar jurisprudencia sobre la aplicacion de las medidas de apremio
personales y reales en materia de alimentos.

Esta investigacion constituird un aporte a la ciencia juridica en la discusion
sobre los limites al juzgador en la interpretacion y aplicacion de una norma. Desde la
adopcion del Estado Constitucional de Derechos en el Ecuador, la discusion gira en
torno a la funcion que los jueces tienen al momento de dar solucién a problemas
juridicos concretos, en los que se encuentran en conflicto dos 0 mas derechos
fundamentales de la misma jerarquia. En el estado de derecho, la controversia versaba
sobre las antinomias normativas, las cuales se resolvieron mediante criterios como los
de temporalidad, especialidad, competencia, etc. Sin embargo, el juez puede encontrar
no solo antinomias en un caso concreto; los conflictos entre derechos no pueden
resolverse bajo los criterios de solucion de antinomias.

En el &mbito de alimentos, es posible encontrar conflictos entre derechos de la
misma jerarquia. Los limites que puede encontrar el juzgador no solo se derivan de la
ley; también emanan de principios generales del derecho y de los valores y principios
constitucionales. Es decir que, en un caso de incumplimiento injustificado de pago de

alimentos, los derechos obligan al juez a realizar no solo un ejercicio mecanico; sino,
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de ponderacion y aplicacion racional del derecho. Por ello, la implicacion practica del
presente trabajo es el aporte a la formacion del criterio juridico en la funcion judicial
en casos de nifiez y adolescencia para la aplicacion de apremios cuando no se justifica

el incumplimiento de la obligacion.

Hipotesis

La hipotesis en la investigacion es que la aplicacion conjunta de las medidas
dispuestas en el inciso tercero del articulo 137 del COGEP resulta desproporcional

cuando es aplicada a criterio del juez.
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CAPITULO Il

Derechos y Principios del sistema de nifiez y adolescencia en relacion a los
alimentos

Antecedentes

Los derechos reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes, tal como se
entienden en el siglo XXI, son el resultado de multiples conversaciones derivadas de
las cuestiones trascendentales de la historia de la humanidad (Baratta, 2007).
Particularmente, en el pensamiento moderno, luego de la primera guerra mundial, se
evidencio la cuestion de la nifiez y los tratamientos inhumanos a los que se vio
sometida en el transcurso de la guerra (Berletta, 2018). Asi orillo el Tratado de
Ginebra, que de alguna manera, puso en el eje del escrutinio mundial la problematica

infantil, aunque no de forma completa.

Posterior a la segunda guerra mundial, se hizo mucho mas evidente la
decadencia de los sistemas nacionales sobre el reconocimiento de los derechos
inherentes a las personas. La comprension de que los seres humanos no se constituyen
en meros objetos, anclados al antojadizo capricho de las élites dominantes, tendria un
coste muy elevado (Calvo y Carrascosa, 2011). Las potencias mundiales que ganan la
guerra al fascismo nacionalista, constituyen el poder hegemonico sobre el cual resulta
imperativo el reconocimiento del individuo con la finalidad de evitar futuros

vejamenes como aquellos experimentados durante la guerra.

En este contexto, los individuos se reconocen como plenos sujetos derechos,
dotados de soberania y con amplias facultades politicas. La época de la postguerra es
el terreno fértil para las declaraciones de los derechos humanos. Entre estas

declaraciones se encuentra la Declaracion de los Derechos del Nifio. La comprension
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de la naturaleza y facultades del individuo soberano del mundo occidental, irradia
hasta la configuracion de la declaratoria y reconocimiento de los derechos en

beneficios de los nifios (Lopez, 2015).

Sin embargo, si algo ha demostrado la historia, es que existe un continuo
cambio y transformacion. La cuestion de la soberania se extiende hacia los Estados.
Aquellos, se constituyen en los principales garantes de los derechos de las personas
que lo conforman. Pero este pensamiento, también tuvo que sostenerse frente al
Estado soberano. Las declaraciones de derechos, no deben considerarse como meros
enunciados retoricos; surge la necesidad de implementar un sistema que dote de

eficacia a cada enunciado contemplado en una norma de derechos humanos.

El Sistema de Naciones Unidas, resulta el principal sistema de garantia,
proteccion y tutela de los derechos de las personas, particularmente incluso dentro del
ambito de Latinoamérica. Las Convenciones de Derechos del Sistema de Naciones
Unidas, se traducen en verdaderos instrumentos normativos dentro de cualquier
Estado suscriptor o adherente. Entre estas convenciones se ha desarrollado la
Convencion sobre Derechos del Nifio, desarrollada en sesion por la Asamblea General
de la ONU, mediante la resolucion No. 44/25 del 20 de noviembre de 1989; que
concibe, no solo la proteccion del nifio, sino que hace énfasis al principio del interés

superior del nifio.

La observacion y reconocimiento de que los nifios requieren proteccion y que
también son sujetos de derechos, es superada en el plano del pensamiento politico y
juridico, por la idea del interés superior del nifio. Como se ha tratado de presentar, el
acontecer historico sobre la naturaleza, reconocimiento y eficacia normativa de los

derechos, son la base para la comprension de este sistema de pensamiento. De esta
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forma, resulta necesario revisar aquello que en la presente época se ha convertido en

el hilo conductor del quehacer juridico en el plano de los derechos de los nifios.

El Interés superior del nifio

El principal escollo que se encuentra en la idea del interés superior del nifio es
su falta de especificacion y claridad conceptual. Esta problematica se puede evidenciar
tanto en la jurisprudencia como la variada doctrina respecto al tema. Esto significa
que, con frecuencia se alude a este principio para la resolucion de conflictos en el
ambito judicial o problemas tedricos sobre la tutela de sus derechos; sin embargo, no
se delimita cual sea su concreto significado y alcance (Zermatten, 2003). De esta
forma, este principio puede llegar a soportar diversas interpretaciones como producto

de su indeterminacién y vaguedad conceptual.

Al respecto, Cillero (2009) apunta a la consecuencia inmediata de falta de
seguridad juridica, sefialando que la indeterminacion del concepto puede afectar la
interpretacion evitando la uniformidad de criterio, con lo que, la consecuencia
inmediata se traduce en la insatisfaccion de la seguridad juridica. Por ello, enfatiza
que existen razones para lamentar que un instrumento internacional de derechos
humanos como la Convencion, haya recogido esta nocion de “interés superior”, sin
decantarse por un concepto determinado, llegando a dotar de amplia discrecionalidad

a los jueces en este ambito.

Para el autor en referencia, resulta importante que se logre entender sin
ambigledades lo que significa el interés superior del nifio; porque de lo contrario, la

discrecionalidad en la interpretacion se traduce en el sustento de toda decision judicial
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que atafia a los derechos de los nifios. Esto produciria el efecto adverso a la efectiva
tutela de los derechos. En la misma linea de pensamiento, Lopez (2015) sefiala que

este principio puede ser mal interpretado:

se convierte en una frase trillada que se utiliza para resolver procesos de
nifiez; empero, no precisamente para resolverlos del modo que méas convenga
a los nifios o nifias, sino que se resuelven con fundamento en criterios
personalisimos, vagos e indeterminados, o con fundamentacion en précticas
rutinarias, académicos que expliquen los elementos del ISN (Lépez, 2015, p.
60).

Esto significa que, frente a cualquier problema que involucre los derechos de
la nifiez, podria invocarse el principio, para resolverlo sin atender a la racionalidad y
razonabilidad que involucra cualquier decision judicial respecto a la resolucién de un
conflicto. Esto sin duda representa una posicién extremista de la concepcidn, sin
embargo, la jurisprudencia y doctrina, dan testimonio sobre esta postura.
Consecuentemente, resulta necesaria una explicacion sobre los elementos que

delimitan el principio y su funcién en el ambito juridico y doctrinario.

La Comision de los Derechos de los Nifios, dentro del ambito de las Naciones
Unidas, otorga a este principio el caracter de guia para la interpretacion de la
normativa de la Convencion sobre los Derechos de los nifios. Sin embargo, tampoco
expone los elementos esenciales para la delimitacion de la definicién. Por lo tanto, el
contenido que se acredite al principio no debe ser construido sobre la base de aquellas
interpretaciones discrecionales; por el contrario, resulta imperativo buscar aquellos

elementos que permitan su concrecion racional.
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De la situacion irregular a la proteccion integral

En la concepcidn sobre el interés superior del nifio se perfilan dos tipos de
pensamientos. Por una parte, la idea de la situacion irregular del menor y por otro, la
proteccion integral. La primera tiene como escenario histdrico las declaraciones sobre
derechos que precedieron a la segunda guerra mundial y se dirigié como un tipo de
control sociopenal. Mientras que la segunda, se presenta a partir de la Convencion

sobre los derechos del Nifio.

Para Barletta (2018), la idea de la situacion irregular se puede precisar en
varios puntos:

» Lainimputabilidad de los menores.

» La expresion del derecho penal de autor como mecanismo que prima el
caracter peligrosista frente a la inimputabilidad.

» Implementacién de categorias juridicas amplias que posibilitaron la
creacion de supuestos para la intervencion del Estado en la vida del
menor en situacion irregular.

» Aparecié la medida de internamiento como la solucion para el menor

inimputable bajo consideraciones de peligrosidad para la sociedad.

En este contexto, se fue entretejiendo una forma de control-proteccion para el
menor que era percibido en una situacién irregular. Lo importante en este
pensamiento, es exclusivamente el control que desemboca en la proteccion del menor;

aqui no se concibe la idea de sujetos de derechos al sector infantil.

Para el afio 1979, fecha en que se celebrara el Afio Internacional del Nifio, con
motivo de los 20 afos de la Declaracién de los derechos del Nifio de 1959; se inicid

un periodo de reflexidn acerca de la doctrina que seria la guia de la normativa
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internacional sobre los derechos del nifio (De Lama, 2006). Las Naciones Unidas,
tomarian la batuta de esta reflexion, que trataria de apartarse de la teoria de la
situacion irregular, buscando una forma de pensamiento amparada en una vision

garantista de los derechos de los nifios y adolescentes.

El objetivo de las Naciones Unidas era buscar un planteamiento normativo
distinto de las anteriores normas internacionales sobre la tematica, que al mismo
tiempo, sea complementario y se adapte a la vision garantista y protectora. Hasta este
punto, en el plano internacional se reconocian: la Declaracion de Ginebra de 1924,
Declaracion de Oportunidades del Nifio de 1942 y la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959. Barletta (2018) ha sefialado que estos cuerpos normativos, no figuraron
sino como meras directrices politicas para los Estados, sin que llegasen a constituirse

en normas vinculantes.

En el caso de la Declaracion de Ginebra de 1924, el interés de los Estados se
centro en la eliminacion de las condiciones de hambre, mendicidad y extrema pobreza
en los nifios, sobre todo luego de lo palpado en la primera guerra mundial. Por ello, se
introdujeron principios morales que pretendieron el trato con dignidad para los

menores. Esta Declaracion posee cinco ejes:

i) el niflo que no tiene que comer debe ser alimentado, el nifio que presenta
una patologia debe ser asistido; ii) el nifio retrasado en su educacién debe ser
alentado a proseguirla, el nifio desviado de la buena senda, debe ser vuelto a
ella, el huérfano y el abandonado debe ser corregido y socorrido (Barletta,
2018, p. 19).

En 1959 las Naciones Unidas inauguran la Declaracion de los Derechos del

Nifo. En esta declaracion se trata de complementar aquello que reposaba en la
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Declaracion de Ginebra de 1924 y en la Declaracion de los Derechos Humanos, sobre
la proteccion y garantia de los derechos del nifio. En la Declaracion de 1959 se
enfatiza ademas el otorgamiento de oportunidades para el desarrollo de los menores y

aparece por primera vez el interés superior del nifio.

Ambas Declaraciones presentan tres caracteristicas esenciales: i) establecen la
relevancia juridica internacional de los nifios y su situacion; ii) no presentan un estatus
vinculante para los Estados; y iii) en ambas, se visualiza a los nifios como objetos de
proteccién (Lora, 2006). De esta forma, al establecerse en el &mbito internacional
dichas normativas, se logra la visualizacién de la condicion y situacion de los
menores, optando por el reconocimiento de que son un sector de la poblacion que
merecer ser protegido y que como ser humano, posee derechos que deben observarse.
En 1942, en el VIII Congreso Panamericano del Nifio, también se formul6 la
Declaracion de Oportunidades para el Nifio. En esta, se haria referencia a algunas

cuestiones como responsabilidades, trabajo, vida de familia y formacion del nifio.

Con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se termina de instalar en el
contexto juridico internacional, la doctrina de la proteccidn integral del nifio. Bajo esta
normativa se trata de abandonar la idea de control-proteccion sustentada en la
situacion irregular del menor, para dar paso a la proteccion integral y tutela efectiva de
sus derechos. Esta proteccion esté relacionada con la intervencion justificada en la
vida de los menores para garantizar sus derechos. Con esta consideracion, se abandona
la posicion del nifio como objeto del derecho y se abraza la consideracion como un

sujeto pleno de derechos, que debe ser protegido y resguardado.
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Caracteristicas de la proteccion integral

De lo que se ha podido revisar, es posible mencionar que la teoria de la
proteccion integral presenta algunas caracteristicas que se podrian resumir en las
siguientes:

Los nifios como sujetos protagonistas en defensa de sus derechos

Los nifios, como lo dispone el articulo 1 de la Convencion, son todos los
menores de 18 afios. Esto significa que los adolescentes también forman parte de la
proteccion integral. De esta forma, se pretende que todos los nifios sean participes
activos en la toma de decisiones, en los asuntos que les afecten (Iglesias, 1996). No
son mas objetos de proteccion, sino sujetos de derechos que pueden promover la
defensa y desarrollo de sus intereses.

Finalidad de la intervencion estatal

Se modifica sustantivamente la finalidad de la intervencion, pasandose de la
prevencion a la promocion de los derechos de los nifios y adolescentes. Esto significa
que, la promocién no discrimina entre los nifios que se encuentran o no en un estado
que merece proteccion; por el contrario, busca que todos sus derechos sean respetados
y garantizados en cualquier momento o circunstancia (Torres, 2009). De la misma
manera, de llegarse a comprobar una vulneracién de sus derechos, se actla para su

completa restitucidn, implementandose la garantia de proteccion de sus intereses.

Intervencion legitima o justificada

El Estado tiene limites para la actuacion e injerencia en la vida de los menores.
Solo cuando la intervencion se encuentra legitimada por los procedimientos y

disposiciones contenidas en la ley, el poder estatal puede intervenir en la vida familiar
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e individual del nifio o adolescente (Aguilar, 2008). Esto se ratifica en lo dispuesto en
el articulo 16 de la Convencion, sobre la imposibilidad de injerencias arbitrarias sobre
su vida.

Respuesta penal y tutelar diferenciada

En este aspecto, la funcion tutelar del Estado se dirige a la restitucion de sus
derechos, tanto en el ambito individual como familiar. Por ello, la medida de
internamiento es una medida extrema de intervencion. En el &mbito penal, la respuesta
se dirige al reconocimiento del cometimiento de la infraccion y la reinsercion del

menor al ambito productivo de la sociedad.

Reconocimiento Internacional del Interés Superior del Nifio

En el contexto internacional el reconocimiento como eje fundamental en todo
proceso donde interviene o participa un menor, del interés superior; es decir, el
respeto, proteccion y garantia de los derechos de los nifios, encuentra antecedente
desde la Declaracion de Ginebra de 1924, hasta la Convencién sobre los Derechos de
los nifios y nifias, de 1989 (Escobar, 2010). Esta Gltima, presenta una amplia
aceptacion en el marco de las Naciones Unidas al haber sido adoptada por la mayor
parte de los Estados miembros. Es necesario resaltar que estos instrumentos
internacionales, pese a contener disposiciones especificas en referencia a los menores,
son complementarios al reconocimiento, proteccién y garantia de los derechos

humanos (Dominguez, 2006).

El desarrollo de esta normativa internacional, presenta algunas singularidades.
En primer lugar, obedece a la necesidad de visualizar al sector de los menores como

un grupo que requiere ser asistido. En la Declaracion de Ginebra de 1924 se trata de
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ofrecer a este grupo lo mejor para su proteccion, asi se lo puede inferir de la frase
primero los nifios, que caracterizo a este instrumento (Valencia, 1999). En segundo
lugar, son considerados como fuente de los derechos humanos; tal como se reconoce
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 (Garcia, 1997). Por
ualtimo, a finales del siglo XX, se instituye como principio rector o guia, al interés
superior del nifio que busca lo més favorable o lo que méas beneficie al menor en su

desarrollo integral (Torres y Garcia, 2007).

De forma conexa, los instrumentos internacionales como el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos que fuera adoptado en el afio de 1966; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1976, la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer adoptada
en el afo de 1979 y la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969;
establecen la obligacién a los Estados de incluir en la legislacion interna la politica de
buscar lo mas beneficioso para los menores (Lora, 2006). Sin embargo, el principio
rector de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, presentaria mayor desarrollo
en la Convencion sobre los Derechos de los nifios y adolescentes, la que presenta
algunas caracteristicas.

Convencién sobre los Derechos del Nifio

La génesis de esta normativa es el cuestionamiento a la idea de
universalizacion de los derechos, propia de la corriente de pensamiento iusnaturalista.
Bajo esta perspectiva, al hombre le corresponderian derechos en razon de su
naturaleza como ser humano; sin embargo, Cillero (1999) advertia que es evidente que
a ciertos grupos se les estaria privando del goce de sus derechos; tanto por la
discriminacion dirigida a ciertos grupos, como por circunstancias que impiden a estos

grupos acceder a los mecanismos ordinarios de proteccion. Por lo tanto, resulto
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necesario pasar de la generalizacion a la especificacion de los derechos de estos

grupos, en los que se incluye especialmente a los menores.

La Convencion presenta dos cuestiones primordiales que la identifican y
diferencian de otras normativas internacionales: es el Unico instrumento internacional
que contiene derechos humanos de los nifios con efecto vinculante para los Estados y
plantea la corresponsabilidad entre la familia y el Estado para garantizar el goce de los
derechos a este grupo (Morales, 2001). En este Gltimo aspecto, se entiende a la familia
como el espacio idoneo para el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes; y
la funcion del Estado para garantizar este espacio y fortalecerlo e incluso suplirlo en

caso extremo de disfuncionalidad.

Consecuentemente, es posible destacar entre las principales caracteristicas de
este instrumento internacional, las relacionadas a la naturaleza juridica y el contenido,

de la siguiente manera:

Naturaleza juridica

a) Como primer punto en esta caracterizacion es posible sefialar que se trata
de un tratado de derechos humanos sobre nifios. En la idea de la
generalizacion de los derechos que lleva implicita la concrecién de una
normativa internacional, se trata de eliminar toda forma de exclusion
arbitraria para el efectivo goce de los derechos (Bidart, 1989).
Posteriormente, fue imperativo afiadir a la generalizacion la especificacion;
es decir, prestar atencion a circunstancias particulares de aquellos sectores
0 grupos a los que no se garantiza la proteccion (Peces Barba, 1987); es
decir, la superproteccion de los derechos de grupos como el de los menores

que por circunstancias sociales, culturales, econdémicas y de desarrollo
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b)

humano, requieren la garantia y proteccion especifica de sus derechos. La
especificacion garantiza la universalidad de los derechos, puesto que al
concretarse un tratado sobre los derechos de los nifios, se prevé que pese a
su estado de indefension puedan acceder a todos los derechos humanos
(Torres y Garcia, 2007). De esta manera, existe una relacion entre derechos
especificos y desarrollo integral del menor, es decir, desarrollo de todo el
potencial del ser humano en las nifias, nifios y adolescentes.

Este instrumento forma parte del corpus iuris de proteccion de los derechos
de los nifios. O’Donnel (2004) expresaba que la Convencién no debe ser
considerada de forma aislada, sino en el contexto del corpus iuris de los
derechos humanos. Cillero (2009) también indicaba que la superproteccion
a los menores depende o se sustenta en la proteccidn juridica general,
conforme lo dispuesto en el articulo 41 de la misma Convencidon. Cabe
destacar que alrededor de 80 regulaciones referentes a menores se
produjeron durante el siglo XX. Este pensamiento ha sido ratificado
jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la sentencia dentro del caso Bulacio vs Argentina, parrafo 133, donde se
explica que los derechos de los nifios se encuentran recogidos no solo en la
Convencidn, sino en diversos tratados e instrumentos de derechos
humanos. Por ello, se torna indispensable en el campo de la aplicacion de
los derechos de los nifios, atender a la integralidad del corpus iuris.

La Convencion se caracteriza por tener efecto vinculante sobre los Estados.
A diferencia de las declaraciones de derechos que solo prevén directrices
orientadoras para el desarrollo de politicas publicas en un Estado, la

Convencidén forma parte del hardlaw, es decir, obliga al Estado a una
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actuacion decisiva para su implementacion (O’Donnel, 2004). El caracter
vinculante puede evidenciarse desde el sistema de proteccion de los
derechos humanos en el territorio nacional, tanto a nivel constitucional con
las decisiones de la Corte Constitucional, como a nivel judicial. En el plano
internacional, la dimension de los derechos fundamentales de los nifios es
aplicada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es posible
sefialar tres obligaciones principales derivadas de la Convencidn: i)
Respetar y garantizar la Convencidn, segun lo estipula el articulo 2; ii)
Adoptar las medidas para hacer efectiva la Convencion, segun el articulo 4;
y, iii) Obligacion del Estado de cooperar en la supervision a nivel

internacional, segun el articulo 44 (Torres y Garcia, 2007).

Contenido

a) La CIDN construye una Unica categoria de nifio, reconociendo con esta
identificacion a todo menor de dieciocho afios de edad, tal como se
dispoene en el articulo 1. Esta sola identificacion de los menores la
diferencia radicalmente de las declaraciones que le antecedieron, puesto
que habrian creado categorias como la de menor en conflicto con la ley,
como en la Declaracién de Beijing. Esto parece indicar que se trata de
homogeneizar el tratamiento en lo referente a este sector, incluso Berletta
(2018) indica que no la CIDN no incluye categorias como la
autodeterminacion para el ejercicio de derechos; sin embargo, si se
condiciona al Estado, cuando se trate del cumplimiento de un deber, la
observacion de condiciones etarias, como en caso del derecho al trabajo del
menor, donde debera atenderse la edad en que el menor podra adoptar esta

decision; o en el caso de la atribucion de responsabilidad penal.
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b) Elarticulo 27.2 del CIDN establece la responsabilidad de los padres frente

a los hijos. Sin embargo, en este articulo también aparece como
corresponsable, es decir, se establece una triada entre padres, hijosy
Estado. De esta forma, se establece el limite de los padres frente al
bienestar de los nifios y el deber del Estado de garantizar esta relacion
(O’Donnel, 2004). Ademas, el Estado puede intervenir en la vida del
menor, siempre que se justifique su actuacion; uno de los motivos que
podrian justificar esta actuacion es la disfuncionalidad manifiesta de los
padres. Para Berletta (2018) la intervencion debe justificarse en base al
principio de necesidad y proporcionalidad. Otro motivo, de intervencion
estatal se configura cuando ciertos derechos individuales se traducen en
colectivos, lo cual lleva al Estado a garantizar y proteger al nifio y su
familia en toda las expresiones normativas, politicas y sociales.

Este instrumento también contiene el limite a la autoridad parental sobre
los menores. Como lo determina el articulo 5 de la CIDN, la
responsabilidad de los padres y de la familia ampliada, sobre las decisiones
que involucren derechos y deberes de los nifios, debe ser garantizada por el
Estado; sin embargo, a pesar de que la Convencion otorga la
responsabilidad de los padres para criar a sus hijos, en el articulo 9.1 se
establece que el Estado puede separar al menor de sus padres en base al
interés superior del nifio. De igual manera, en el articulo 18.1, establece
que los padres atenderan en su responsabilidad al interés superior del nifio;
y en el articulo 14.2 se atribuye responsabilidad de guiar a los hijos en el

ejercicio de sus derechos. Consecuentemente, la CIDN elimina todo
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derecho absoluto de los padres o del Estado sobre los nifios, debiendo

atender al principio del interés superior (O’Donnel, 2004).

Interés Superior del nifio como principio garantista

Resulta complicado para la cuestion de aplicacion y garantia de los derechos
de los grupos més vulnerables de la sociedad, como el caso de los nifios y
adolescentes, lidiar en un mundo globalizado. Sin duda, el tema de la efectividad y el
interés superior del nifio, supone un cambio desde la propia estructura del Estado,
puesto que, se trata de principios orientadores del quehacer estatal. Torres y Garcia
(2007) han indicado que es necesario pasar desde una suerte de Estado con un tipo de
gestion publica sustitutiva-reactiva, que solo le interesa restituir derechos o que
reacciona frente a la vulneracion de la cual es causante; a un modelo
constructivo/activo de derechos, en donde el objetivo del Estado sea la efectividad real
y goce de los derechos humanos. Es decir, un modelo con instituciones proactivas en

el objetivo de la garantia y desarrollo de los derechos.

La relacién entre efectividad y garantia de los derechos, depende de los
mecanismos con los que cuenta o implemente el Estado; sin embargo, los derechos no
deben abandonarse a la discrecionalidad de la gestion publica. Ferrajoli (1995) ha
observado que los principales problemas de los derechos sociales son los de tipo
econdmico y politico. En el primer plano, puesto que su satisfaccion apareja un costo
mucho mayor en comparacion con otros derechos; mientras que, politicamente se ha
confiado su garantia a un complejo sistema burocréatico dotado de discrecionalidad,

que se ha convertido en la fuente principal de ineficacia.

En este contexto, debe reconocerse que de la efectividad como principio

orientador, nace la prevalencia de los derechos humanos de las nifias, nifios y
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adolescentes, frente a cualquier otro interés que presente el Estado. La observacion de
Torres y Garcia (2007) es que, por la problematica econémica y politica de un Estado,
se ha sacrificado el desarrollo de los derechos de algunos grupos como el de los
menores; incluso se ha tratado de justificar que en razon de una crisis econémica 'y por
las fuerzas que manejan el mercado, se ha dejado de lado la satisfaccion de los
derechos de los nifios. Es decir, el desarrollo, respeto y garantia de los derechos de los
nifios no deberia sucumbir ante las discrecionalidades de los funcionarios publicos,

que por motivos diversos, restringen su efectividad.

Méndez (1997) ha sostenido que la relacion entre el Estado, adultos y la
infancia, ha soportado un cambio radical con la vigencia de la Convenciédn sobre los
Derechos del Nifio. Esto implica el cambio de la propia estructura del Estado para
lograr el desarrollo efectivo de cada uno de los derechos que atafien a los menores. No
es posible concebir a un Estado en el que no sea necesario realizar tales cambios
institucionales que favorezcan en todos sus ambitos politicas o directrices que

garanticen los derechos de este sector.

De esta manera, como lo concibe el propio Ferrajoli (1995) las garantias se
constituyen en aquellos mecanismos que hacen posible la eficacia de los derechos
humanos. En el constitucionalismo, las garantias constituyen el eje del ordenamiento
juridico; se tratan de los medios de tutela y proteccidn ante posibles violaciones de
derechos. El garantismo puede ser concebido desde tres perspectivas distintas: i)
filosofia politica, ii) teoria juridica y iii) modelo normativo de derecho (Garcia, 1997).
Al respecto, Ferrajoli define que las democracias tienen como rasgo estructural un
mecanismo que limita el poder estatal frente al individuo; es decir, que dispone el
limite entre las decisiones que deben tomarse o sobre lo que esta prohibido realizar en

la actuacion del Estado. EI mismo autor refiere que las garantias son verdaderos
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instrumentos a favor del individuo frente al poder estatal, la defensa con la que
cuentan los débiles frente a los fuertes (Ferrajoli, 1995).

Caracteristicas del garantismo

Segun Torres y Garcia (2007) las caracteristicas del garantismo se pueden
resumir de la siguiente manera:

1. Es una forma metodoldgica de aproximacion al derecho que permite y
mantiene la diferencia entre normatividad y efectividad.

2. Esaplicable en los &mbitos de analisis juridico, como son el enjuiciamiento
moral, interno y la relacion entre el derecho y su practica social.

3. Concibe a la dignidad personal como finalidad primordial y al Estado
como instrumento para lograr aquella finalidad.

4. Diferencia entre ser y deber ser, de tal manera que las categorias de validez
y eficacia de las normas son independientes, lo cual obliga una posicion
critica del jurista frente a la ley para que los derechos se hagan efectivos en

la realidad.

Es necesario reconocer que los derechos fundamentales son el mecanismo de
defensa frente a los abusos del sector pablico. La defensa del individuo frente al
Estado, que recorriendo la historia desde los derechos liberales, pasando por los
laborales y sociales, hasta el reconocimiento no muy anterior a derechos como los de
la naturaleza o medio ambiente, siempre se tratara de aquellos instrumentos que
prefieren a la dignidad y libertad del individuo ante el poder estatal.

Garantismo y Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio

La CIDN representa el consenso internacional sobre varios aspectos que se

relacionan con los menores. Torres y Garcia (2007) sostienen que algunos de estos
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aspectos son la responsabilidad de los padres y del Estado frente a los menores, las
politicas publicas de la nifiez, los limites a la intervencion y la garantia de sus
derechos; asi como, la obligacion de garantizar la efectividad de sus derechos, que se
comparte entre los padres y el Estado. Lo que caracteriza a este instrumento es que,
con su ratificacion por la mayor parte de los Estados, se ha superado todo diferencia
cultural acerca de la concepcion de los derechos que asisten a los menores de edad; se

trata de la universalizacion de los derechos del nifio.

Este Gltimo rasgo surge del proceso de internacionalizacion de los derechos
humanos. Esto significa que es posible la idea de una estandarizacion de aquellos
presupuestos bajo los que se hacen efectivos los derechos, abandonando toda
discriminacion emanada de la cultura o el entorno social, incluyendo el &mbito de los
menores. Sin embargo, Torres y Garcia (2007) sostienen que se han levantado
argumentos que conciben al interés superior del nifio como aquel angulo donde es
posible que coincidan las diferencias culturales con los derechos del nifio, con la
finalidad de resguardar bajo determinadas circunstancias, la pertenencia a un medio
cultural, teniendo que prescindir de la regla de aplicacién universal. Esta ultima
afirmacion obliga a meditar sobre aquellas concepciones que se derivan de la CIDN y
que permiten dilucidar aquellas dudas acerca de los alcances de la propia Convencién

y acerca del interés superior del nifio.

De esta forma, lo primero que es necesario considerar es la concepcion de los
derechos del nifio como derechos humanos. Como se ha revisado anteriormente, los
derechos humanos se constituyen en garantia de defensa del individuo frente al poder
estatal; son tanto limite infranqueable ante cualquier arbitrariedad, como, guia u
orientacion de toda actividad politica y social. La caracteristica de los derechos

humanos es que son aplicables a todas las personas, sin considerar particularidades.
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Sin embargo, existen circunstancias que limitan o impiden que estos derechos puedan
hacerse efectivos frente a un determinado grupo de personas, como en el caso de los

menaores.

Por ello, la Convencidn se erige como el instrumento que ubica a los derechos
de los nifios en la categoria de los derechos humanos. Esto implica la universalizacion
de estos derechos, superando cargas culturales y sociales, para la proteccion y eficacia
de los derechos. De esta forma, el interés superior del nifio debe entenderse a la luz de
la identificacion de los nifios como personas que gozan de todos los derechos
humanos incluso los que se reconocen especificamente. Estos no estan sujetos a
ninguna realizacion anterior o complementaria de algun otro derecho o requisito legal
para su aplicacion; por el contrario, son determinantes de la actuacion del Estado lo
que implica una organizacion distinta de las politicas publicas relativas a la infancia y

la participacion de este sector en la sociedad.

Para Torres y Garcia (2007), las disposiciones de la CIDN al interior de un
Estado, cumplen algunas funciones, como son:
» Reafirmar que los nifios, como personas, tienen los mismos derechos
humanos que todos.
» Especificar los derechos que sirven para el desarrollo y madurez de los
nifos.
» Establecer los derechos propios de este sector, como los de padre a
hijo.
» Regular aquellos conflictos juridicos que surgen en la sociedad y que
incumben derechos de los nifios.

» Limitar y orientar la funcion publica y social.
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Derechos del alimentante

Como se ha podido verificar hasta este punto, la CIDN expone claramente que
los padres son los responsables de la satisfaccion, guia y ejercicio de los derechos de
sus hijos. Solo excepcionalmente el Estado puede intervenir en tal proceso. Esto
implica también la corresponsabilidad en la proteccion y garantia de cada uno de los
derechos de los nifios, de tal manera que se hagan efectivos. Esta afirmacion implica
que los padres, como personas dotadas de capacidad y voluntad, deben esforzarse por
cumplir con su responsabilidad de tal manera que su actuacién no llegue hasta la

consideracion de vulneracion de las prerrogativas de los nifios (Escobar, 2010).

En ninguna parte de la Convencion se hace referencia a exclusion de los
derechos de los padres para satisfacer o garantizar el de los hijos. Al contrario, lo que
pretende esta norma internacional es la comprension del interés superior del menor,
como el eje orientador del quehacer politico, econémico y social (Torres, 2009); es
decir, que los padres tendran en su responsabilidad que buscar lo mas beneficioso para
sus hijos y el Estado debe garantizar esta actuacion. Ademas el Estado debe
conducirse en la misma linea, toda su actuacion debe dirigirse en pos de lo mas

beneficioso para el menor.

Hay que destacar en referencia a los padres, que para el cumplimiento de sus
responsabilidades deben garantizarse incondicionalmente sus derechos. Entre los
principales derechos que le asisten se encuentra el derecho al trabajo, el derecho a
recibir una remuneracion justa, el derecho a la libertad y el derecho a participar en la

crianza y desarrollo del hijo.
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Derecho al trabajo

La Constitucion ecuatoriana en el articulo 34 define al trabajo tanto como
derecho y como deber social. Ademas, lo trata como un derecho de naturaleza
economica que faculta que el individuo alcance su plena realizacion; siendo
primordial para la economia de la sociedad. Por ello, el Estado se convierte en el

principal garante de todos los derechos de los trabajadores.

En esta definicion se resalta en primer lugar que el trabajo se constituye en una
fuente de realizacion personal. Esto significa que forma parte del desarrollo de la
personalidad, es decir, de la dignidad de una persona. De esta forma, el Estado tiene
prohibido, en la idea de los derechos humanos como instrumentos de defensa frente al
poder, interferir en la construccion de la personalidad y dignidad de una persona. Lo
que atafie en el aspecto positivo al Estado es garantizar que el trabajador mantenga su
dignidad, accediendo a la fuente de realizacion personal con una retribucion justa; asi
como también, el Estado no puede interferir en la libertad de elegir cualquier tipo
licito de trabajo que opte una persona.

Remuneracion justa

Para referencia acerca de lo que significa remuneracion justa, es posible revisar

lo que dispone el articulo 79 del Cédigo del Trabajo del Ecuador:

Igualdad de remuneracion.- A trabajo igual corresponde igual remuneracion,
sin discriminacion en razon de nacimiento, edad. sexo, etnia, color, origen
social, idioma, religion, filiacion politica, posicién econémica, orientacion
sexual, estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole;
maés, la especializacion y préctica en la ejecucion del trabajo se tendrén en
cuenta para los efectos de la remuneracion.

La idea de la remuneracion justa indica la eliminacién de cualquier forma de
discriminacién que se verifique en el pago de un sueldo o salario. Frente a la
realizacion o ejecucion de una forma de produccion como el trabajo, debe existir una

remuneracién que satisfaga las necesidades de quien lo ejecuta. Ademas, el Codigo de
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Trabajo indica que debera tenerse presente la especializacion y practica en la
ejecucion del trabajo lo cual afecta directamente la remuneracion. Esto dltimo
significa que una persona especializada 0 con mayor experiencia deberia recibir una

remuneracién acorde con su preparacion o experiencia.

Derecho a la libertad personal

La Carta Suprema ecuatoriana reconoce y garantiza el derecho a la libertad
personal. En este espacio no se tratara de revisar todos los aspectos que se derivan de
este derecho, solo se limitard a conocer lo que se dispone en relacion con las
pensiones alimenticias. De esta forma, el articulo 66 numeral 29, literal c, indica que
no es posible la restriccion de la libertad por motivos sustentados en deudas, multas o

algun tipo de tributo; sin embargo, se exceptla el caso de las pensiones alimenticias.

La ultima parte de esta disposicion dispone una excepcion a la regla general de
prohibir la privacion de libertad por algun tipo de deuda, sino por pago de pensiones
alimenticias. Hay que reconocer que alrededor de esta norma se han generado muchos
debates; sin embargo, el acuerdo al que ha llegado la doctrina y jurisprudencia es que
la privacion de libertad tiene en el caracter de Gltima ratio. Esto significa que, debe
preferirse cualquier medida que pueda satisfacer el cumplimiento de la obligacién y
solo cuando no exista otra medida idonea, se aplicara la privacion de la libertad. Es
decir, que la Constitucion no da prioridad a la aplicacion de la privacién de la libertad
para satisfacer el pago de pensiones, sino que, establece la posibilidad de que pueda
incluirse como un instrumento necesario, idoneo y proporcional, que permita el

cumplimiento de la obligacion.
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Derecho a participar en la crianza de los hijos

Tanto la CIDN en el articulo 18.1, como la Constitucion ecuatoriana articulo
69 numeral 1, hacen referencia a la responsabilidad y participacion de ambos padres
en la crianza y desarrollo de los nifios. Asi, la Convencidn ha sefialado que los Estados
parte deben esforzarse por garantizar el principio fundamental de que la obligacion
principal de los hijos recae exclusivamente sobre ambos padres; de esta forma, todo el
peso de la crianza y todo lo relacionado con el desarrollo del menor, corresponde por
igual a ambos progenitores. Ademas establece que la principal preocupacion de todos

los Estados parte debe ser el interés superior del nifio.

Por otra parte, la Constitucion de la Republica, en el articulo 69.1, ha dispuesto
que tanto al padre como a la madre le corresponde todo lo relacionado con el
desarrollo, alimentacion, educacion y crianza de sus hijos. En esta misma linea,
expresa ademas que debe ponerse mayor énfasis si los padres se encuentran separados

de los nifios; es decir, si por cualquier motivo no se encuentran cerca de ellos.

Lo que resalta en ambas disposiciones es la equidad con que se divide la
responsabilidad de la crianza y desarrollo de los hijos. En este &mbito, son ambos
progenitores los que estan obligados a satisfacer, sino todas las necesidades de los
hijos, las mas elementales que posibiliten el desarrollo equilibrado del menor. Tanto el
padre como la madre comparten esta responsabilidad que involucra la participacion
activa del progenitor en la vida del nifio.

Derecho de Alimentos

Luego de que se ha revisado los derechos del alimentante, es necesario hacer
una recopilacion sobre los derechos que asisten al alimentado. Posteriormente se
realizara el analisis de ambas consideraciones y su relacién con las medidas de

apremio que debe aplicar el juez cuando el alimentante de forma injustificada ha
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incumplido con la obligacion de pagar las pensiones alimenticias. De esta forma, lo
primero que se revisara es la definicion doctrinaria sobre este derecho, para luego

analizar las disposiciones que lo contienen en la legislacion ecuatoriana.

La definicion de derecho de alimentos para Cabrera (2007) implica una
obligacion moral que se deriva de una relacion de parentesco. Esto significa que, los
alimentos revisten una obligacion especial de la relacion entre padres e hijos. Los
alimentos también se constituyen en un derecho humano elemental. Para Jusidman-
Rapaport (2014), la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, a partir del
articulo 25, reconoce el Derecho de alimentos, como aquel mediante el cual, a toda
persona se le asegura un nivel de vida digno, en donde, se concrete el bienestar, salud,
alimentos, y todo aquello que se considere necesario para la subsistencia del

individuo.

Es decir, gue los alimentos son inherentes a la condicion de ser humano, lo que
le permite alcanzar un nivel de vida adecuado. Puede mencionarse que los alimentos
permiten la sobrevivencia de una persona mientras su existencia permanezca. En este
contexto, la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha sefialado respecto a los alimentos que, es un derecho del ser humano,
contar con el acceso libre y de forma permanente a la alimentacion; pero aquella debe
ser cuantitativa y cualitativamente adecuada, de acuerdo a las costumbres

poblacionales. Solo de esta forma puede decirse que se garantiza una vida digna.

Lo que interesa resaltar en esta definicion es que los alimentos deben
garantizar una vida. Esto implica la consideracién integral de la persona, es decir,

desde el bienestar psiquico y fisico; asi como las dimensiones en que se desenvuelve
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el ser humano, individual y colectivamente. De la misma manera, el aseguramiento de

este derecho implica dignidad para el ser humano.

En la legislacion ecuatoriana, el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
en el articulo 2 estipula una definicion en la que sefiala a los alimentos como
connatural a la relacion parento-filial, que es interdependiente del derecho a la vida 'y
que por lo tanto, implica el proporcionar todo lo necesario para el desarrollo de los
hijos. Entre las situaciones que recoge la legislacion como elementales o béasicas en la
obligacion de alimentos, se encuentra: alimentacion, salud, educacion, cuidado,

vestido, vivienda, transporte, recreacion, rehabilitacion y ayuda.

Como es posible observar, el legislador ecuatoriano, reconociendo el derecho
de alimentos como derecho humano, especifica su relacion con el derecho a la vida,
supervivencia y dignidad. No se trata de una mera obligacién, como el caso del
cumplimiento de una obligacion crediticia, por el contrario es una garantia
fundamental para la vida y dignidad del ser humano. Por ello, el legislador trata de
enumerar aquellas necesidades basicas a las que se dirige particularmente los
alimentos; aunque, es necesario considerar que esta enumeracion de ninguna manera,
excluye otras necesidades que también pueden considerarse como basicas para la vida

del alimentado.

De esta forma, un juez que tenga que resolver sobre un conflicto de alimentos,
debe considerar que los alimentos son el derecho humano fundamental que tiene toda
persona. Agregado a ello, el principio del interés superior del nifio, obliga a considerar
el mayor beneficio para el menor. Ambas consideraciones deben funcionar como eje
del razonamiento juridico del juez, para llegar a establecer una solucién en el caso de

incumplimiento de la obligacion de alimentos.
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Titulares del derecho de alimentos

En el articulo 4 del Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, se establece
un orden en cuanto a los titulares del derecho de alimentos, en el que aparece en
primer lugar los menores nifios, nifas y adolescentes; en segundo lugar, los mayores
hasta 21 afios de edad si se encuentran estudiando; y por ultimo, las personas de
cualquier edad que presenten una discapacidad que no les permita generar sus propios

recursos.

De esta forma, la legislacion establece tres grupos prioritarios a los que se debe
asistir con los alimentos. En primer lugar, la consideracién de la palabra nifio debe ser
observada desde la 6ptica de la CIDN, que especifica como nifio a todo ser humano
menor de dieciocho afios. Esto implica un limite de edad para la prestacion de
alimentos. En este punto debe especificarse que no se trata de la eliminacién del
derecho a los alimentos a las personas que no forman parte de estos tres grupos
mencionados en la legislacién, puesto que, de lo que se trata es sobre la opcion de
reclamo sobre el alimentante. Cuando se habla de derechos es importante comprender
que existe una relacion triadica compuesta por un sujeto activo, que es quien reclama
o tiene derecho a; un sujeto pasivo, que en este caso es el obligado a satisfacer la
obligacion principalmente los padres; y, el objeto, que es la prestacion alimenticia.

Obligacidn de alimentos

Para ratificar la posicion de los padres como obligados a prestar alimentos, en
posicidn de sujeto pasivo del derecho, es posible analizar lo que detalla el articulo 5
del Caodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. Los titulares principales son los
padres, incluso si existe alguna restriccion de la patria potestad. Unicamente a falta de

estos o por insuficiencia o discapacidad comprobada de aquellos, se puede acudir a los
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obligados subsidiarios; que en este caso, la legislacion ha determinado los siguientes:

abuelos, hermanos mayores de edad de 21 afios y los tios.

Lo que se observa inmediatamente en el presente articulo es la obligacién de
los padres para los alimentos. La obligacion alimenticia es Gnicamente compartida
entre ambos padres; solo de manera excepcional puede llegar a extenderse a otra
persona. Las excepciones que podrian hacer extensiva la obligacion a otras personas
distintas a los padres son exclusivamente la falta de los padres, falta de recursos o
discapacidad de los obligados principales. Pero no basta la sola invocacion de estas
excepciones para gque se proceda a extender la obligacion a otras personas y no
satisfacerla los obligados principales, se requiere la debida comprobacién frente al

juez para que sea considerada la excepcion.

Los titulares de los alimentos no seran otros distintos a los padres y solo de
forma excepcional, se podré extender la obligacidn a otras personas, segun como lo
menciona el articulo referido en lineas anteriores. Esta consideracion se resalta por el
hecho de que la obligacién alimenticia no se extingue por el hecho de llegarse a
comprobar alguna excepcion de las mencionadas; sino que, se plantea la alternativa de
quien satisfaga la obligacion alimenticia. Es decir, se establece el caracter subsidiario
de las personas que podrian llegar a cumplir la obligacion alimenticia. Incluso, la
obligacion puede ser cubierta por uno o varios obligados subsidiarios. Es imperativo
reconocer que la obligacidn no se extingue para los principales; incluso se establece el
derecho de repeticion para las personas que fueron compelidas a la cancelacion de la

pension alimenticia, sin ser los obligados principales.

Adicionalmente, debe reconocerse que los obligados subsidiarios tienen la

obligacion de cubrir la totalidad de la pension alimenticia. De ninguna manera puede
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concebirse que los subsidiarios solo cubran un porcentaje y el resto queda sin
cumplirse, por eso, la ley reconoce el pago entre varios obligados subsidiarios. Lo que
se resalta en este evento es que, al disponerse la cancelacion de la obligacion a uno o
varios subsidiarios, se debe cubrir la totalidad de la pension; esto implica en la
practica juridica que, los jueces deben reconocer que la cancelacién de la deuda por
los subsidiarios es suficiente para la satisfaccion de la obligacion. Por lo tanto, puede
decirse que, no es posible que disponiéndose el pago de la pension a un subsidiario,
los jueces ordenen adicionalmente otra medida de caracter real, para que garantizar el
pago de la obligacién. Sin embargo, este punto se analizara en lineas posteriores.

Juicio de alimentos

El juicio de alimentos en el estado ecuatoriano tiene una estructura sencilla. El
COGEP, en el inciso tercero del articulo 332 dispone que su tramitacion sera por la
via sumaria. Esto significa que, el desarrollo del proceso debe ser agil y sencillo en
materia de alimentos. Incluso, no existe obligacion de quien tenga la pretensién de
alimentos de recurrir a un profesional del derecho para presentar su demanda, sino
que, es suficiente con la presentacion del formulario elaborado por el Consejo de la
Judicatura y que de hecho, reposa en la pagina web de la institucion de manera publica

y gratuita.

Con la presentacion de la demanda, el juez tiene la obligacion de sefalar la
pension provisional de alimentos a favor de los menores de edad. De esta manera, el
legislador trata de garantizar los derechos de los nifios desde que la autoridad tiene
conocimiento de los hechos. Ademas el juez citara con la demanda de alimentos al
demandado, a quién se le concede el termino de 10 dias para que de contestacion a
dicha pretension. Es imperativo recalcar que en el caso de alimentos, el término de

contestacion de la demanda es reducido intencionalmente por el legislador.
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En los procesos sumarios, existe una audiencia Unica que sera dispuesta en
término de minimo diez y maximo veinte dias después de la citacion. Esta audiencia
se desarrolla con base a dos etapas: en un primera parte reconocida como de
saneamiento, donde ademas se fijan los puntos de debate y apertura la posible
conciliacion; mientras que, la segunda, se relaciona con la prueba y alegatos. La
resolucion de esta audiencia debe ser informada inmediatamente al finalizar la misma
audiencia, el legislador ha prohibido que los jueces hagan esperar su decision sobre

estos casos, hasta que sean notificadas las partes con la resolucion por escrito.

Consecuentemente, el juicio de alimentos en el estado ecuatoriano es tipo
sumario, que se caracteriza por la sencillez y rapidez del tramite, teniendo una
resolucion de la autoridad competente en un corto tiempo, desde la presentacion de la
demanda, hasta la audiencia Unica. Se trata de un proceso que pretende garantizar los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, desde gque se conocen los hechos en la
demanda. Esto no significa que el proceso no pueda presentar algunas dificultades;
solo que, el tramite siempre debera ser agil y sencillo.

Apremios

Dentro de cualquier proceso judicial, como en el de alimentos, es posible
encontrar algunas aristas que se deben analizar. Una de ellas es lo referente a los
apremios. Se tratan de medidas coercitivas dirigidas a que se logre el cumplimiento de
las decisiones de los jueces. El articulo 134 del COGEP, los reconoce como un tipo de
medidas de naturaleza coercitiva, de las que los jueces pueden hacer uso para lograr
que sus decisiones sean cumplidas, si se ha verificado la involuntariedad de parte de
quien debia acatar dicha resolucion. Ademas indica que, estas medidas deben ser

proporcionales.
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Esto significa que, en el caso de alimentos, cuando los jueces han dispuesto el
pago de una pension alimenticia a favor del alimentado, que posteriormente el
obligado no ha cumplido con la obligacion dispuesta, entonces los jueces tienen la
prerrogativa de imponer una medida coercitiva para que se cumpla con su disposicion.
Estas medidas, de ninguna manera deben ser arbitrarias; por el contrario, se rigen por
la idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad. Esta Gltima afirmacion indica que,
cualquier medida de apremio que pretenda invocar un juez como instrumento para el
cumplimiento de sus decisiones, deberd cumplir los pardmetros de la proporcionalidad

como condicién de validez y legitimidad en su aplicacion.

Las medidas de apremio, al presentar un caracter coercitivo, son invasivas de
la los derechos de las personas a quienes afecten. Por este motivo, los jueces deben
argumentar de forma motivada el razonamiento que lo lleva a su ejercicio y
aplicacion. En materia de alimentos, los apremios son frecuentemente dispuestos
como medida para satisfacer el cumplimiento de obligaciones alimenticias pendientes
de pago.

Apremio real

Segun Ballesteros (2012) los apremios reales se pueden definir de la siguiente

manera:

Es el que con orden judicial se cumple aprehendiendo las cosas o ejecutando
hechos a que ella se refiere, equivale al embargo de bienes para el remate de
los mismos y pago de obligaciones civiles, como multas, dafios y perjuicios y
transacciones sobre ellos, costas procesales, honorarios de peritos, abogados,
etc. (p. 89)

Es decir, pueden recaer sobre bienes con el objeto de embargarlos para
posteriormente rematarlos y con ello se logre la satisfaccion de una obligacion
incumplida. Resulta importante comprender que las medidas de apremio reales se

configuran siempre sobre el patrimonio, como lo especifica en altimo inciso del
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articulo 134 del COGEP; a diferencia de las medidas personales que se dirigen contra
la persona. Para la cuestion de alimentos, la normativa pertinente indica que frente al
incumplimiento de las pensiones alimenticias, los jueces también pueden hacer uso de
este tipo de medidas.

Apremios en materia de alimentos

Hasta aqui se ha tratado de revisar lo referente al juicio de alimentos y la
obligacion alimenticia correspondiente. Surge entonces la siguiente interrogante ¢ Qué
se debe hacer cuando el obligado al pago de la pensién alimenticia no cancela lo
dispuesto por el juez en la resolucidén? Para responder esta interrogante, es necesario
revisar lo que dispone la legislacion ecuatoriana; especificamente el COGEP. Para
ello, el primer inciso del articulo 137 indica que, en caso de incumplimiento de dos o
mAas pensiones, previa verificacion, el juzgador podra dispone la prohibicién de salida

del pais, asi como, debera llamar a audiencia.

El primer paso en el caso de incumplimiento de dos 0 més pensiones
alimenticias es que los jueces deben convocar a una audiencia junto con la prohibicién
de salida del pais. Es decir, los jueces deben convocar a las partes y tratar de
garantizar que el deudor alimenticio se presente a la audiencia, para ello dispone la
prohibicién de salida del pais. Esta prohibicion es taxativa de la ley, puesto que, como

se ha revisado, ninguna medida o decision del juez puede ser arbitraria.

En el segundo inciso del mismo articulo se especifica que la audiencia tendra
por objeto Unicamente fijar aquellas medidas de apremio aplicables de acuerdo a las
circunstancias del alimentante que le imposibilitaron el cumplimiento de su
obligacion. ElI mismo articulo indica que no se discutira sobre montos o nada que no

tenga referencia exclusiva a la determinacion de las medidas de apremio.
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Es necesario reconocer que, el texto del articulo 137 del COGEP, tal y como
reposa a la fecha de presentacion de esta investigacion, es el resultado de un
razonamiento elaborado por la Corte Constitucional del Ecuador, dentro de la
Sentencia No. 012-17-SIN-CC. Dentro de esta sentencia, se trataron algunas normas
constitucionales como: Art. 44. Derecho de los nifios y adolescente, Art. 45. Derecho
a una familia, Art. 45. Derecho a la vida desde la concepcion, Art. 33. Derecho al
trabajo, Art. 76. 6. Principio de proporcionalidad, Art. 69. 1. Derechos de los hijos a la
paternidad responsable, Art. 66. 15. Derecho a desarrollar actividades econémicas,
Art. 83. 16. Asistencia y crianza de los hijos. Esto significa que, el texto del articulo
en referencia, surge de un razonamiento juridico, que ha tratado de observar la
complejidad del contenido de los derechos constitucionales que se relacionan en un
proceso por alimentos. Esta afirmacion trasladada al &mbito de incumplimiento del
pago de pensiones, indica que las decisiones de los jueces en estos casos, debe
considerar también el balance entre los derechos constitucionales que se encuentran en

conflicto.

En el inciso tercero del articulo en referencia, el COGEP dispone que si el
obligado a la pension de alimentos no demuestra justificadamente que no puede
cumplir con el pago, sea por no tener trabajo, recursos o padecer una enfermedad
catastrofica o discapacidad, es obligacidn del juez disponer el apremio personal hasta
por treinta dias, la prohibicion de salida del pais; asi como el pago de los obligados
subsidiarios. Enfatiza ademas que de haber reincidencia, el apremio personal podra

extenderse 60 dias.

Ya dispuesta la audiencia y en el transcurso de ella, el obligado a pagar las
pensiones esta en el deber de justificar la razon de su incumplimiento. La norma

indica que si el alimentante no demuestra que no posee trabajo o recursos economicos,
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0 que tiene alguna discapacidad o enfermedad catastrofica que le impida generar o
conseguir recursos, entonces el juez deberd aplicar alguna medida de coercién para
que se cumpla con el pago. En este punto es necesario hacer alguna precision: lo Unico
que puede presentar como justificativo de incumplimiento el deudor es su incapacidad

de poseer o generar recursos que le permitan solventar su obligacion.

Si se analiza esta disposicion a la luz del principio del interés superior del nifio,
se trata precisamente de especificar por qué razon el alimentante no ha cancelado las
pensiones, para establecer lo mas beneficioso para el menor. De darse el caso del
incumplimiento injustificado, y en relacién con la hipotesis del presente trabajo
investigativo, el juez debe aplicar una sola medida de las indicadas en el referido
articulo. En la préactica ocurre que los jueces, en aplicacion de esta disposicion, se
encuentran con un dilema para aplicar una o de forma conjunta las medidas; sin
embargo, es posible sostener que una aplicacion conjunta podria resultar

desproporcional.

La primera medida que se dispone es el apremio total hasta por treinta dias. Es
decir, el juez puede restringir la libertad del deudor para obligar el pago de las
pensiones adeudadas. Esta medida tiene como antecedente la disposicién del articulo
137 del COGEP, promulgada en Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo del
2015, anterior a la reforma derivada de la sentencia de la Corte Constitucional, que
disponia en caso de incumplimiento del pago de pensiones, previa verificacion en la
entidad financiera, el juez ordenara prohibicion de salida del pais y apremio personal

hasta por treinta dias.
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Con esta norma, los jueces Unicamente debian comprobar el incumplimiento
de pago, sin atender a las circunstancias del alimentante, e inmediatamente debian
disponer el apremio total hasta por treinta dias. En este &mbito, la Corte
Constitucional, en el test de proporcionalidad aplicado para valorar la medida de
apremio personal, establece respecto a la idoneidad de la medida de apremio, que es
necesario considerar el grado intenso de dicha medida, lo que implica que su
aplicacion se dirige a persuadir la voluntad del obligado, atendiendo especialmente a
la urgencia de la satisfaccion de la obligacion. Concluye indicando que, dicha medida
no resulta iddnea, al no satisfacer los preceptos generales de aplicacion del articulo
134 del COGEP; como tampoco, sirve de manera eficaz a la garantia del derecho a

alimentos.

Es decir, que la aplicacion de esta medida, tal y como constaba anterior a la
reforma del COGEP, no cumplia con los preceptos de proporcionalidad, ni tampoco
garantizaba de manera eficaz el derecho de alimentos. Por este motivo, si hace una
comparacion con la nueva disposicidn, la aplicacion inmediata de la medida de
apremio total por treinta dias podra ser aplicada, siempre que revista las condiciones
de idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad, tal como se menciona al final del
articulo 134 del COGEP. Por lo tanto, los jueces no podran aplicar esta medida de
forma automatica, solo por la verificacion de incumplimiento, sino que deberan

analizar la proporcionalidad de la medida.

En este contexto, la jurisprudencia aludida de la Corte Constitucional, incluye
no solo la medida de apremio personal, sino, la prohibicion de salida del pais, los
apremios reales necesarios y el pago por parte de los obligados subsidiarios. El eje de
la decision es el interés superior y prioritario del menor; es decir, que como la medida

de apremio personal puede resultar desproporcional e ineficaz a la hora de garantizar
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el pago de las pensiones alimenticias adeudadas, la normativa cuenta con alternativas
que si pueden asegurar de mucho mejor manera el cumplimiento y ademas satisfacer

las condiciones de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Ahora bien, para decidir cual de las medidas dispuestas por el legislador, los
jueces pueden o deben aplicar, es imperativo utilizar un mecanismo que disminuya la
arbitrariedad. Este mecanismo debe responder a las exigencias para el tratamiento de
casos concretos en que existen derechos en conflicto. Como se ha desarrollado hasta el
momento, para la aplicacion de una medida de apremio en el caso de incumplimiento
de pago de pensiones alimenticias, se contraponen derechos que asisten tanto al
alimentante como al alimentado; por lo tanto, el mecanismo para resolver los
conflictos entre derechos en el caso de incumplimiento de pension y aplicacion de
medidas, consiste en el test de proporcionalidad, como se expondréa en el siguiente
apartado.

Principio de Proporcionalidad

Generalidades

El Estado ecuatoriano, segun la Constitucion de la Republica es un Estado
Constitucional de Derechos. Lo que caracteriza a este modelo de estado es que los
derechos fundamentales se convierten en limite y vinculo de la actividad estatal
(Avila, 2014); aunado a lo anterior, la proteccion y garantia de los derechos, es el
unico camino para la obtencién de uno de los fines supremos que busca todo orden

social: la justicia (Gracia, 2014).

Esta afirmacion impone un deber a la funcién jurisdiccional, el que consiste en
observar en todos los procesos, los derechos humanos fundamentales que reconoce la

constitucion; sobre todo en el momento de resolucién de controversias (Alexy, 2015).
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Esto significa que los jueces tienen la compleja tarea, de velar no solo por el
cumplimiento de la normativa sustantiva y adjetiva, sino ademas de proteger y
ponderar los derechos constitucionales que asisten a todas las personas (Jauchen,
2015). Esta tarea también incumbe a los jueces en el &mbito de la nifiez y

adolescencia.

El principio de proporcionalidad, se constituye en un criterio metodologico que
se encuentra en relacion directa con los derechos fundamentales (Fernandez, 2016).
Cuando se presentan conflictos entre derechos o principios constitucionales dentro de
un proceso judicial cualquiera, es posible encontrar una solucion racional si se aplica
el principio de proporcionalidad como instrumento que faculta la adopcion de una

solucion correcta (Londofia, 2015).

Para Laura Clérico, el principio de proporcionalidad o examen de
proporcionalidad es “uno de los limites a la limitacion de los derechos, que tiene
mayor relevancia en las democracias constitucionales” (Carbonell, 2016, p.302).
También afirma que para considerar la validez del derecho en oportunidad de su
limitacion, se debe entender que: a) los derechos actian como limites a su limitacion y
b) elevan una pretension de ejercicio. Esto significa que, Unicamente los derechos se
convierten en limite para otros derechos y que promueven inevitablemente una accién

para lograr su objetivo.

En la misma linea, Lopera sefiala que el principio de proporcionalidad consiste
en la técnica que permite la realizacion del mandato de optimizacion que se consagra
conjuntamente con cada derecho fundamental (2016, pag.135). Para esta autora, el
principio de proporcionalidad es el mecanismo que permite verificar que el grado en

que opera la intensidad de la restriccion sea el indispensable para permitir su
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realizacion, de manera que el limite cumpla su funcién. Es decir, se trata de un

mecanismo de regulacion de la restriccion o limitacién de un derecho.

Por estos motivos, el principio de proporcionalidad debe ser empleado en los
procesos de alimentos donde existe el incumplimiento de pago de pensiones y la
aplicacion de una medida de apremio. No puede desconocerse el hecho de que, en este
tipo de casos, se contraponen los derechos del obligado, como el derecho a la libertad
y al trabajo; asi como, los derechos del alimentado a recibir la pension, al desarrollo, a

la educacion, salud, etc.

Una medida de apremio sobre la persona o sobre su patrimonio, es una forma
coercitiva de restringir los derechos. Por ello, la misma disposicion del articulo 134
del COGEP dispone que los apremios deben cumplir con los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad. Estos tres requisitos son esencialmente los
subprincipios de la proporcionalidad, los que indican algunos parametros para la
restriccion de derechos.

Idoneidad

También conocido como subprincipio de adecuacion, consiste en que “toda
intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la
obtencién de un fin constitucionalmente legitimo™ (Bernal, 2013, p. 534). Aqui es
posible encontrar dos exigencias: “fin constitucionalmente legitimo y medio idéneo
para su consecucion” (Fernandez, 2016, p. 453). Alexy explica que este subprincipio
permite la exclusion de medios que restringen la realizacion de un principio, sin por lo
menos favorecer algin objetivo que supuestamente se pretende su satisfaccion (2015,
p. 256). Se trata de descartar aquellas intervenciones que no favorezcan de ninguna

manera la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo.
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De esta forma, cuando se trata sobre la idoneidad de una medida de apremio en
un caso por deuda de alimentos, el juzgador debe cefiirse a las medidas dispuestas por
el legislador para lograr el fin constitucional legitimo de cancelacion de las pensiones
adeudas. Por consiguiente, en el articulo 137 del COGEP constan medidas adecuadas
para la consecucion de un fin, por lo que, el siguiente paso es elegir cuél de las
medidas adecuadas se va a utilizar en un caso concreto.

Necesidad

En este subprincipio se indica que “toda medida de intervencion en los
derechos fundamentales, debe ser la mas benigna con el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para
contribuir a alcanzar el objetivo propuesto” (Bernal, 2013, p.536). En otras palabras,
opera una comparacién entre medios alternativos que revisten por lo menos el mismo

grado de idoneidad y que afecten en menor medida al derecho fundamental.

Como se ha revisado en el articulo 137 del COGEP se establecen las medidas
de apremio personal total, apremios reales, prohibicion de salida del pais y pago por
parte de los deudores subsidiarios. Por lo que, en atencion al subprincipio de
necesidad, siendo todas las medidas adecuadas para la consecucién del pago de
pensiones adeudadas, los jueces debe elegir la que sea mas benigna con el derecho
intervenido. Esto permite deducir que, si todas las medidas son adecuadas por cuanto
fueron establecidas previamente por el legislador, entonces cada una de ellas puede
ser aplicada; sin embargo, la aplicacion de varias de ellas al mismo tiempo, niega el

subprincipio de necesidad.
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Proporcionalidad en sentido estricto

La estricta proporcionalidad implica que “la importancia de la intervencion en
el derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de la realizacion del
fin perseguido por la intervencion legislativa” (Bernal, 2013, p. 541). Es decir, los
beneficios de la medida restrictiva del derecho fundamental, deben ser suficientes para
que compensen los sacrificios que ella implica para sus titulares y para la sociedad. Se
trata de un ejercicio de ponderacion sobre el peso que asigna a cada uno de los

derechos en juego.

Para las medidas dispuestas en el articulo 137 del COGEP, el juez al elegir la
medida idonea y necesaria, debera considerar ademas si las ventajas adoptadas con esa
medida, son suficientes para compensar la restriccion o sacrificio del derecho. En caso
de que un juez elija la medida de apremio personal, debera entonces considerar si las
ventajas que presenta esa medida para presionar el pago de las pensiones adeudadas,

compensan la restriccion de la libertad del alimentante.
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CAPITULO 111
Metodologia

La investigacion que se presenta utiliza un enfoque cualitativo porque esta
dirigida a la observacion y analisis de fendmenos de caracter humanistico y social. Su
desarrollo esta ligado con la descripcion y explicacion del problema de investigacion.
Para la descripcidn, es necesario recurrir a la revision y estudio bibliografico de la
literatura actual sobre el derecho a los alimentos, el interés superior del nifio, ademas
de la normativa civil y procesal civil que incluye el juicio de alimentos; asi como, de
la jurisprudencia, sobre los casos resueltos en los que se aplica el articulo 137 del
Caodigo Organico General de Procesos. La contrastacion empirica de la hipotesis
sustentada en el marco tedrico, se efectuara en dos fases: mediante la implementacion
de la técnica de andlisis documental para construir conclusiones y a partir de sus
resultados se profundizaré realizando una entrevista a profundidad a los jueces
especialistas en la materia.

De acuerdo con la finalidad del presente trabajo investigativo, corresponde a
un estudio puro; puesto que el propdsito es el de presentar un criterio objetivo en la
funcion de los jueces para la aplicacion del articulo 137 del COGEP.

Acorde con el nivel de profundidad se realizara una investigacion de tipo
exploratoria y descriptiva. La investigacion de tipo exploratoria es aquella que permite
obtener la mayor parte de informacién sobre el objeto de estudio lo que facilita su
comprension; a traves de un acercamiento con aquello que era desconocido y se
recaba mayor informacidn para proseguir con la investigacion. La investigacion sobre
el incumplimiento injustificado de las obligaciones alimenticias y la aplicacion del
articulo 137 del COGEP, trata de presentar el limite y funcion de los jueces para no
aplicar de forma conjunta las medidas de apremio, sino una medida proporcional. Por

otro parte, es descriptiva porque permite describir y detallar hechos, personas y
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situaciones que luego se analizan para la obtencién de un resultado. Esto es posible
mediante la definicion de las unidades de andlisis, basqueda de datos y fuentes.

Considerando la temporalidad este estudio sera de tipo transversal porque los
datos seran tomados en una sola unidad del tiempo. Para ello, se solicitara a los
seleccionados en la muestra que respondan por una sola ocasion a la entrevista semi-
estructurada.

La investigacidn corresponde a una escala micro social ya que se estara
trabajando con una problematica que afecta a nivel individual. EI comportamiento

individual afectado en el conglomerado social por la aplicacion de leyes.

El universo de estudio

El universo de estudio lo constituye, las disposiciones contenidas en el
COGEP vy las resoluciones a nivel nacional de los jueces en aplicacion del articulo 137
del COGEP, cuando el alimentante no justifica el incumplimiento de la obligacién
alimenticia. Estéa integrado por teorias, conocimientos, decisiones y argumentaciones
respecto al objeto de la investigacion. Es todo un conjunto de informacidn acerca de la
aplicacion que realizaron los jueces de las medidas de apremio dispuestas en contra
del alimentante que no justifico el incumplimiento de la cancelacion de las pensiones
alimenticias.
La muestra

La muestra no probabilistica tomada para la presente investigacion consiste en
6 resoluciones por deudas en alimentos dictadas por los jueces de la nifiez y
adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de EI Oro. Ademas de la entrevista a
profundidad dirigida a jueces especialistas de la nifiez y adolescencia de la provincia

de El Oro.
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Tipo de muestreo

El tipo de muestreo en ambas partes de la investigacion es de tipo no
probabilistico y a conveniencia del investigador que ha seleccionado los sujetos de la
muestra bajo su criterio.
Conformacion de la muestra

El nimero de resoluciones de la muestra es de 6. Cada una de ellas se elegira
por presentar datos determinantes que motivaron la aplicacion conjunta, de las
medidas de apremio conforme el inciso tercero del articulo 137 del COGEP. Por otra
parte, la cantidad de personas entrevistadas seran 8, las mismas que deberan ser juez o
jueza de nifiez y adolescencia de la Corte de Justicia de la Provincial de El Oro.
Técnicas utilizadas

En la presente investigacion las técnicas utilizadas son el analisis documental y
la entrevista a profundidad. EI andlisis documental permite la revision minuciosa de
los documentos seleccionados, como las resoluciones; su estructura, metodologia,
forma de redaccion, coherencia, légica y razonamiento. La entrevista a profundidad
permite la construccion de interrogantes a las que se puede responder con cierta
profundidad.
Procedimiento para la recoleccion y posterior analisis de los datos

En la recoleccion y analisis de datos se empleard una metodologia historica-
juridica que recopila datos en la historia de la ciencia juridica hasta la actualidad. El
analisis y sintesis que permiten el estudio pormenorizado del todo y de las partes del
objeto de la investigacién. La induccion y deduccion que facultan al método cientifico
para la investigacion. La exégesis juridica que trata con la rigurosidad literal de los

textos legislativos. En el &mbito juridico doctrinal, el andlisis de las principales
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fuentes académicas actualizadas. Para el analisis documental se proporcionara una
guia de observacién; mientras que, para las entrevistas, servira el guion de entrevistas.
Construccion del instrumento de recoleccion de datos

La hipotesis es que la aplicacion conjunta de las medidas dispuestas en el
inciso tercero del articulo 137 del COGEP resulta desproporcional cuando es aplicada
a criterio del juez.
Definicion conceptual de las variables

Variable independiente: Aplicacion conjunta de las medidas de apremio.-
Una de las formas de aplicacién de las medidas de apremio derivada de la
interpretacion del articulo 137, inciso tercero del COGEP.

Variable dependiente: Medidas desproporcionadas.- Respuestas a conflictos
juridicos en razon de la aplicacion del inciso tercero del articulo 137 del COGEP, sin

verificacion de la idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad de la medida.

Técnica Analisis documental — Instrumento Guia de Observacion

VARIABLE Caracteristicas . .
INDEPE’NDIENTE DE /dimensiones Criterios de analisis
LA HIPOTESIS
Articulo 134, 135, 136 y
Apremio personal 137 del Codigo Organico
General de Procesos
Apremios reales ]
Aplicacién conjunta de las 6 Resoluciones por deudas
medidas de apremios Prohibicion de salida del | de alimentos de los
pais juzgados de la Nifiez y
o Adolescencia de la Corte
Pago subsidiario Provincial de Justicia de
El Oro
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VARIABLE
DEPENDIENTE DE LA
HIPOTESIS

Caracteristicas
/dimensiones

Criterios de anélisis

Medidas
desproporcionadas

Idoneidad de la medida
Necesidad de la medida

Estricta proporcionalidad

6 Resoluciones por deudas
de alimentos de los
juzgados de la Nifiez y
Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de
El Oro

Tabla 1. Analisis documental

Elaborado por: Lady Granda Tinoco

Técnica Entrevista en Profundidad — Instrumento Guia de Entrevista

VARIABLE
INDEPENDIENTE DE
LA HIPOTESIS

Caracteristicas
/dimensiones

Pregunta al entrevistado

Aplicacion conjunta de las
medidas de apremios

Apremio personal
Apremios reales

Prohibicion de salida del
pais

Pago subsidiario

¢Cual es la naturaleza de
los apremios en la
legislacion ecuatoriana?

¢Cual de las medidas de
apremio dispuestas en el
articulo 137 del COGEP
se disponen con mayor
frecuencia en caso
injustificacion del
cumplimiento de la
obligacion de alimentos?

¢Como se justifica una
medida de apremio
idonea, necesaria 'y
proporcional en el caso
del inciso 3 del articulo
137 del COGEP?

¢Considera que la
aplicacion de un solo
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apremio segun el articulo
137 numeral 3 del
COGEP es una medida
proporcional?

VARIABLE Caracteristicas

DEPENDIENTE DE LA . . Pregunta al entrevistado
/dimensiones

HIPOTESIS
¢Laaplicacién conjunta
de medidas de apremio
Medidas Idoneidad, necesidad y dispuestas en el inciso 3
desproporcionadas estricta proporcionalidad | del articulo 137 del

COGEP es
desproporcional?

Tabla 2. Andlisis Entrevistas
Elaborado por: Lady Granda Tinoco

60



CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Anélisis de entrevistas realizadas a jueces 0 juezas de nifiez y adolescencia de la
Corte de Justicia de la Provincial de EI Oro

En el presente apartado de realizara el anlisis de las entrevistas realizadas a la
muestra seleccionada. Se trata de una revision de las respuestas de ocho jueces y
juezas de la nifiez y adolescencia de la provincia de El Oro, a los que se aplico un
cuestionario de preguntas dirigidas a satisfacer el objeto de la investigacion. A
continuacion se tratard con detalle cada una de las preguntas, con la indicacion

pormenorizada y tabulada de cada respuesta en relacion a cada interrogante.

Pregunta 1

¢ Cudl es la naturaleza de los apremios en la legislacion ecuatoriana?

En la primera interrogante, de los ocho jueces entrevistados, el 100% afirma
que la naturaleza de los apremios es coercitiva. Los jueces y juezas reconocen que
estas medidas tienen el propdsito de hacer cumplir las decisiones adoptadas en un caso

concreto y que no hayan sido cumplidas de forma voluntaria.

Pregunta 2

¢ Cual de las medidas de apremio dispuestas en el articulo 137 del COGEP se
disponen con mayor frecuencia en caso injustificacion del cumplimiento de la
obligacion de alimentos?

En la segunda interrogante, el 80% de la muestra afirma que la medida que
mayormente se aplica es el apremio personal; mientras que el 20% afirma que ademas

de la medida de esta medida, se aplican los apremios reales.
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Para los jueces entrevistados, la medida de apremio personal es la primera
medida que se aplica; sin embargo, también aplican medidas reales cuando se justifica
en audiencia.

Pregunta 3

¢ Como se justifica una medida de apremio iddnea, necesaria y proporcional
en el caso del inciso 3 del articulo 137 del COGEP?

De los ocho entrevistados, el 40% considera que la justificacion de una medida
de apremio iddénea, necesaria y proporcional, estriba en razon de que se ha incumplido
la obligacion de alimentos y por lo tanto se aplica una medida. Mientras que el 60%
considera que la justificacion es con base a los argumentos expuestos por las partes
para la consideracion y aplicacion de una medida.

Para los jueces entrevistados una medida idonea, necesaria y proporcional, en
el primer caso, tendria sustento solo con el incumplimiento de la obligacion, puesto
que las medidas ya se encuentran establecidas en el articulo referido; mientras que en
el segundo caso, a pesar de que las medidas se encuentren determinadas
expresamente, los jueces interpretan que se requiere que las partes justifiquen qué
medida es la que garantiza de mejor manera el cumplimiento de la obligacién. En
ambos criterios, se destaca la garantia del cumplimiento de la obligacion a que se
dirige la medida.

Pregunta 4

¢ Considera que la aplicacion de un solo apremio segun el articulo 137 inciso
3 del COGEP es una medida proporcional?

El 80% de la muestra seleccionada en la entrevista considera que la aplicacion
de un solo apremio si resulta proporcional. Por otra parte, el otro 20% considera que

un solo apremio no es proporcional.
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Las respuestas a esta interrogante se enmarcan en la interpretacion acerca de
que la norma aludida indica que deben aplicarse todas las medidas descritas o solo una
de ellas. En este caso, existe una doble interpretacion: que el inciso tercero indica la
posibilidad de que se apliquen todas las medidas al mismo tiempo; y, que solo es
posible aplicar una sola medida, segun el caso amerite.

En este caso, resulta evidente que en el caso del incumplimiento injustificado
del pago de pensiones alimenticias, el juez o jueza, puede aplicar cualquier medida de
las sefialadas en el articulo referido, siempre que garantice de mejor manera el
cumplimiento de la obligacion.

Pregunta 5

¢La aplicacion conjunta de medidas de apremio dispuestas en el inciso 3 del
articulo 137 del COGEP es desproporcional?

El 20% de los jueces y juezas entrevistados considera que la aplicacion
conjunta de las medidas de apremio detalladas en el inciso tercero del articulo 137 del
COGEP, no es desproporcional. Sin embargo, el 80% considera que dicha aplicacion
conjunta si resulta desproporcional.

Para la mayor parte de los entrevistados resulta evidente que es
desproporcional aplicar de forma conjunta todas las medidas de apremio mencionadas
en la norma. En este punto, llegan a afirmar que no se ha establecido legalmente que
los jueces deban aplicar todas las medidas descritas en la norma, por el contrario, se
establecen lineamientos para la actuacion judicial, con diversas alternativas para que
se logre el cumplimiento de la obligacién pendiente.

Como se puede observar, la posibilidad de que la discrecién judicial se haga
presente en la aplicacion conjunta de las medidas de apremio esté latente en la

disposicién contenida en el inciso 3 del articulo 137 del COGEP. Esto significa que,
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cualquier juez o jueza pudiera interpretar que de ninguna manera resulta
desproporcional aplicar todas las medidas, puesto que es la misma norma que faculta

tal decision.

Anélisis de los articulos 134, 135, 136 y 137 del Cddigo Organico General de
Procesos

En el presente apartado se realizara el analisis de las disposiciones contenidas
en el COGEP, con la finalidad de establecer los principales elementos y caracteristicas
legales que definen la cuestion de los apremios y su aplicacion. Como el tipo de
muestreo es no probabilistico, se ha optado Unicamente por los articulos méas

relevantes para el caso investigado.

Articulo 134 del COGEP

Lo que se destaca en la definicidn legal de los apremios es la naturaleza
coercitiva. El proposito de su aplicacion es que se cumplan las decisiones adoptadas
por los jueces. Por otra parte, el legislador ecuatoriano ha especificado que las
medidas deben cumplir con el estandar de proporcionalidad; esto significa que, tanto
en la eleccion como en la aplicacion de la medida, los jueces deben atender los
criterios de idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad, eliminando con ello,
cualquier atisbo de arbitrariedad judicial.

Por ultimo, el articulo establece la distincion entre apremio personal y real,
cuando el primero se dirige contra la persona y el segundo tiene como objeto el
patrimonio. Noétese que en el caso de los apremios reales, no se establece
especificamente sobre bienes muebles o inmuebles, sino que se extiende al

patrimonio. Esto significa que, todo lo que pueda constituirse como patrimonio de la
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persona, puede ser objeto de una medida de apremio real.

El Articulo 135 del COGEP prescribe las facultades de los juzgadores respecto
a las medidas de apremio. De esta forma, el juzgador puede hacer uso de cualquier
medida que le permita hacer que se cumpla su resolucién, siempre con la
correspondiente prevencion legal. El apremio personal solo puede ser aplicado cuando
exista norma expresa que lo indique.

En este articulo puede resaltarse una amplia facultad concedida al juzgador
para la aplicacion de una medida de apremio. Como primer punto se destaca que, el
juzgador puede aplicar cualquier medida que considere que permita el cumplimiento
de una resolucién. En este sentido, podria pensarse a priori que efectivamente
cualquier cosa que venga a la mente del legislador y que permita la coercion para el
cumplimiento de lo dispuesto en una decision, se puede aplicar; sin embargo, los
jueces también deben razonar en funcién de todo el ordenamiento juridico. En este
caso, el principio de legalidad y de reserva legal, impedirian la aplicacion de cualquier
medida.

En esta misma linea, el articulo sefiala como condicién sine qua non para la
aplicacion de una medida de apremio, la correspondiente prevencion legal. Esto
significa una limitante a la facultad del juzgador, que exige la advertencia a la parte
sobre el incumplimiento y sus posibles consecuencias.

De la misma manera, el legislador establece como limitante al juzgador que la
aplicacién de la medida de apremio personal, solo pueda aplicarse cuando este
prescrita de forma legal. Como se menciono en lineas anteriores, atendiendo a los
principios de legalidad y reserva de ley. En el Gltimo inciso, el legislador ecuatoriano
favorece la aplicacidn de un sistema de sanciones pecuniarias.

Por otra parte, el articulo 136 del COGEP hace referencia al procedimiento de
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los apremios. En esta norma se precisa que el apremio solo procede frente a la
verificacion por parte del juzgador del incumplimiento de la orden o resolucion.
Ademas, se detalla que, en caso del apremio personal debe intervenir la Policia
Nacional.

En este articulo se encuentran algunas limitantes para la ejecucion de los
apremios, que deben considerar los juzgadores. Como primer punto, se establece que
previo a la ejecucion el juzgador debe cerciorarse que la orden se ha incumplido en el
término concedido. Esto implica que, en la resolucion de los juzgadores debe
advertirse incluso sobre el término concedido para que se cumpla la disposicion; por
otra parte, debe verificarse que no se ha satisfecho lo resuelto; en el caso de las
pensiones alimenticias, por ejemplo, la parte accionante suele poner a conocimiento
del juez el incumplimiento del pago de la pension y solicitar lo actuacion
correspondiente. En este caso, los jueces solicitan la certificacion de lo adeudado para
luego notificar la audiencia correspondiente.

Por otra parte, en el caso del apremio real, el legislador otorga al juez la
potestad de hacer uso de la fuerza publica para el cumplimiento de su resolucién. En
este caso, de ninguna manera se trata de una transferencia de la responsabilidad de los
juzgadores a la Policia Nacional; por el contrario, la fuerza pablica debe atender lo
exclusivamente detallado y solicitado por la autoridad judicial, siendo estos ultimos,
los responsables de lo ordenado.

Articulo 137 del COGEP

En el analisis del presente articulo, solo se ha tomado como referencia los
primeros tres incisos. En el primer inciso el legislador, de forma general, establece el
procedimiento en caso del incumplimiento del pago de dos 0 mas pensiones

alimenticias. En este caso, lo primero que es posible resaltar es la imposibilidad de
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actuacién de oficio de los juzgadores; para que, se ponga en operatividad el sistema
judicial frente al incumplimiento de pago de pensiones, es la parte accionante quien
debe solicitar al juzgador la correspondiente actuacion.

Una vez que la parte accionante realiza su peticion, el juzgador tiene la
obligacion, previo a ordenar la prohibicion de salida del pais y sefialar dia y hora para
llevar a cabo la audiencia, de verificar el incumplimiento del pago de las pensiones
adeudadas. En este sentido, no basta con la sola peticion de la parte accionante; sin
duda que sin ella, el juzgador no podré actuar en el caso concreto por el
incumplimiento, sin embargo, la verificacion de lo adeudado permite la corroboracion
al juez de lo informado y solicitado por la parte accionante.

En el segundo inciso se establece el objeto y proposito de la audiencia a la que
puede disponer el juzgador una vez se ha verificado el incumplimiento del pago de
dos 0 mé&s pensiones. En este caso, la audiencia Gnicamente tiene como objeto discutir
sobre las medidas de apremio aplicables frente al incumplimiento del alimentante. En
este punto, el legislador establece que la discusion gira entorno a las circunstancias del
alimentante que no le han permitido satisfacer la obligacion. Se excluye toda
discusién adicional, que no tenga que ver con tal objeto.

El segundo inciso sefiala evidentemente que la audiencia no es un mero
requisito previo a dictar cualquier medida. Por el contrario, se establece como
expresion de los principios de oralidad, legalidad y dispositivo; puesto que, a través de
la discusion de las causas del alimentante y los derechos del alimentado, el juzgador
debe elegir y aplicar la medida que de mejor manera garantice tales derechos en
disputa.

El tercer inciso presenta varios puntos trascendentales para la discusion de la

audiencia. En referencia a la discusién de las causas del alimentante que no le
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permitieron satisfacer el pago de las pensiones, de forma taxativa el legislador
establece como causas no contar con recursos econémicos, ni con trabajo; ser persona
discapacitada y/o padecer una enfermedad catastrofica o de alta complejidad que le
impidan el ejercicio de actividades laborales. No puede decirse que el legislador limita
0 reduce las posibles causas a las detalladas. Hay que recordar que el inciso en
mencion es el resultado de la discusion y razonamiento de la Corte Constitucional, la
que, con base en los argumentos expuestos en su exposicion, hace referencia a las
causas mas comunes que se presentan como justificativo y que la anterior codificacion
no preveia como un tipo de justificacion que impedia el cumplimiento de la obligacion
de alimentos por parte de los obligados.

El segundo punto en este inciso es lo que de alguna manera se ha tratado de
dilucidar en el presente trabajo investigativo. Luego de que se ha verificado el
incumplimiento injustificado, el juzgador podra disponer las medidas de apremio
personal, real, prohibicion de salida del pais, pago por parte de los obligados
subsidiarios. En esta disposicidn no se expresa que los juzgadores deban aplicar todas
las medidas al mismo tiempo. Sin embargo, la redaccion del articulado podria dar
lugar a otro tipo de interpretacion. Es cierto que los jueces pueden, por lo tanto, hacer
uso y aplicar cualquier medida de las que se detallan, frente al incumplimiento

verificado del alimentante.

Analisis de seis resoluciones por deudas de alimentos de los juzgados de la Nifiez
y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de EI Oro

A continuacion se realizara el andlisis de las resoluciones emitidas por los
juzgados de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de El Oro. En

ellos se revisara el criterio y la decision que se adoptaron en distintos casos concretos;
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por lo que, solo se expondra la parte pertinente de las resoluciones. Con este analisis

se tratara de evidenciar el razonamiento juridico que predomina frente al

incumplimiento injustificado del pago de pensiones alimenticias.

Juicio No. 07952-2011-0218

La resolucion de fecha 13 de diciembre del 2019, dispone en la parte pertinente

lo siguiente:

Uno: Con la certificacion emitida por la pagadora de Unidad Judicial se
aprecia que el obligado alimentante refleja una deuda por obligaciones
alimenticias que asciende a la cantidad de USD/. 15173,69 dolares. Los
articulos 66.29.c, de la Constitucion de la Republica del Ecuador; 9.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 7.2y 7.7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 11, 14 y 256 del
Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (CONA); vy, Arts. 135y
en aplicacion de la sentencia No. 012-17-SIN-CC emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador publicada en el Suplemento del Registro
Oficial Nro. 506 de fecha 22 de mayo de 2017, mediante la cual se
declard la Inconstitucionalidad Sustitutiva del Art. 137 del Cddigo
Organico General de Procesos COGEP que textualmente sefiala lo
siguiente: “... Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos.-
En caso de que el alimentante incumpla el pago de dos o mas pensiones
alimenticias sean sucesivas 0 no, la o el juzgador a peticién de parte,
previa constatacion del incumplimiento del pago pecuniario o no
pecuniario, dispondra la prohibicién de salida del pais y convocara a
audiencia que debera realizarse en un término de diez dias conforme a
este articulo. La audiencia tendra por objeto determinar las medidas de
apremio aplicables de acuerdo a las circunstancias del alimentante que
no le permitieron cumplir con el pago de sus obligaciones, por lo que
no se discutird sobre el monto de las pensiones adeudadas u otros
aspectos que no tengan que ver con su objeto. Si el alimentante no
compareciere a la audiencia la o el juzgador aplicara el régimen de
apremio personal total...”, en resumen determinan que se puede privar
a una persona de su libertad en caso de adeudar dos 0 mas pensiones
alimenticias, siempre que exista la constatacion suficiente de lo
adeudado y que haya antecedido la correspondiente prevencion legal
para el cumplimiento de la resolucion judicial..... Tres.- En la especie,
obra del proceso todos los presupuestos determinados en el
considerando anterior, pues consta que el obligado debe méas de dos
pensiones alimenticias, y se le ha prevenido legalmente sobre las
consecuencias de su incumplimiento, ademas de que conforme lo
establece el Art. 13 del Cddigo Civil, obliga a todos los habitantes de la
Republica, con inclusién de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a
persona alguna. Por tal motivacion expuesta, se ordena el REGIMEN
DE APREMIO PERSONAL TOTAL....
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En esta resolucion es posible apreciar que, lo primero que menciona es la
certificacion emitida por la pagadora; es decir, la certificacion de la cantidad que
adeuda el alimentante. Luego de que el juzgador tiene la conviccion de lo adeudado,
se menciona tanto las normas internacionales de derechos humanos, civiles y
politicos, las disposiciones constitucionales y legales que facultan la resolucion de la
controversia en materia de alimentos. En el caso concreto, se hace alusion expresa a la
reforma formulada por la Corte Constitucional de lo contenido en el articulo 137 del
COGEP. En el tercer considerando, el juzgador cierra su razonamiento indicando que
en la especie se ha determinado el incumplimiento de dos o méas pensiones y que se le
ha prevenido legalmente sobre las consecuencias del incumplimiento, por tal motivo,
se impone la medida de apremio personal total.

Como puede evidenciarse, la estructura de esta resolucion es muy bésica. El
incumplimiento del pago de pensiones, mediante la verificacion de la cantidad
adeudada, es la columna vertebral de la decision; sin embargo, no existe discusion
acerca de las circunstancias del alimentante que le hubieren impedido cumplir con la
obligacién, asi como tampoco existe alusion a la discusion acerca de la medida de
apremio idonea, necesaria y estrictamente proporcional que debiera aplicarse al caso
concreto. De esta manera, aungue el juzgador tiene la facultad de decidir en el caso de
incumplimiento de pensiones alimenticias, también tiene la obligacién de emitir
resoluciones correctamente motivadas.

Juicio No. 07205-2019-00489

En la resolucion de fecha 30 de octubre de 2020, en lo pertinente expone lo
siguiente:

1.1.- De la certificacién de liquidacion realizada por la pagadora de la
Unidad Judicial, de fecha 01 de Septiembre del 2020, mediante la cual
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se establece que el demandado se encuentra adeudando por pensiones
alimenticias la cantidad de (USD/ 2190, 29); en tal virtud se considera;
1.2.- En consecuencia y por no haber justificado por que no cancelado
las pensiones alimenticias adeudadas en audiencia de revision de
apremio de fecha 22 de Octubre del 2020, a peticion de la parte actora
( por tener deuda pendiente) y de conformidad con el articulo 137 del
Caddigo Organico General de Procesos sustituido integramente por el
Art. 18 de la Ley Organica Reformatoria al COGEP, que establece: “Si
el alimentante no compareciere a la audiencia, la o el juzgador aplicara
el régimen de apremio personal total” o “Si el alimentante no
demostrare de manera justificada su incapacidad de cumplir con el
pago de las pensiones adeudadas a causa de no tener actividad
laboral ni recursos econdémicos; o ser persona discapacitada,
padecer una enfermedad catastrofica o de alta complejidad que le
impidan el ejercicio de actividades laborales, la o el juzgador
dispondra el apremio total hasta por treinta dias (...)”, en
concordancia con la excepcion prevista en el articulo 66 numeral 29
letra C de la Constitucion del Ecuador. Segundo.- En la especie, obra
del proceso todos los presupuestos determinados en el considerando
anterior, pues consta que el obligado debe méas de dos pensiones
alimenticias, y se le ha prevenido legalmente sobre las consecuencias
de su incumplimiento, ademas de que conforme lo establece el Art. 13
del Cédigo Civil, obliga a todos los habitantes de la Republica, con
inclusién de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona
alguna. Por la motivacion expuesta, se ordena el REGIMEN DE
APREMIO PERSONAL TOTAL...

En este caso, existe una argumentacion un poco mas precisa acerca del

incumplimiento injustificado del pago de pensiones adeudadas. De igual manera, se

parte de la constatacion de lo adeudado; luego se hace mencion a la norma pertinente

del ordenamiento ecuatoriano. En este caso, no se encuentra referencia a la normativa

internacional, solo exclusivamente a lo determinado en el articulo 137 del COGEP.

Lo que mas se destaca en esta resolucién es la mencidn a la discusién en

audiencia respecto a la imposibilidad de justificar el incumplimiento de la obligacion

por parte del alimentante. En este sentido, el juzgador hace mencion a la peticion que

realiza la parte accionante luego de que se constatado que existe pensiones adeudadas;

esto significa que, el juez dirige su accionar en la aplicacion de una medida de

apremio en virtud de lo solicitado por la parte accionante. Cabe destacar que, por otra
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parte, el alimentante, también puede discutir sobre la preferencia de una medida de
apremio real sobre la personal; sin embargo, en este caso no se evidencia que la parte
accionada haya intentado discutir sobre ese punto.

De igual manera, para cerrar la decision, el juzgador entiende que se han
cumplido los presupuestos exigidos en la norma correspondiente, por lo tanto, aplica
la medida de apremio personal. Es necesario indicar que, la medida de apremio
personal se aplica en virtud de lo solicitado por la parte accionante y no haberse
justificado la aplicacion de una medida distinta. De la misma manera, solo se aplica
una sola medida, aunque parezca la méas invasiva, sin que ello implique que la

decision deba considerarse desproporcional.

Juicio No. 17985-2015-00758
De fecha 08 de julio del 2020, que en lo pertinente indica lo siguiente:

SEGUNDO.- Del informe sobre el pago de las pensiones alimenticias
fijadas en esta causa proporcionada por(...), Liquidadora de la Unidad
de Pagaduria y corte de datos de fecha 03 de Julio del 2020, de la cual
se concluye que el demandado (...), adeuda més de dos pensiones
alimenticias en la cantidad de $ 3.561,37 (TRES MIL QUINIENTOS
SESENTA Y UN DOLARES AMERICANOS CON 37/100), asi
mismo informa que el alimentante ha incumplido el acuerdo que han
llegado las partes, por lo que se deja sin efecto el mismo;
encontrandose en mora en el pago de pensiones alimenticias. Atenta la
peticion que antecede y los documentos sefialados, para resolver sobre
ellos, se considera: 1) Los articulos 66.29.c de la Constitucion de la
Republica del Ecuador; 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; 7,2 y 7,7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; 11, 14 y 256 del Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia (CONA); Art. 135y Art. 137 sustituido integramente por
el Art. 18 de la Ley Organica Reformatoria del Cddigo Organico
General de Procesos, en resumen determinan que se puede privar a una
persona de su libertad en el caso de adeudar dos o mas pensiones
alimenticias, siempre que exista la constatacién suficiente de lo
adeudado y que haya antecedido la correspondiente prevencion legal
para el cumplimiento de la resolucién judicial. 2) En la especie, constan
del proceso todos los presupuestos determinados en el considerando
anterior, pues consta que el obligado debe méas de dos pensiones
alimenticias, y se le ha prevenido legalmente sobre las consecuencias
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de su incumplimiento, ademas se determina que el demandado ha
INCUMPLIDO nuevamente con el pago de las pensiones alimenticias,
pues consta de autos que contra del referido demandado ya se ha girado
medida de Apremio Personal y la misma se ha hecho efectiva segun
consta del Parte Policial constante de fojas 84 a 87 de los autos. Por lo
tanto conforme el articulo 13, la Ley obliga a todos los habitantes de la
Republica, con inclusidn de los extranjeros; y su ignorancia no excluye
a persona alguna. Por la motivacion expuesta, y teniendo en cuenta la
REINCIDENCIA en el incumplimiento del pago de las pensiones
alimenticias, se ordena el APREMIO PERSONAL (...)

Una vez maés en las resoluciones por incumplimiento de pago de pensiones, lo
que se destaca es la constatacion del incumplimiento y lo solicitado por la parte
accionante. En esta resolucion se encuentra la mencién a una de las formas que méas
utilizan los juzgadores antes de aplicar una medida de apremio, se trata del acuerdo de
pago. Aunque no forma parte del objeto de la presente investigacion, es posible
mencionar que se trata de una forma muy utilizada para precautelar los derechos de
ambas partes, puesto que otorga una garantia para el cumplimiento de la obligacion
adeudada; asi como, permite o facilita al alimentante ponerse al dia en las pensiones
de forma voluntaria y adecuada a sus posibilidades. Lo que resulta Ilamativo es que, la
Corte Constitucional no haya incluido este acuerdo en lo referente a la sustitucién del
Art. 137 del COGEP.

Juicio No. 07952-2008-0216

De fecha 13 de noviembre del 2020, que en lo pertinente indica
lo siguiente:

Dos.- Vista la certificacion emitida por la (...) pagadora de esta
Unidad Judicial, la misma que informa el incumplimiento del acuerdo
de pago celebrado a fojas 170/171 del proceso por parte del sefior (...)
el mismo que adeuda Pensiones alimenticias por el valor de $5094,38.
En lo principal dispongo: En cumplimiento a la Sentencia Nro. 012-17-
SIN-CC, emitida por la Corte Constitucional, y en atencion al escrito
presentado por la actora; quien manifiesta: “el incumplimiento del
acuerdo de pago del obligado y que mediante liquidacion de fecha 12
de noviembre del 2020, se evidencia el incumplimiento del acuerdo y el
que se deja sin efecto el mismo...” En tal razon, y una vez de haberse

dejado sin efecto el acuerdo de pago, se dispone girar la boleta de
apremio, para ello se considera (...) 2) En la especie, constan del
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proceso todos los presupuestos determinados en el considerando
anterior, pues consta que el obligado debe méas de dos pensiones
alimenticias, ademés de que conforme al articulo 13 del Cddigo Civil la
Ley obliga a todos los habitantes de la Republica, con la inclusion de
los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna. Por la
motivacion expuesta, se ordena el APREMIO PERSONAL TOTAL...

Juicio No. 07952-2013-0893
Resolucion de fecha 15 de junio del 2020, que pertinentemente indica:

Uno.- Con la certificacion ultima emitida por la pagadora de la Unidad
Judicial se aprecia que el obligado alimentante refleja una deuda por
obligaciones alimenticias que asciende a la cantidad USD/12846,82
dolares. Los articulos (...) Tres.- En la especie, obra del proceso todos
los presupuestos determinados en el considerando anterior, pues consta
que el obligado debe méas de dos pensiones alimenticias, y se le ha
prevenido legalmente sobre las consecuencias de su incumplimiento,
ademas de que conforme lo establece el Art. 13 del Cddigo Civil,
obliga a todos los habitantes de la Republica, con inclusién de los
extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna. Por la
motivacion expuesta, se ordena el REGIMEN DE APREMIO
PERSONAL TOTAL (...)

Juicio No. 07205-2017-00992

DOS.- Los articulos 66.29.c de la Constitucién de la Republica del
Ecuador; 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
7.2 y 7.7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 11,
14 y 256 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (CONA); vy,
Arts. 135 y en aplicacion de la sentencia No. 012-17-SIN-CC emitida
por la Corte Constitucional del Ecuador publicada en el Suplemento del
Registro Oficial Nro. 506 de fecha 22 de mayo de 2017, mediante la
cual se declaré la Inconstitucionalidad Sustitutiva del Art. 137 del
Cadigo Organico General de Procesos COGEP que textualmente sefiala
lo siguiente: (...) TRES.- En la especie, obra del proceso todos los
presupuestos determinados en el considerando anterior, pues consta que
el obligado debe méas de dos pensiones alimenticias, y se le ha
prevenido legalmente sobre las consecuencias de su incumplimiento
(...) Por la motivacion expuesta, se ordena el REGIMEN DE
APREMIO PERSONAL TOTAL.

Tal como se ha visto hasta el momento, las resoluciones contienen una
estructura muy bésica. Parten de la consideracion de lo adeudado debidamente

certificado y de la peticion realizada por la parte accionante en la audiencia

74



correspondiente. De esta forma, el trabajo de los juzgadores se limita tanto por lo
dispuesto en la normativa correspondiente, como por, lo que las partes ponen a
conocimiento y solicitan en el momento en que se realizar la revision de la medida de
apremio.

Ciertamente la audiencia de revision es muy sumaria, ya que en virtud de lo
dispuesto en el COGEP, solo tiene como objeto discutir sobre la medida de apremio a
adoptar por el incumplimiento. En todo caso, como se ha podido verificar, los
juzgadores aplican de forma continua, una sola medida de apremio, siendo una medida

proporcional en virtud del caso concreto.

Discusidn de los resultados obtenidos

Una vez concluido el anélisis documental referente a los articulos 134, 135,
136 y 137 del Cddigo Organico General de Procesos, asi como las seis resoluciones de
los jueces de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de El Oro;
ademas de las entrevistas realizadas a ocho juzgadores en la materia, se procedera a
desarrollar la discusion que permita dar contestacion a las principales preguntas que
fueron abordadas en el presente trabajo investigativo. De la discusién que se
desarrollara sera posible obtener los recursos necesarios para argumentar las
principales conclusiones de la investigacion.

Como se ha visto precedentemente, la hipdtesis de esta investigacion es que la
aplicacién conjunta de las medidas dispuestas en el inciso tercero del articulo 137 del
COGERP resulta desproporcional cuando es aplicada a criterio del juez. Esto significa
que la discusion permitira aportar elementos para confirmar o desechar la hipotesis
planteada al inicio del trabajo.

Referente a la naturaleza de los apremios, algo que se abordd en la primera
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interrogante de la entrevista, se puede evidenciar el poder coercitivo que pueden
utilizar los jueces para hacer cumplir sus resoluciones. El legislador ecuatoriano ha
definido legalmente que los apremios tienen como proposito hacer cumplir lo
dispuesto por los juzgadores mediante el uso de cualquier medida coercitiva. En esto
no existe desacuerdo entre los entrevistados. Sin embargo, el articulo 134 del COGEP
también hace referencia a que los apremios deben cumplir con el estandar de la
proporcionalidad. No se trata de la aplicacion de cualquier medida que se origine en el
ideario de la autoridad judicial, sino que, la medida tiene que ser idonea, necesaria y
proporcional. Por ello, en el anlisis de las resoluciones puede evidenciarse que los
juzgadores hacen uso de las medidas previstas en la norma correspondiente, la que se
ajusta al caso concreto y de acuerdo a lo expuesto por la parte accionante.

En relacién a la pregunta sobre las medidas de apremio dispuestas en el
articulo 137 del COGEP que se disponen con mayor frecuencia en caso injustificacion
del cumplimiento de la obligacion de alimentos, existe cierta unidad de criterio. La
medida de apremio personal, es la medida mas aplicada; sin embargo, también las
medidas reales representan una cierta utilidad para satisfacer el cumplimiento de lo
adeudado. En las resoluciones analizadas se ha podido constatar que la medida de
apremio personal es solicitada y se aplica casi de forma exclusiva. Los juzgadores,
con base al principio dispositivo, enmarcan su actuacion de conformidad a lo expuesto
por las partes, lo que en el caso particular resulta que, una vez constatada la deuda de
mas de dos pensiones alimenticias o que se ha incumplido un acuerdo de pago
previamente establecido entre las partes, entonces la norma faculta la aplicacion del
apremio personal. Lo que interesa en este aspecto a la investigacion es que, la medida
de apremio personal se dicta sin otra medida adicional.

Esto altimo nos lleva a la siguiente cuestion, acerca de la justificacion de una
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medida de apremio para que sea idonea, necesaria y proporcional en referencia al
inciso 3 del articulo 137 del COGEP. Lo que se ha podido verificar con las entrevistas
es que una medida proporcional en estos casos, puede ser la que garantiza de mejor
manera el cumplimiento de la obligacion. Por otra parte, la medida idénea, necesaria y
proporcional se justifica también en virtud del principio dispositivo, por el cual, las
partes dan a conocer al juzgador y solicitan la medida pertinente.

En esta misma linea, hay que tener presente que una medida idonea es aquella
que es adecuada para la contribucion a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo. Se deben descartar aquellas medidas que no favorezcan este fin; de esta
forma, el legislador ha establecido varias medidas dentro del articulo 137 del COGEP.
En virtud del subprincipio de necesidad, debe considerarse que la intervencion debe
ser la més benigna con el derecho fundamental intervenido; en este caso, opera una
comparacion entre las distintas medidas que son idoneas para la consecucion del fin.
En este punto, podria decirse que la aplicacion del apremio personal, aunque podria
resultar la més invasiva, si en audiencia de revisién de medida de apremio no se
justifica la imposicion de una medida distinta, aunado a la solicitud de la parte
accionante, el juzgador no tiene otro camino que aplicar dicha medida. De esta forma,
se excluye la posibilidad de aplicar dos medidas de apremio al mismo tiempo, dentro
del mismo caso.

Por otra parte, como se ha podido verificar que las medidas de apremio
pueden ser aplicadas por los juzgadores, surge la interrogante acerca de que si la
aplicacién de un solo apremio, segun el articulo 137 numeral 3 del COGEP, es una
medida proporcional. En este punto, de las entrevistas realizadas se obtiene que hay
dos posibles resultados: los que afirman que la aplicacién de una sola medida si es

proporcional y los que niegan tal afirmacion. Hay que destacar, en favor de los que
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afirman lo primero, que cualquier medida que el juzgador elija de entre las descritas
en el inciso 3 del articulo 137 del COGEP, tendra como proposito garantizar el
cumplimiento de la obligacién adeudada; por lo tanto, eso consideracion deberia ser
suficiente para fundamentar la aplicacion de una sola medida. Aunado a lo anterior, la
medida de apremio es solicitada y justificada en audiencia oral, donde las partes se
pronuncian y defienden sus derechos.

Lo contrario, es lo que se abordd en la Gltima interrogante planteada en las
entrevistas, es decir, si la aplicacion conjunta de las medidas de apremio dispuestas en
el inciso 3 del articulo 137 del COGEP, resulta desproporcional. En todo caso, existe
la posibilidad de una interpretacién muy amplia del articulo en referencia, que puede
Ilegar a manifestarse, como ejemplo, en la aplicacion tanto de una medida de apremio
personal, como una real. Sin embargo, el texto del articulo aludido, de ninguna
manera dispone expresamente que se apliquen de forma conjunta dichas medidas. De
la misma manera, el razonamiento que construye la Corte Constitucional dentro de la
Sentencia No. 012-17-SIN-CC, evidencia que las medidas de apremio, son medidas
invasivas y restrictivas de los derechos de la persona a quien se aplican; por tal
motivo, la aplicacion conjunta de las medidas de apremio en el caso de injustificacion
de incumplimiento del pago de pensiones alimenticias, resulta desproporcional.

De todo lo expuesto es posible llegar a afirmar lo que se habia planteado como
hipétesis al inicio de la investigacion. Es decir, que la aplicacion conjunta de las
medidas dispuestas en el inciso tercero del articulo 137 del COGEP resulta

desproporcional cuando es aplicada a criterio del juez.

78



CAPITULO V
PROPUESTA DE INTERVENCION

Como se ha podido evidenciar que si a criterio de los juzgadores se llegara a
realizar una aplicacion conjunta de las medidas dispuestas en el inciso tercero del
articulo 137 del COGEP, esta aplicacion resulta desproporcional; entonces, es
necesario determinar un criterio uniforme para la aplicacion de las medidas de
apremio en materia de alimentos cuando el alimentante no demuestre de manera
justificada su incapacidad de cumplir con el pago de pensiones adeudadas tutelando

los derechos del alimentado.

Justificacion de la propuesta

La propuesta que se abordara en el presente trabajo investigativo permitira la
eliminacion de la arbitrariedad en la interpretacion de la aplicacion de medidas de
apremio cuando el alimentante de forma injustificada ha incumplido con el pago de
pensiones alimenticias. Aungue el inciso 3 del articulo 137 del COGEP detalla el
procedimiento para la aplicacion de medidas de apremio en casos de alimentos; existe
la posibilidad de una interpretacion amplia para la aplicacion conjunta de estas
medidas, cuando no justifica el incumplimiento de la obligacion por parte del
alimentante. La propuesta esta fundamentada desde los presupuestos tedricos que se
tomaron doctrinalmente, el andlisis de la normativa pertinente al caso y de las
entrevistas realizadas a los expertos; asi como, en el analisis de las resoluciones de los

juzgados de juzgados de la nifiez y adolescencia.
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Objetivo de la propuesta

Presentar un criterio uniforme para la aplicacion de las medidas de apremio en
materia de alimentos cuando el alimentante no demuestre de manera justificada su
incapacidad de cumplir con el pago de pensiones adeudadas.
Propuesta

Cuando los juzgadores se encuentren frente a un caso de incumplimiento de
pago de pensiones alimenticias, que no se encuentre debidamente justificado a causa
de no tener actividad laboral ni recursos econémicos; o, ser persona discapacitada,
padecer una enfermedad catastréfica o de alta complejidad que le impidan el ejercicio
de actividades laborales, podréan aplicar una sola medida de apremio, de las que se
encuentran descritas en el inciso tercero del articulo 137 del COGEP, de tal manera
que, si se aplica la medida de apremio personal, resultaria desproporcional la
aplicacion adicional de una medida real o el pago del obligado subsidiario. De la
misma manera, si se aplica una medida de apremio real, resulta desproporcional la

aplicacion adicional de la medida de apremio personal.
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CONCLUSIONES

La primera conclusion a que se puede llegar en el presente trabajo
investigativo, esta relacionada con la naturaleza y propdsito de las medidas de
apremio. No solo se trata del tipo de medidas coercitivas que estan a la disposicién del
juzgador para hacer cumplir sus decisiones frente al incumplimiento voluntario; sino
que ademas, deben reunir el estdndar de proporcionalidad, mediante la verificacion de
una medida idonea, necesaria y estrictamente proporcional.

Por otra parte, la legislacion ecuatoriana en el inciso tercero del articulo 137
del COGEP establece varias medidas de apremio que los juzgadores pueden aplicar,
entre las que se encuentra el apremio personal, apremios reales, prohibicion de salida
del pais y pago por parte de obligados subsidiarios. Cada una de estas medidas, al
estar previamente determinadas por el legislador son consideradas como iddneas para
el cumplimiento de un fin constitucionalmente valido, como es el pago de las
pensiones adeudadas por alimentos. Sin embargo, no puede decirse lo mismo respecto
a la necesidad de la medida; en este caso, el juzgador debera tener en consideracion lo
solicitado y discutido en audiencia de revision de medidas. Consecuentemente, los
juzgadores deben aplicar el test de proporcionalidad para la eleccidn y aplicacién de la
medida de apremio en un caso concreto.

Por otra parte, la aplicacion conjunta de las medidas de apremio segun lo
dispuesto en el articulo 137 del COGEP, resulta de una interpretacion amplia del
juzgador. No se trata de una disposicion textual del legislador, sino que, se origina de
la forma de interpretacion que puede darse al texto en mencion. De esta forma, el
articulo en referencia solo se limita a establecer las medidas de apremio de las que
puede hacer uso el juzgador en el caso concreto.

La cuestion sobre la desproporcionalidad de la aplicacion conjunta de las
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medidas de apremio en los casos de injustificacion de incumplimiento del pago de
pensiones alimenticias, es verificada en el momento en que se aplica el test de
proporcionalidad. Solo una medida debe ser aplicada por el juzgador, en
consideracion a la constatacion de lo adeudado, de lo solicitado por las partes y

discutido en la audiencia de revision de medidas.
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RECOMENDACIONES

Como se ha podido observar en la presente investigacion, se hace especial
énfasis en la cuestion acerca de la desproporcionalidad de la aplicacion conjunta de
medidas de apremio en caso de incumplimiento de pago de pensiones. Sin embargo,
se ha evidenciado algunos topicos que bien podria formar parte de otra investigacion
académica.

Una de estos temas en que se puede profundizar es la cuestion acerca de la
medida de apremio personal. No en el sentido de que se trata de la medida mas
invasiva de la libertad, sino por la preferencia frente a las medidas reales. De esta
manera, podria indagarse sobre las causas acerca de esta preferencia; asi como, una
posible alternativa para la preferencia de una medida real frente a la medida de
apremio.

Adicionalmente, el criterio que se presenta en este trabajo puede ser revisado e
implementado a nivel jurisprudencial por la Corte Nacional de Justicia. Este
organismo tiene la facultad de emitir resoluciones con fuerza de ley, donde pueden
establecer lineamientos para la aplicacion de cierto articulado. De esta manera, se
otorgara a los juzgadores una herramienta que facilite la uniformidad en las decisiones
que correspondan en virtud de la aplicacion del inciso tercero del articulo 137 del
COGEP.

Por otra parte, podria pensarse incluso en una reforma a nivel legislativo del
referido articulo del COGEP. En este caso, el criterio delimitado en este espacio,
deberé ser analizado en sede legislativa, para su correcta adecuacion, sin perjuicio de
lo dispuesto por la Corte Constitucional ecuatoriana; por el contrario, la reforma seria

complementaria al criterio jurisprudencial.
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