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Quito, 08 de noviembre de 2016

Sefior doctor

[fiigo Salvador Crespo

Decano de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catodlica del Ecuador

Sefior doctor

Gonzalo Vaca Duerias

Secretario Abogado de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador

En contestacion al oficio No. 004-S)G-2016, de 28 de octubre de 2016, a través del cual se me
corrio traslado con la designacién de Profesor Informante de la disertacién de abogacia
titulada “LA MEDIDA DE APREMIO PERSONAL POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES
ALIMENTICIAS: PODER PUNITIVO LATENTE. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA” de la estudiante
Maria Clara Cabrera Miranda, me permito, dentro del plazo sefialado para el efecto, presentar
mi informe en los siguientes términos:

A) La tesis presenta un tema de investigacién novedoso, revestido de la polémica social
que ha causado el apremio personal por alimentos en nuestro pais, enfocado ya no
s6lo desde el Derecho Civil, sino ahora desde el Derecho Penal, al convertir, en criterio
de la estudiante Maria Clara Cabrera Miranda, al apremio personal en una forma de
poder punitivo latente perteneciente a la institucionalidad del Derecho Penal.

B) La tesis presenta una fusion analitica entre las instituciones penales y civiles, haciendo
entender a quien la lee que estas dos ramas se juntan indiscriminadamente, casi en la
clandestinidad filoséfica, para obtener el resultado de una figura que termina siendo
punitiva dentro de una rama que no permite tal intromision.

C) Finalmente, la autora genera una polémica propuesta y no se queda en un simple
analisis de la realidad: propone tipificar como delito la “omisién de asistencia
familiar”, convirtiendo al incumplimiento de obligaciones filiales en delito y al apremio
personal ya no en un medio coercitivo de intimidacién, sino en una verdadera pena.

D) Tipificar una conducta y asociarla con una consecuencia privativa de libertad es una
gran responsabilidad, un riesgo filoséfico, pero ademas, debe ser el resultado de un
analisis profundo de politica criminal y politica penal.

E) Pese a que considero que la propuesta es osada, arriesgada y bastante puntivista, la
cual no comparto en su totalidad por cdmo es presentada, sin duda es una postura
defendible y, <<defendible>>, es precisamente la caracteristica esencial de una
postura juridica para que sea valedera. Es por ello que considero que esta tesis y su



\

F)

G)

propuesta es susceptible de ser aprobada, al menos en su texto escrito (el cual es muy
bueno), pero aun falta que la estudiante pueda jugar el rol de verdadera abogada,
esto es, poder defender, oralmente, su postura.

Por Gltimo, cabe mencionar que pese a la cantidad de temas que la estudiante decidié
tratar, hubo temas que quedaron en el aire, o que fueron analizados superficialmente,
por lo que, de haberlo realizado de forma completa, su buena investigacion hubiese
tenido un contenido mucho mas rico en dogmatica. Tal es asi que las instituciones
“medidas cautelares”, “medidas de proteccién”, “prevencién general positiva”,
“prevencion general negativa”, “prevencion especial positiva”, “prevencién especial
negativa”, “reafirmacion de la vigencia real de la norma” y “rehabilitacion”, no fueron
tratadas con la profundidad que ameritaba, lo que hace que el trabajo sea muy bueno,
pero no extraordinario como pudo haber sido.

Igualmente, la estudiante olvido, previo a proponer la tipificacidon de un tipo penal,
citar al autor mas relevante en Derecho Penal Legislativo, José Luis Diez RiPOLLES, quien
trata la fase pre-legislativa, legislativa y post-legislativa, que toda tipificacién
obligatoriamente debe tener.

Por todas las consideraciones expuestas, califico con 9 sobre 10 la disertacion de
abogacia cuyo analisis, lectura e informe se me ha encomendado.

Atentamente,
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Quito, 7 de junio de 2017

Doctor

Gonzalo Vaca Dueias
Secretario Abogado
Facultad de Jurisprudencia
PUCE

Presente.-

Estimado Doctor:

En respuesta a su oficio No. 025-SJG-17 en mi calidad de Profesora informante de la
Disertacion intitulada “LA MEDIDA DE APREMIO PERSONAL POR INCUMPLIMIENTO
DE OBLIGACIONES ALIMENTICIAS: PODER PUNITIVO LATENTE. ANALISIS DE
JURISPRUDENCIA” elaborada por la sefiorita MARIA CLARA CABRERA MIRANDA, me
dirijo a usted para informar sobre lo requerido.

El analisis sobre la medida de apremio personal por deuda de alimentos es muy
importante y precisamente a nivel nacional ha sido materia de andlisis en varias
instancias. La disertacion desarrolla adecuadamente el marco tedrico sobre poder

punitivo, y se ha incorporado aunque sin mayor profundidad lo relativo a la Doctrina de
Proteccion Integral.

Al plantear como objetivo de la disertacion el Analisis de Jurisprudencia se hace énfasis
en argumentos de acciones en lugar de las resoluciones. Es indispensable que en la
defensa se tome en cuenta la ya emitida SENTENCIA 012-17-SIN-CC de la Corte
Constitucional en la que se hizo acumulacion de la causa No. 0052-16-IN a las causas No
026-10-IN y 0031-10-IN, de Accién publica de inconstitucionalidad de articulos de la Ley
Reformatoria al Titulo V, Libro II del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, y del
Cddigo Organico General de Procesos (COGEP), que resuelve reemplazar integramente
al Art. 137 sobre Apremio personal en materia de alimentos., por otro texto, hasta que la
Asamblea Nacional regule el asunto de manera definitiva, en aplicacion de los
argumentos indicados en esta sentencia.

Se aprecia que el analisis de legislacién comparada aporta criterios para llegar a validas
conclusiones.

Se recomienda que se afine el texto en aspectos de forma para guardar uniformidad en
citacion y erradicar faltas de puntuacion y ortografia.

Con estos antecedentes, califico la tesis con la nota de OCHO sobre diez (8/10)

Dra. Elizabeth Garcia A.
Profesora Facultad de Jurisprudencia
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ABSTRACT

El proposito de la presente investigacion, es demostrar que la medida de apremio
personal por incumplimiento de obligaciones alimenticias reconocida en la legislacion

ecuatoriana, es una forma de ejercer el poder punitivo latente por parte del Estado.

Para poder llegar a dicho objetivo, dentro de los dos primero capitulos de la presente
disertacion se han abarcado aquellos conceptos bésicos y principios fundamentales del
Derecho Penal y del Derecho de Nifiez y Adolescencia, ligados a la problematica inicialmente
planteada, que constituyen la base dogmatica de la investigacion. En este sentido, dentro del
primer capitulo se desarrollan los conceptos comprendidos en la institucion del “Poder
Punitivo Estatal”, junto con sus principios limitadores, primordialmente el Principio de
Minima Intervencion Penal y el Principio de Legalidad del Delito y de la Penal; mientras que,
el segundo capitulo de la disertacion estd destinado para el desarrollo de conceptos y
principios relacionados el Derecho de Nifiez y Adolescencia, especificamente aquellos ligados
con la obligacion de prestar alimentos y al desarrollo del Principio del Interés Superior del

Nifio dentro del marco de la Doctrina de Proteccion Integral del nifio.

Una vez concluido con el desarrollo de la parte dogmatica de la investigacion, se
analiza a la medida de apremio personal desde un enfoque normativo, y se la confronta con los
elementos constitutivos de la sancidn penal por medio de legislacién comparada, con el objeto
de conocer si es que dicha institucion ha sido legislada correctamente en el Ecuador.

Asi también, a fin de conocer si a través de esta medida se ejerce el poder punitivo
latente, se efectla un analisis casuistico de personas privadas de la libertad por haberse
constituido en morosos alimenticios y se realiza un test de proporcionalidad en el cual se
analiza si la prescripcion normativa persigue un fin constitucionalmente previsto y si sus
consecuencias juridicas son proporcionales en relacion a los bienes constitucionales
protegidos; cuyas conclusiones obtenidas evidencian la necesidad de efectuar una reforma

legal y abren la posibilidad de una mejor regulacion, a partir de la tipificacion de un delito.
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INTRODUCCION

El poder punitivo del Estado es uno de los elementos sustanciales considerados dentro del
Derecho Penal; el cual, ha tenido una importante evolucion a través de la historia.
Inicialmente, el poder punitivo estatal no tenia limitacion alguna, por el hecho de que se
consideraba que emanaba directamente de Dios, a través de ciertos hombres en la tierra. No
obstante, a medida de que el hombre fue evolucionando, la concepcién del origen y el fin del
poder punitivo del Estado fue reforméandose; llegando asi, a la delimitacion de su ejercicio por

parte de los agentes estatales.

El ejercicio de este poder punitivo, siempre debe estar legitimado por medio de normas
penales, las cuales deben cumplir con requisitos sustanciales para ser reconocidas como tal;
caso contrario se vulneraria los principios que lo limitan (poder punitivo manifiesto). Sin
embargo, el poder punitivo al ser ejercido de manera ilegitima por parte de los agentes
estatales, ocultdndolo bajo otras normas juridicas, y habilitandolo por medio de normas no
penales (poder punitivo latente); pone al legislador frente a la obligacion de eliminarlo

inmediatamente, o convertirlo en manifiesto.

En este contexto, la presente investigacion tiene como objetivo determinar si es que la medida
de apremio personal por incumplimientos de obligaciones alimenticias en el Ecuador, es una
forma de ejercicio del poder punitivo latente. Para lo cual, se propone estudiar los principios y
conceptos que rigen el sistema penal actual, aplicable a la problematica, asi como el principio
del interes superior del nifio, a fin de tener los elementos doctrinarios suficientes para poder

efectuar de manera correcta el analisis.

Cabe mencionar, que en esta investigacion no se cuestiona la sancién de privacion de la
libertad por incumplimiento de obligaciones alimenticias; se acepta dicha excepcion a la
prohibicion de la “prision por deudas” y bajo ésta premisa, se pretende demostrar que la
medida de apremio personal contemplada en la legislacion ecuatoriana, se encuentra mal

legislada; constituyendo asi, una forma de ejercicio del poder punitivo latente.



Asi también, se analiza a la medida de apremio personal por incumplimiento de pensiones
alimenticias, ayudandonos de legislacion comparada, y se la compara con la sancion penal de

privacion de la libertad, para asi poder demostrar la hipotesis inicialmente planteada.

Finalmente, se realiza un analisis practico de casos actuales y relevantes, que ayudan
sustancialmente a la demostracion de lo deseado, y se analiza si es que la consecuencia
contemplada actualmente por la legislacion ecuatoriana es proporcional al hecho, mediante el
test de proporcionalidad respectivo; cuyas conclusiones evidencian la necesidad de una

reforma legal, y tipificacion de un delito.



CAPITULO |

CONCEPTOS Y PRINCIPIOS PENALES QUE SUSTENTAN EI
SISTEMA PENAL ACTUAL APLICABLE A LA PROBLEMATICA

1.1. Poder Punitivo Estatal

Para llegar al correcto desarrollo de la presente disertacion, debemos partir precisando ciertas
definiciones y principios del Derecho Penal, mismas que nos ayudaran con la comprobacion

de la hipdtesis planeada inicialmente.

Conocemos que el Derecho Penal es una de las ramas més antiguas de la ciencia juridica, por
lo cual existen un sinnimero de autores VY tratadistas que dedican obras enteras al estudio de
esta rama del Derecho. Sin embargo, con el afan de que esta disertacion sea totalmente
comprensible para el lector, hemos de limitar la investigacion de la misma, sobre los
exponentes mas importantes exponentes Derecho Penal, cuyas teorias sirven de soporte
doctrinal para el desarrollo y solucién de la presente problematica. Para lo cual, antes de
iniciar el respectivo analisis, es necesario establecer que dentro de este primer capitulo
Unicamente nos referiremos sobre la parte general del Derecho Penal, es decir, aquellos
conceptos, definiciones y principios que rigen el saber juridico de esta rama del Derecho.

Ahora bien, daremos inicio al desarrollo de la presente disertacién tomando como referencia el
concepto sobre Derecho Penal otorgado por el tratadista Luis Jiménez de Asua (2002), mismo

que va a ser utilizado a lo largo de la disertacion, y que se cita a continuacion:

“El derecho penal es aquel conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo,
asociando a la infraccion de la norma con una pena finalista 0 una medida aseguradora.”(p. 78)

(Las negrillas me pertenecen)



Si bien este concepto al cual nos referimos es actual, contiene los dos elementos mas
importantes del Derecho Penal, que han sabido ser explicados desde varias décadas por los
conocedores de esta ciencia. Una de las divisiones principales de esta rama del Derecho, es la
parte subjetiva y la parte objetiva, antiguamente entendido como el ius poenali y el ius

puniendi.

Segun el autor Juan Bustos Ramirez (2005: 7), el Derecho Penal objetivo “es el conjunto de
reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian al crimen, como hecho, ya la pena,
como legitima consecuencia.”. En este sentido, podria decirse que esta clasificacion del
Derecho Penal hace referencia a las normas penales establecidas en el cuerpo normativo
competente, las cuales determinan cual es el hecho punible, es decir, la conducta que ha
violentado un bien juridico protegido, y cuél es la pena que debe ser impuesta sobre aquel que
ha delinquido. Por el otro lado, el mentado autor se refiere al Derecho Penal Subjetivo,
simplemente como el poder punitivo del Estado, es decir, la capacidad coercitiva Estatal.

Antes de adentrarnos a la explicacién del poder punitivo o el ius puniendi, materia central de
la presente disertacion, es necesario referirnos a ciertas caracteristicas del Derecho Penal, que
reforzaréan esta teoria del Derecho Penal Subjetivo o del poder punitivo del Estado.

Segun el autor Eugenio Zaffaroni (2011: 43), quien tiene la misma linea de pensamiento que
los tratadistas anteriormente mencionados, reconoce que el Derecho Penal busca “precautelar
y tutelar bienes juridicos protegidos, mediante la coercion juridica particularmente grave, que
procura evitar la comisiéon de nuevos delitos por parte del autor”. En esta definicion, se
rescatan tres caracteristicas importantes del Derecho Penal, su caracter publico, sancionatorio
y represivo. El primer elemento mencionado, se debe a que el Estado, dentro de sus
correspondientes funciones, esta encargado de precautelar los derechos fundamentales de la
persona, que no han podido ser protegido por otras ramas del Derecho. En este sentido, para
lograr dicho objetivo se deben construir los tipos penales, determinar sus penas, y condenar el
cometimiento de dichos actos ilicitos, Ilamados delitos; tomando en cuenta, todos aquellos
fundamentos y principios establecidos en la Constitucion del Estado mas importantes parten

del Derecho Constitucional, hecho que ratifica su caracter de publico. (Zaffaroni, 2011: 15).



Por otro lado, el carécter represivo y sancionatorio del Derecho Penal van de la mano, ya que
el primero se hace efectivo al momento de establecer normas legales que limitan o “reprimen”
la conducta de las personas, mientras que el segundo actda cuando se vulnera aquel bien
juridico protegido, y se configura el acto prohibido, siendo éste parte del poder punitivo del
Estado. En este sentido, teniendo en consideracion que el poder punitivo es aquella potestad
estatal de castigar cuando se ha violentado una norma penal predeterminada en el
ordenamiento juridico que rige a la sociedad, el caracter sancionatorio actuaria como

consecuencia de dicha violacion legal. (Zaffaroni, 2006: 79).

En este sentido, una vez aclarado dichos elementos esenciales de esta rama del Derecho,

procederemos a precisar lo que se tiene entendido como poder punitivo estatal o ius puniendi.

1.1.1. Definicidny clasificacion del poder punitivo o “ius puniendi”

Para poder definir especificamente al poder punitivo, es necesario traer a colacion que la
acepcion “Derecho Penal” puede ser entendida desde diversos aspectos, mismos que deben ser

diferenciados debidamente, a fin de poder estudiarlos de mejor manera.

Siguiendo la misma linea de pensamiento previamente mencionada, el tratadista Zaffaroni
(2011: 16) diferencia entre la legislacion penal, el poder punitivo, y la ciencia juridico-penal;
siendo éstos, tres conceptos que muchas veces se quieren referir cuando se habla del Derecho
Penal, que se da por la equivocidad de dicha expresion. En este sentido, entendemos a la
legislacion penal como aquel conjunto de normas penales, cuyo responsable directo es el
legislador; el poder punitivo, como la coercidn estatal efectuada por los agentes ejecutivos, y
la ciencia juridico-penal, estudiada y elaborada por parte de los doctrinarios. No obstante, en
el presente capitulo desarrollaremos el concepto y definicion de lo que se entiende como poder

punitivo estatal, y como es ejecutado en la préctica.

Continuando con la linea investigativa que nos corresponde, procederemos con la
conceptualizacion del poder punitivo, entendido como “todo ejercicio de coercion estatal que
no persigue la reparacion y tampoco contiene o interrumpe un proceso lesivo en curso o

inminente” (Zafarroni, 2011:16). Para el autor Juan Bustos Ramirez, (2005: 21) negar la



existencia del Derecho Penal Subjetivo, es basicamente negar uno de los fundamentos mas
importantes para lograr comprender el saber juridico penal y su sistema. La teoria que
defiende acerca de esta division del Derecho Penal es bastante clara y firme, ya que establece
que el ius puniendi, puede y debe ser reconocido como aquella Unica forma de violencia

legitima que tiene el Estado.

Antes de poder establecer una norma juridica que regula un comportamiento y establece
sanciones graves, como la privacion de la libertad de una persona, es indudable reconocer la
capacidad o facultad del Estado para poder concluir que una conducta es penalmente punible.
En este sentido, poder coercitivo del Estado no debe ser limitado Unicamente como el acto
posterior a la violacion de una norma legal, sino también debe ser comprendido como aquel
fundamento inicial que faculta la creacion de una norma prohibitiva, y la consecuencia de su
cometimiento. Para la mayoria de autores, el poder punitivo no cuenta con una clasificacion en
sentido estricto, sin embargo para el tratadista Eugenio Zaffaroni (2011: 16), reconocer que
existen dos formas en las cuales este poder punitivo puede actuar, es trascendente para
encontrar ciertas conductas que vulneran los principios que actualmente se consideran como

fundamentales en el Derecho Penal; dividiendo al ius puniendi, entre manifiesto y latente.

1.1.1.1.Poder Punitivo Manifiesto

Para el autor previamente mencionado, el poder punitivo manifiesto es aquel que se encuentra
positivizado en todas las normas penales, es decir, se encuentra en todas las penas establecidas
por el cometimiento de infracciones penales. (Zaffaroni, 2011: 16)

El tratadista Alberto Binder (2004: 33), quien nos da una visién critica respecto del poder
punitivo, determina que éste es todo concepto que disfraza una accion violenta generada por el
Estado, la cual deja de causar conmocion por el hecho de que se aceptd, desde el contrato
social, la existencia del poder punitivo, a cambio de que la paz y justicia en la sociedad. Como
podemos ver, se analiza el concepto de poder punitivo manifiesto, y establece que es toda
coercion estatal, considerada como tal y debidamente precisada en la legislacion penal. Un
claro ejemplo en el que se exterioriza el ejercicio del poder punitivo, son las penitenciarias,

centros de rehabilitacion, carceles, entre otros; mismas que se encuentran bajo la competencia
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del Estado, como en nuestro pais, que la ejecucion de las penas es de competencia exclusiva
de la Funcidn Ejecutiva.

En este sentido, se puede afirmar que siempre que se hable de poder punitivo manifiesto, se
debe tener en consideracion que es toda accién coercitiva por parte del Estado, establecida, y
reconocida en la legislacion, cuyo fin es sancionar a aquella persona que ha infringido la ley
penal (Binder, 2004: 34); pudiendo asi concluir, que el poder punitivo manifiesto es el Unico

tipo de poder punitivo que debe existir.

1.1.1.2. Poder Punitivo Latente

El poder punitivo latente es considerado como aquella accion coercitiva por parte del Estado
que se encuentra oculto y se ejerce mediante leyes latentes o eventualmente penales
(Zaffaroni, 2011: 16).

Retomando la posicion adoptada por parte del autor Alberto Binder (2004: 34) respecto del ius
puniendi, se podria afirmar que el poder punitivo latente se evidencia cuando el accionar
violento del Estado, rebaza el campo penal y se inserta en otras ramas del Derecho; sin que la
sociedad se percate del hecho ocurrido. Por lo cual, se concluye estableciendo que el ejercicio
de este tipo de coercion estatal, deriva indudablemente en un actuar inconstitucional, ilegal y
arbitrario por parte del autoridades estatales, generando en los jueces la obligacion de que, una
vez detectado, lo conviertan en manifiesto, o lo eliminen mediante el actuar de los

legisladores.

En conclusion, se puede determinar que lo manifiesto es todo aquellos que esta habilitado por
leyes penales manifiestas, es decir, positivizadas en el cuerpo normativo competente, y lo
latente es todo aquello que esta habilitado por leyes penales latentes o eventualmente penales,
que son aquellas que no tienen el nombre de leyes penales, ni son consideradas como tal, pero
en la préactica se evidencia que dicha norma caracter de penal (Zaffaroni, 2011:17). Asi
también, vale la pena mencionar que aquellos quienes estan Ilamados a ejercer el poder

punitivo latente son las agencias ejecutivas (policia, fiscal, centro de rehabilitacion); quienes



estan habilitadas por las leyes penales latentes o eventualmente penales, creadas por parte de
los legisladores.

Ahora bien, una vez explicado la clasificacion del ius puniendi, es necesario analizar sus
formas de ejercicio, y traer a colacion algunos ejemplos otorgados por los autores previamente

mencionados.

Para el autor Eugenio Zaffaroni (2011: 29) el ejemplo més claro de ejercicio de este tipo de
poder punitivo es el servicio militar obligatorio, los internados o los asilos de ancianos;
mismos que no son considerados como centro de reclusion, pero su funcion evidencia que las
personas han vivido una especie de “pena”. Muchas veces la coercidn estatal, ha venido
escondida debajo un discurso “solidario” o “generoso”, que no ha sido percatado por nadie,
pero ha permitido la imposicion de “penas”, en razéon de que la libertad de una persona se
encuentra mermada en contra de su voluntad. Otra ejemplificacion del poder punitivo latente,
se da en casos de los centros psiquiatricos, reformatorios, o centros de rehabilitacion de vicios
o adicciones, frente a los cuales la norma legal ha habilitado la opcion, de que se practiquen
tratamientos dolorosos, o situaciones que vulneren su integridad personal, con el fin de detener

un acto o un hecho contrario al orden social.

Asi también, el penalista Alberto Binder (2004: 35) reconoce las referidas formas de ejercer el
poder punitivo latente, y brinda en su texto, otro ejemplo que merece la pena ser mencionado.
Lo que el autor llama como “la zona gris” son aquellos casos normas juridicas o sanciones
legales, que inicialmente pueden decirse que pertenecen a otra rama del Derecho, pero cuando
comienza a ser aplicada, se evidencia que cumple con la misma funcién que una norma penal.
Como por ejemplo, partimos de la multa, que es una sancion de caracter pecuniario
perteneciente muchas veces al campo civil o administrativo, que de manera general, nada
tiene que ver con el Derecho Penal. Sin embargo, existen muchas ocasiones que el valor o la
suma de dinero o bienes que deben ser entregados por concepto de pago de la multa, lleva a la
persona a una situacion que vulnera su libertad o adquiere una calidad de confiscacion
cumpliendo con una funcion penal que es el castigo de aquella persona mediante el ejercicio

de coercidn estatal que afecta al individuo de igual 0 mas medida que una pena.



En este sentido, no necesariamente existe intencion del legislador de crear este tipo de normas
que se configuran en poder punitivo latente, ya que en varias ocasiones derivan de
obligaciones o hechos que indudablemente pertenecen a otra rama del Derecho; sin embargo,
es obligacion de los jueces de informar, o de los legisladores de reformar, este tipo de normas,
sobre todo cuando involucra la vulneracion de un derecho fundamental, o de principios

constitucionales.

1.2. Minima Intervencion Penal: principio limitador del poder punitivo

latente

Aquella salvedad reconocida y completamente legitimada del Derecho Penal, mediante la cual
el Estado puede condenar una conducta determinada, produjo que histéricamente se comentan
abusos y actuaciones completamente arbitrarias; teniendo en consideracion que el mandante
no tenia limitacion alguna respecto de su competencia, y determinaba las penas o castigos por
actos que muchas veces no habian sido tipificados, vulnerando asi ilegitimamente los derechos
fundamentales de aquellos que habian delinquido, y hasta de aquellos que no lo habian hecho.
Es por esto que, con la Revolucion Francesa nace el deseo del ser humano de poder mantener
una convivencia pacifica, con el fiel respeto de sus derechos; elementos que fueron agregados

como un deber ser de las autoridades que gobiernan la nacion. (Mufioz Conde, 2004:73)

Esta es la linea de partida, para que el Derecho Penal actual reconozca aquellos limites
establecidos respecto de su capacidad coercitiva represiva y sancionatoria, para crear, aplicar
y ejecutar la norma penal; considera a los mismos como instrumentos 0 herramientas de
defensa frente a las vulneraciones y arbitrariedades. Inicialmente, se efectuaron limitaciones
de manera general, mismas que se fueron adecuando dependiendo de la forma de gobierno de
cada Estado. Dicho en otras palabras, en un Estado Constitucional el fin es garantizar el
cumplimiento y el respeto de sus derechos fundamentales, por lo que el Derecho penal debera
adecuarse al mismo; mientras que en un Estado totalitario, el Derecho Penal debera ser
totalmente represivo y castigador. En este sentido, la legitimidad del Derecho Penal en cada
Estado, esta trazada por los principios fundamentales reconocidos por sus propios cuerpos
normativos (Mufioz Conde, 2004: 74).



En manera de conclusion, el propio autor reconoce que en sentido estricto, el Derecho Penal
debe ser reconocido como aquel encargado de salvaguardar los derechos fundamentales de las
personas; sin embargo, muchas veces se ha violentado dicho delineamiento fundamental por
parte de las autoridades responsables de su correcto funcionamiento, y se ha llegado a la
necesidad de estipular normativamente los principios bases limitadores del poder punitivo

estatal; dentro de los cuales se encuentra el principio de minima intervencion penal.

Dicho principio ha sido recogido por varios instrumentos publicos, y de manera especifica, por
la Constitucion de la Republica del Ecuador, razén por la cual hemos de dedicar un
subcapitulo de la presente disertacion, a fin de desarrollar y analizar lo que este principio

comprende.

Segun el tratadista Jose Sainz (1982: 71), la minima intervencion penal puede llegar a ser
correctamente desarrollada si es que nos referimos respecto de dos caracteristicas principales

del Derecho Penal: su caracter fragmentario, y de “ultima ratio”.

Dicha afirmacion, se la realiza en razén de que el Derecho Penal debe intervenir Gnicamente
cuando se necesita precautelar aquellos derechos fundamentales, respecto de los cuales las
otras ramas del Derecho son consideradas como insuficientes. Como se ha mencionado con
anterioridad, todas las ramas del Derecho tienen el objeto de regular ciertas circunstancias, a
fin de que exista una convivencia pacifica, y precautelar los derechos de cada integrante de la
sociedad (Sainz Cantero, 1982: 72). En este sentido, existen ciertas conductas respecto de las
cuales las sanciones administrativas o civiles no van a ser suficientes, ya sea por el acto
cometido, o por el dafio causado. Por lo cual, aquellos derechos considerados como
fundamentales van a ser los protegidos por esta rama del Derecho, tomando el nombre de
“bienes juridicos protegidos”. ES imperante traer a colacion, que este autor afirma la
existencia de este principio, a fin de controlar el poder punitivo del Estado, es decir, que este
principio debe ser consagrado para asi limitar legitimamente el poder punitivo estatal, y asi
evitar abusos y excesos por parte de los agentes estatales; teniendo asi dos objetivos
principales, la limitacion al ius puniendi, y el posicionamiento correcto del Derecho Penal, el

de ultima ratio.
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Otra perspectiva que nos puede ayudar con la comprension del caracter fragmentario del
Derecho Penal, es la otorgada por el autor Santiago Mir Puig (2006: 81) ; el cual indica que se
debe partir de la “incriminacion de conductas sociales”, sin la cual no pudiera efectuarse la
“intromision” de esta rama del Derecho. En este sentido, su campo de accidén se limita
Unicamente a una fragmento de la totalidad de las conductas ilegales, que necesitan de su
regulacion y sanciones, a fin de evitar y reparar el dafio causado. De éste modo, podemos ver
que existe un sistema establecido en el cual el Derecho Penal debe encontrar su campo de
accion unicamente sobre aquellas acciones o aquellos comportamientos que violenten bienes
juridicos precautelados dentro de la norma penal. De aqui se desprende la fragmentacion del
Derecho Penal, o el caracter fragmentario del mismo, que establece que el Derecho Penal no
va a actuar frente a todos los actos que puedan vulneran de manera menos lesiva a un bien

juridico protegido, sino respecto de sus ataques mas peligrosos (Sainz Cantero, 1982: 74).

Por otro lado, para el autor Mufioz Conde (2004: 74), este principio establece que el Unico
momento en el que el Derecho Penal esta permitido actuar es en aquellos cosas en los que no
existe ninguna solucion en las otras ramas del derecho, (Ultima ratio) y cuando se han
violentado de forma grave los bienes juridicos més importantes (caracter fragmentario del
Derecho Penal). Todo Ordenamiento Juridico tiene como fin la proteccién de derechos,
mediante el cumplimiento de las normas ahi contenidas. Sin embargo, cuando otras ramas
fracasan en su labor de precautelar dichos derechos, el Derecho Penal tiene la obligacién de
actuar de manera de manera subsidiaria, secundaria o accesoria; criterio que comparte el autor
Alberto Binder (2004: 39), mismo que determina que el caracter de Ultima ratio muchas veces
ha pasado desapercibido por parte de los legisladores, razon por la cual se han criminalizado
muchas conductas que en realidad no debian haber sido tomadas en cuenta por el Derecho
Penal, abusando asi de su facultad de recurrir al poder penal. Por esta misma razon, es
imprescindible que este caracter de fragmentario o de Ultima ratio, siempre sea tomado en

consideracién, y respetado por los legisladores al momento de tipificar un delito.

El tratadista previamente mencionado (Mufioz Conde, 2004: 75) se expresa de manera
disconforme respecto de la caracteristica subsidiaria del Derecho Penal, ya que dicho caracter
fragmentario, ha sido interpretado de manera errénea, considerando a ésta rama del Derecho

menos importante por el simple hecho de ser secundaria. Es necesario tomar en cuenta que el

11



Derecho Penal tiene la misma importancia y jerarquia que todas las ramas del Derecho, cuya
diferencia radica en la capacidad de sancionar; en razon de que éste interviene por la magnitud
de dafio al bien juridico protegido. Por lo que, la razon principal por la que dicha rama del
Derecho tenga aquel caracter de fragmentario, es por el hecho de que la sancion impuesta

implica la vulneracion de los derechos del que ha delinquido.

En este sentido, podriamos determinar que el caracter fragmentario de la norma penal, hace
referencia a su subsidiariedad respecto del resto de ramas del Derecho, por su relacion de
interdependencia, mas no como una situacion de subordinacion frente a las otras normas
juridicas. Un caso claro que nos propone el mentado tratadista, es respecto de la doble
sancion que se puede efectuar sobre un mismo hecho cometido. En el caso de la malversacién
de fondos publicos por parte de un funcionario, se encuentra regulada en el Cédigo Organico
Integral Penal, mismo que le impone la pena respectiva: sin embargo, existe otra sancion
reconocida por otro cuerpo normativo, que es la separacion definitiva de su cargo e
imposibilidad de ejercer un puesto publico nuevamente (Mufioz Conde, 2004:77). Aqui
podemos encontrar una forma de ejercicio de aplicar una doble sancion y de la
interdependencia de varias ramas del derecho, especificamente la penal y la administrativa,
sobre todo porque una de ellas trae como consecuencia a otra, mas no por el hecho de querer

empeorar la situacion de aquella persona.

El tratadista Santiago Mir Puig (2006: 81) nos da otro punto de visto acerca del principio de
minima intervencion, coincidiendo en ocasiones con lo defendido por el autor Francisco
Mufioz Conde. EI autor comprende que el derecho penal permite al Estado a actuar como
invasor en el ambito de la esfera de actuacion de la libertad del ciudadano en una sociedad, y
por esta esta facultad especial, deben establecerse claramente cuales son sus limites de accion,
y cuando es legitima su actuacion. La minima intervencion penal pasa a tener una funcion
limitadora, respecto de esta facultad o capacidad del Estado en diferentes puntos de vista; por
una parte, determina cuales actos o conductas son las que deben ser sancionadas, y por otro
lado, determina la proporcionalidad de las sanciones que deben ser impuestas dependiendo de
la gravedad de la accion que se ha cometido. Para que un Estado pueda cumplir con este
principio es necesario que mantenga un sistema de gobierno coherente, es decir, un Estado

totalitario no puede contemplar este principio de minima intervencion penal, puesto que su
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caracter represivo y sancionador, se va a contraponer respecto de los postulados principales
del mencionado principio. Por otro lado, si hablamos de un Estado social o de Derecho, se
entiende que el principio de minima intervencion va a ser aplicado integramente y su sistema
penal va a tener que ir conforme al mismo; cuya intervencion se justificaria unicamente en
aquellas situaciones que sea necesaria para la proteccion y bienestar de los propios
ciudadanos.

Muchas veces este principio es utilizado por parte del Estado de manera abusiva dejando de
ser Unicamente para aquellas acciones graves e inmiscuyéndole en otras areas del Derecho,
que son igual o mas efectivas para sancionarlas. (Mir Puig, 2006: 81) De esta manera el
Derecho Penal pasa a ser meramente un instrumento sancionador de apoyo de normas no
penales, perdiendo su esencia y sentido, incumpliendo con su fin Gltimo, que es intentar

“mantener” una convivencia pacifica mediante la criminalizacion innecesaria de conductas.

El mismo autor (Mir Puig, 2008) concuerda con lo establecido anteriormente, en el punto de
que el Derecho Penal no solo sanciona acciones derivadas de las relaciones juridicas entre
particulares perteneciente a otras ramas del Derecho sino que mantiene sus propias normas de
conducta, prohibiendo las mismas e imponiendo sanciones, “el Derecho Penal no solo se
compone de “normas secundarias” dirigidas al juez, sino también de “normas primarias”

dirigidas al ciudadano” (p.81).

En virtud de lo cual, podemos concluir indicando que el principio de minima intervencién
penal puede ser resumido en dos postulados importantes: el caracter fragmentario del Derecho
Penal, y la subsidiariedad del mismo. Esta rama del Derecho, debe actuar Gnicamente ante
aquellos derechos que por su importancia son considerados como bienes juridicos protegidos,
limitando su actuacién sobre aquellas conductas que se consideran mas lesivas a estos bienes
juridicos. En este sentido, el Derecho Penal no actuara en todos los casos que se hayan
lesionado bienes juridicos protegidos, sino ante aquellos méas lesivos. Asi también, actuara
frente a situaciones que las otras ramas del Derecho no son suficiente para restaurar y

preservar el orden juridico, activando asi su caracter de ultima ratio.

13



1.3.Principio de exclusiva proteccion de los bienes juridicos

Otro principio limitador para el ejercicio del ius puniendi, es el de exclusiva proteccion de los
bienes juridicos. Para el autor Santiago Mir Puig (2006: 82), en su libro “Estado, Pena y
Delito”, la politica criminal debe ir de la mano con este principio, en razon de que el Derecho
Penal debe sancionar exclusivamente lo necesario y no mas alla de éste, caso contrario se
invadiria el campo de accion de las otras ramas del Derecho y se violaria el principio de
minima intervencion penal. Este principio, defiende la idea de que no todos los bienes
juridicos son susceptibles de proteccion por esta rama del Derecho, Unicamente aquellos que
deben ser considerados como bienes juridicos protegidos. Es responsabilidad del legislador
crear un tipo penal que vaya de la mano con estos principios y sobre todo una norma que
salvaguarde o sancione la transgresién de un bien juridico protegido y que ese tenga esa

clasificacion por su importancia, mas no por haberlo decidido de manera arbitraria.

Es evidente que ha existido una evolucién respecto del concepto de “bien juridico protegido”,
ya que iniciamos en una época en la que no existia limitacion alguna respecto del mismo, por
lo que todo derecho podia considerarse como protegido por el Derecho Penal. Sin embargo, la
continua limitacion del campo de accion de esta rama del Derecho, conllevd a la
determinacion, de qué tipo de derechos son los que debia ser protegidos, o sobre cuales era
necesaria su proteccion; teniendo como filtro la posibilidad de ser salvaguardados
exitosamente por otra rama del Derecho. En este sentido, el Derecho Penal pasé a tener
unicamente la funcién sancionadora, a buscar precautelar los bienes juridicos protegidos por

medio de la prevencion de los mismos.

El tratadista (Mir Puig, 2006: 88) establece una formula para poder diferenciar un derecho, de
los bienes juridicos protegidos, desde la percepcion politico-criminal. Primero, hay que
establecer si existe una importancia social de aquel bien juridico, para que pueda ser
protegido por el Derecho Penal. Para que exista una sancion tan grave como la pena, es
necesario que la infraccién tengo el mismo nivel de gravedad, ambos con un carécter penal
proporcional. A diferencia de lo que se cree en general, la funcion sancionadora del Derecho

Penal debe limitarse sobre las infracciones de normas unicamente penales, y no respecto de
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infracciones a normas primarias, ya que éstas pueden ser protegida y sancionadas por la rama

del Derecho Penal competente para hacerlo.

Por lo cual, para que pueda considerarse un derecho como bien juridico protegido, es
necesario que el mismo esté considerado como fundamental por la Constitucion de un pais,
caso contrario se incurriria en una violacion flagrante principio de minima intervencion penal.
Lo que es necesario tomar en cuenta es que la Constitucién no es un cuerpo normativo en
donde se detallan todas las conductas aceptadas, sino que traza un limite de cumplimiento y
respeto minimo, que el poder pablico debe tener a favor de los ciudadanos; garantizando los
derecho y respetando todos los principios reconocidos por ésta.

Ahora bien, cometeriamos un error al determinar que el parametro constitucional es el Unico
que debe ser tomado en consideracion para establecer un bien juridico protegido, en razén de
que su innecesaria proteccion pudiera derivar en una vulneracién al mismo. Para esto, es
necesario establecer si es que este bien juridico que se pretende proteger, es en efecto un
interés social. Para lo cual, el autor nos menciona dos parametros para corroborar si es que
existe un interés social de resguardar el referido derecho; primero, determinando el efecto que

tiene el mismo respecto del bienestar social, la importancia para los individuos.

En este sentido, si es que la vulneracion de un derecho afecta gravemente al bienestar social, y
de mayor manera a un individuo, nos encontramos frente a una situacion donde es necesaria la
intromision del Derecho Penal; mientras que, la vulneracién del referido derecho, Gnicamente
afecta la individuo, mas no al bienestar social, debe ser sancionado por el ambito del Derecho
que le corresponda. Por ejemplo, en un homicidio se afecta indudablemente al sujeto pasivo, al
despojarle de uno de sus derechos fundamentales mas importantes, y afecta asi también al
bienestar social, en razon de que pone en peligro al resto de la sociedad.

Para evitar incurrir en la criminalizacion de cualquier conducta que no lo merezca, o en la
impunidad, es mas que necesario analizar si es que aquel derecho afectado necesite ser
protegido por el Derecho Penal, o si las otras ramas del Derecho son suficientes para ello, y asi

evitar la imposicién de una sancion penal (Mir Puig, 2006: 89).
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1.4. Principio de legalidad del delito y de la pena.

Agquella consecuencia o sancion de caracter penal es llamada también como “penalidad”,
cuyos objetivos principales pueden ser: la prevencion, en el sentido de que el delito cometido
no sea repetido por el mismo sujeto, o por otros; la retribucion, entendida como una venganza
al dafio causado, y por ultimo como un mecanismo de rechazo por parte de la sociedad a aquel
sujeto que ha infringido (Zaffaroni, 2006: 79). Es importante destacar, que el fin de la pena no
siempre debe ser la “retribucion” del dafio causado, o el “rechazo” de aquel que ha delinquido,
en razon de que la misma debe ir acorde con los principios reconocidos en la normativa de la

sociedad, respecto de la cual va dirigida.

El penalista Clous Roxin, en su libro “Derecho Penal, Parte General” (1997: 137), realiza un
analisis importante respecto de los objetivos del Ordenamiento Juridico de un Estado,
consecuencia de muchos abusos y arbitrariedades incurridas histéricamente. Si bien las
normas juridicas tienen como fin la proteccién de ciertos derechos, o viene juridico de los
individuos, también sefiala los lineamientos, limites, y facultades que tiene el propio Estado,

para evitar que intervenga con el desarrollo de la libertad del hombre en sociedad.

En este sentido, para proceder a la explicacion del presente principio, es necesario referirnos a
la tan conocida frase establecida el tratadista Feuerbach, que es base del principio de legalidad
de la pena y del delito: “NULLUN CRIMEN NULLA POENA SINE PROEVIA LEGE”; es

decir, sin ley previa no es posible concebir la existencia de un delito, y por ende de una pena.

Para poder comprender este principio procederemos a analizar detenidamente cada

presupuesto de la frase anterior.
e No hay delito sin ley

Una persona no puede ser procesada por el cometimiento de un acto; ya sea muy lesivo para la
sociedad, que agreda de manera grave algin interés social o hasta algin bien juridico
protegido, si es que el mismo no se encuentra tipificado en cuerpo normativo penal o

sancionado su cometimiento o infraccion.

Aunque este postulado es claro, y deriva en seguridad juridica para el ciudadano, pueden

desarrollarse ciertas criticas cuando, en ciertas ocasiones, ha llevado a incurrir en la
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“impunibilidad” de un hecho que tenga como consecuencia grave alarma social, por el hecho
de que el legislador no lo considerd pertinente tipificar. No obstante, no todos los actos de no
han sido considerados en el cuerpo normativo pertinente, son consecuencia de la
irresponsabilidad del legislador, en razén de que el hombre va evolucionando de manera
integral, y lo que anteriormente no podia sin considerado como violatorio a un bien juridico

protegido, hoy en dia si lo es. (Roxin, 1997: 137)

Si bien este es el Unico “riesgo” que puede tomar al momento de implementar un sistema
penal garantista y de minima intervencién penal, no puede ser evitado de alguna otra forma, en
razén de que incurririamos nuevamente en aquellos actos que se intenta dejar atrés; la
tipificacion abusiva e inconsciente de conductas sociales; digno de un Estado totalitario en el
cual prime la seguridad del Estado, antes del desarrollo de la libertad de la persona. ( Roxin,
1997: 138)

e No hay penasin ley

El segundo elemento que forma parte de la “formula” anteriormente establecida, es que no
puede existir una pena si la misma no se encuentra establecida en la Ley. Una conducta puede
ser llamada como “ilegal” o como “delito”, pero si no cuenta con todos los elementos de la

norma penal, no puede ser considerada como tal.

Este supuesto establece que para que una conducta pueda ser considerada como delito, antes
de que el hecho se haya realizado, debe estar determinada en la Ley como contraria al
Ordenamiento Juridico e imponer su respectiva sancion o pena. Puede darse la posibilidad de
que se haya tipificado un delito e impuesto su pena, pero se ha decidido, por parte del
legislador y después del procedimiento adecuado, reformar la misma. En este caso, el juez
parte, al momento de declarar la culpabilidad de la persona y su responsabilidad penal, debe
aplicar la ley que mas favorezca al individuo, en razén del principio in dubio pro reo. (Roxin,
1997: 138)

Podriamos determinar que sin la existencia del primer presupuesto de la respectiva frase,
nunca podria reformarse, cambiarse o considerarse de forma aislada al segundo; sin embargo,
el ejemplo precedente muestra claramente la posibilidad de determinacién de la pena

aisladamente de la conducta.
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Un analisis importante que realiza el tratadista Roxin (1997: 140) acerca de este supuesto es
hecho es que el mismo no tiene rango constitucion a diferencia del primer presupuesto, es
decir, que la pena de una conducta puede ser modificable, posterior al cometimiento del acto
considerado como delito. En este caso, se puede aplicar el principio pro homine, mismo que
esta reconocido, tanto en la Constitucion de la Repuablica del Ecuador como
Internacionalmente; mismo que obliga a los agentes del sistema de gobierno a aplicar todo lo
favorable al hombre. En este sentido, si es que nos encontramos ante una persona que al
momento de cometer un delito, y de iniciarse el proceso penal en su contra, tenia una pena
inicial es de 6 afios, pero durante todo el proceso judicial del individuo se realiza una reforma
legislativa y la pena baja a 3 afios, el juez deberd sancionar con la pena mas baja; favoreciendo
asi al imputado, y a todos individuos que han sido declarados culpables cuya pena se

disminuye su pena a 3 afios.

Retomando a nuestro tratadista inicial, para Francisco Mufioz Conde (2004: 102) el principio
de legalidad es “el principal limite por las exigencias del Estado de Derecho al ejercicio de la
potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los ciudadanos. Para este autor la
determinacion de lo que se comprende por el principio de legalidad es simple ya que ninguna
conducta ni pena puede establecerse o imponerse si es que antes del hecho no se ha encontrado
ya en el Ordenamiento Juridico y su incumplimiento traeria consigo un hecho grave, la
inconstitucionalidad. Se establece, a diferencia de Roxin, una especie de sub principios que
rigen al principio de legalidad, en donde estan comprendidos; el principio de reserva de ley, el
de irretroactividad de la ley, non bis inidem y otros mas que se explicaran en debido momento.

e Principio de reserva de ley

En este caso y como se ha mencionado, ninguna norma perteneciente al Derecho Penal puede
ser valida si es que no esta escrita; siendo su unica fuente la ley. Este principio va de la mano
con el de “taxatividad” o seguridad juridica, el cual evidencia que no es un argumento
meramente formalista el que obliga que toda la norma penal estd escrita, en razon de la
importancia de positivizar la misma, se da por el fin garantizar el cumplimiento de su funcion
social; la estipulacion de las conductas especificas (tipos penales) que son condenadas por el

Derecho Penal, y sus respectivas consecuencias. ( Mufioz Conde, 2004: 103)
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Lo anteriormente determinado, es una forma de garantizar la seguridad juridica respecto del
ciudadano que se encuentra obligado a respetar la norma, cuyo cometimiento derivaria en la
vulneracién de uno de sus derechos fundamentales. Asi el legislador logra, mediante la
reserva de ley, cumplir con el garantismo material de tipificar las conductas reprochables por
la sociedad y sus consecuencias, con diferentes fines pero el principal es de publicidad y de

conocimiento por parte del individuo.
e Non bis inidem

El tercer sub- principio, que conforma el principio de legalidad, es el de non bis inidem o la
cosa juzgada, que determina la prohibicion o imposibilidad de ser juzgado doblemente por un
mismo hecho. Este es uno de los principios que deben ser respetados por la mayoria de Estado,
aunque los mismos no lo reconozcan en su Carta Magna, por el simple hecho de  ser

considerado como un principio universal. (Mufioz Conde, 2004: 104 )

Una vez determinados los elementos o condiciones mas importantes sobre las cuales se
desarrolla el principio de legalidad del delito y de la pena, merece la pena traer a colacién
aquellas limitaciones, que se desarrollan como consecuencia del presente principio. Para lo
cual, usaremos misma clasificacion efectuada por los dos autores previamente citados, Mufioz

Conde y Claus Roxin.
e Se prohibe la analogia.

Otra caracteristica importante que tiene esta rama del Derecho, es que la norma por ésta
creada, solo puede ser interpretada o concebida de manera literal; razon por la cual, deben
desarrollarse de manera clara todos los elementos del tipo penal, al momento de la creacién de
la misma. El presente principio de “interpretacion literal” de la norma en el Derecho Penal, va

de la mano con esta primera consecuencia: la prohibicion de la analogia.

Existen dos tipos de analogias en el mundo juridico; analogia “legal”, y analogia “juridica”.
Respecto de la primera, podriamos indicar que se realiza respecto de un presupuesto concreto,
mientras que la segunda, es realizada respecto de una mera idea juridica. ( Roxin, 1997: 140).

Ambas analogias, lo que proponen a la ciencia juridica, es brincar un tipo de solucion a aquel
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“vaci6 legal” o “laguna juridica” existente a la normativa aplicable; principio aceptado en

otras ramas del Derecho, pero completamente prohibido en el Derecho Penal.

En este sentido, el juez se encuentra frente a la obligacion de actuar como la norma lo dispone,
y a la prohibicion de condenar el cometimiento de una conducta que no se encuentra tipificada
en el cuerpo penal competente, por considerar que existe un caso analogo, u otra norma penal
diferente; caso contrario, el juez actuaria en detrimento de la situacién del individuo. (Roxin,
1997: 140)

e La prohibicién de basarse en el Derecho Consuetudinario para agravar la pena.

La presente prohibicion se ha determinado, en razon de que la Unicamente fuente reconocida
por el Derecho Penal, es la Ley. En este sentido, no se puede alegar la costumbre juridica,
como un elemento a considerar al momento de condenar una conducta prohibida por esta rama

del Derecho; obligando al juez a imponer la pena que se encuentra establecida en el tipo penal.
e lrretroactividad de la ley

La irretroactividad de la ley, podria considerarse como uno de los principios comunes a todas

ramas del Derecho, pudiendo existir sus propias salvedades.

Esta tercera prohibicidn determina que en ningun caso, puede imponerse una sancion penal, o
puede ser juzgada una conducta que se ha efectuado antes de tipificar la misma, es decir, no se
puede condenar a alguien, o agravar la pena cuando ya ha sido condenado, si posteriormente al
cometimiento de dicho conducta, se tipifica o0 modifica la misma. Sin embargo, existe una
excepcion a esta regla, conocido como el principio in dubio pro reo; el cual determina que es
obligacion del juez aplicar toda circunstancia que fuese favorable al imputado, o aquel que ha
delinquido, en caso de que se reforme de manera méas benigna, o derogue un tipo penal.
(Roxin, 1997: 140)

e Leyes penales o penas indeterminadas.

La ultima prohibicion derivada de la “féormula” precedente estd destinada al legislador, puesto
que las Unicas conductas que pueden ser “penadas” 0 “castigadas”, son aquellas que estén

establecidas en la ley, ya sea penal o no.

20



Conocemos que existen ciertas clasificaciones de las normas penales, entre los cuales se
encuentra la llama “abierta”. Esta norma penal, tiene la caracteristica de remitir a otros
cuerpos diferentes, para que establezcan aquellos elementos que no han sido considerados por
la misma. Sin embargo, este tipo de normas deber ser utilizado de la manera adecuada, caso

contrario se podria incurrir en arbitrariedades por parte del juez. (Roxin, 1997: 141)

1.5. La funcidn social de la pena y sus elementos

Ahora bien, determinados cuales son los elementos, condiciones, caracteres, principios
limitadores y prohibiciones del Derecho Penal, aplicables a la presente problematica, es
necesario abarcar, en breves rasgos, la funcion social de la pena, entendida esta también, como

uno de los elementos sustanciales que sustentan en la actualidad el sistema penal.

Este subcapitulo, tiene como fin establecer aquella finalidad penal que debe ser considerada,
al momento de tipificar un delito, a fin de no incurrir en una violacion respecto de los
principios fundamentales del Derecho Penal. Esta afirmacion, se debe a que la pena en si, no
responde a problemas teoricos, ya que el concepto de la misma es completamente limitado, y
aplicado de igual manera. La diferencia de la pena radica en la funcion social a la que deba
responder, es decir, esta ligada a los principios que rijan a la sociedad dentro de la cual vaya

ser aplicada.

La norma penal esta compuesta por dos elementos; el precepto y la sancién; siendo este ultimo
de nuestro interés. La sancion penal o también llamada “pena”, ha tenido una evolucion
histérica remarcable; pasando de ser completamente abusiva con un fin completamente
represivo, a tener una finalidad de “rehabilitadora”. No obstante, lo que no ha cambiado con el
tiempo, es el concepto o definicion general que de ella se tiene, conocida como “castigo” o
consecuencia derivada de un comportamiento contrario al Ordenamiento Juridico y reconocido
como delito, ya que vulnera de manera grave cualquier bien juridico protegido por el Derecho
Penal (Mir Puig, 1982: 25).

Es en ésta parte de la actuacion del Derecho Penal, donde podriamos recalcar la presencia del

poder punitivo del Estado, y la importancia de sus principios limitadores. El legislador, al
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momento de realizar su labor de crear tipos penales, debe tener en consideracion todos
aquellos principios béasicos y rectores del cuerpo normativo supremo del Estado, a fin de crear

leyes penales que vayan en armonia con las mismas. (Mir Puig, 1982: 27)

En la mayoria de ordenamientos juridicos, la pena méas comun es la privacion de la libertad de
la persona, cuyo fin serd determinado por el propio Estado; por ejemplo, para Ecuador, el
articulo 52 del Cddigo Organico Integral Penal, le reconoce a la pena una finalidad de
“rehabilitacion” de la persona para una futura reinsercion social, mientras que para otro pais
sea unicamente el control y aislamiento del infractor por considerarlo como un peligro para la
sociedad. Se han reconocido también ciertas medidas sustitutivas a la privacion de la libertad,
que son taxativas en el ordenamiento juridico y se acepta en ciertos delitos. El juez puede
moverse Yy actuar dentro de un rango aceptado por la misma ley, cuya motivacion y
fundamento estard en la conducta que se esta penando pero lo que es necesario tomar en
cuenta de que esa decision jamas debe ser discrecional ya que todo estd determinado por la
misma ley. La funcion del juez, esta en determinar si efectivamente se configurd o no el delito
y los elementos del mismo, méas no de decidir de manera discrecional cual va a ser la sancion
impuesta, ya que nos encontrariamos frente a una flagrante violacion a los principios

constitucionales y legales explicados con anterioridad.

Acrticulo 52.- Finalidad de la pena.- Los fines de la pena son la prevencion general para la
comisién de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con

condena asi como la reparacion del derecho de la victima.

En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas como

seres sociales.
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CAPITULO I1.

CONCEPTOS Y PRINCIPIOS QUE SUSTENTAN EL SISTEMA DE
NINEZ Y ADOLESCENCIA APLICABLE A LA PROBLEMATICA:
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA OBLIGACION
ALIMENTARIA

En el desarrollo del presente capitulo se expondran y determinaran de manera concreta y
precisa aquellos principios e instituciones del Derecho de Nifiez y Adolescencia, relacionados
con la privacién de la libertad como consecuencia de incumplimientos de obligaciones
alimentarias, a fin de conocer su naturaleza y la razén por la cual es considerada como la

excepcion a la tan conocida “prision por deudas™.

Para lo cual, es necesario mencionar a la norma internacional que permite privar de la libertad
del alimentante en caso de que incumpla con su obligacion alimenticia, contemplada en el
numeral 7 del articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en la
Conferencia  Especializada Interamericana sobre los Derechos Humanos en San José,
Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, y ratificada por Ecuador el 8 de
diciembre de 1977.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial

competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

El reconocimiento internacional de dicha excepcién, fue un avance trascendente para el
Derecho de Nifiez y Adolescencia, ya que ademas de evidenciar la importancia de que el nifio,
nifia y adolescente cuente con los medios necesarios para su desarrollo integral y vida digna,
crea una obligacion para el Estado; adquiriendo asi su rol de garante. Posteriormente, se

fueron dando momentos importantes para el Derecho de Nifiez y Adolescencia, con la
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Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, adoptada por la Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, la aplicacion de la Doctrina de Proteccién Integral, entre otros.

Antes de su reconocimiento como nifio-sujeto de derechos, los nifios, nifias y adolescentes
eran considerados como objetos de proteccion, por el hecho de no poder valerse de si mismos
para vivir y por encontrarse frente a una relacion de dependencia obligatoria con sus padres.
Por este motivo, el Estado dejaba a discrecion completa de los padres, la toma de decisiones
de la vida familiar y social. No obstante, dicha situacion tuvo un cambio importante y una
evolucion sustancial ante los ojos del Estado, ya que dejoé de ser visto como una condicion
negativa, y paso a ser considerada como una situacion de vulnerabilidad que debia ser

protegida de manera obligatoria.

La Doctrina de Proteccién Integral surge como una respuesta positiva frente a los grandes
tropiezos por parte del Estado a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en base a
ciertos instrumentos internacionales con las que se unificaron criterios, como la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio (1959), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la Justicia de
Menores (1985), y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad (1990). Mediante su aplicacion, se crea la obligacion de que el Estado, la sociedad
y la familia, garanticen el desarrollo integral de los nifios, nifia y adolescentes, y el pleno
ejercicio de sus derechos, al marco de los derechos humanos de libertad, dignidad y equidad.
Segun el autor Farith Simon (2008) la Doctrina de Proteccién Integral desarrollo la situacion
de los nifios, nifias y adolescentes en cuatro pardmetros angulares: 1. El reconocimiento del
nifio- sujeto de derechos; 2. Reconocimiento de todos los derechos del nifio, nifia y
adolescente; 3. Diferenciacion de la situacion de nifios, nifias y adolescentes; y 4.
Diferenciacion entre proteccion juridica y proteccion social. En este sentido, a la luz de la
Doctrina de Proteccion Integral, la sociedad y la familia se encuentra en la obligacion de
garantizar y respetar los derechos del nifio, nifia y adolescente, y el Estado por su lado, se
convierte en garante y promotor del cumplimiento de todos los derechos, mediante su

intervencion.
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Si bien la Doctrina de Proteccion Integral parte de los principios rectores de los derechos
humanos: igualdad, justicia social, y equidad, se diferencia o especializa mediante el
reconocimiento de los principios de: igualdad y no discriminacion, prioridad absoluta,
corresponsabilidad, e interés superior del nifio; los cuales deben siempre ser considerados

antes de resolver sobre una situacion que involucre a un nifio, nifia y adolescente.
1. Principio de igualdad y no discriminacién

Este principio es fundamental para la doctrina de los Derechos Humanos, tanto es asi que se
ha sido reconocido internacionalmente desde la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en 1948, el cual determina que toda persona, sin excepcion, tiene todos los derechos

reconocidos en éste.

El Ecuador, al haber ratificado el instrumento internacional anteriormente indicado, recogié
dicho principio en su Carta Magna, especificamente en el numeral 2 del articulo 11 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, que determina lo siguiente:

Art. 11.- (...)
2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado
judicial, condicion socio-econémica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

El Gltimo inciso del articulo anteriormente mencionado, refleja el papel del Estado como aquel
promotor o encargado de garantizar que exista igualdad real entre absolutamente todos, asi se

encuentren en una situacion de desigualdad.

Por otro lado, un instrumento internacional que concreta dicho principio y lo especifica en el
caso de los nifios, nifias, es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo 2

crea un deber al Estado de respetar todos los derechos reconocidos en dicho tratado
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internacional y la obligacion se asegurar la aplicacion a cada nifio y nifia, sin hacer distincion

alguna.

Art. 2.- Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencidn y aseguraran
su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién puablica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del
nifio, de sus padres o representantes legales

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador recoge el principio anteriormente indicado
como uno de los principios fundamentales que rige el Derecho de Nifiez y Adolescencia,

llaméndolo especificamente “Principio de Igualdad y No Discriminacion”.

Art. 6.- Igualdad y no discriminacion.

Todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales ante la ley y no seran discriminados por
causa de su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia; color, origen social, idioma, religién,
filiacion, opinién politica, situacion econdmica, orientacion sexual, estado de salud,
discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condicion propia o de sus progenitor es,
representantes o familiares.

2. Principio de Prioridad Absoluta

Al igual que el principio fundamental abarcado con anterioridad, éste principio se encuentra
reconocido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, especificamente en su articulo 4,
en el cual se crea de manera expresa, la obligacion del Estado de adoptar todas las medidas
necesarias con el fin de dar efectividad (goce y disfrute) a los derechos reconocidos por éste
instrumento internacional
Art. 4.- Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que
respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas

medidas hasta el méximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacion internacional.

Este enunciado anteriormente indicado, obliga a todos los Estados Partes a implementar todos
los demas principios y derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en

su ordenamiento juridico, y de cumplir con todas las obligaciones alli establecidas.
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El Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano acoge al principio de prioridad absoluta en
su articulo 12, estableciendo asi una obligacion al estado ecuatoriano de priorizar a los nifios,
nifias y adolescentes siempre que se fuere a adoptar cualquier politica publica, teniendo
especial prioridad con los nifios y nifias menores a seis afios.
Art. 12.-Prioridad absoluta.-En la formulacién y ejecucién de las politicas publicas y en la
provision de recursos, debe asignarse prioridad absoluta a la nifiez y adolescencia, a las que se

asegurara, ademas, el acceso preferente a los servicios publicos y a cualquier clase de atencion
gue requieran.

Se daré prioridad especial a la atencion de nifios y nifias menores de seis afios.

En caso de conflicto, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes prevalecen sobre los
derechos de los demas.

3. Principio de corresponsabilidad o participacion solidaria

El articulo 5 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio contempla el principio de
corresponsabilidad, creando una obligacién especifica para el Estado, la sociedad y la familia

respecto de las decisiones que involucren o afecten a los nifios, nifias y adolescentes.

Art. 5.- Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca
la costumbre local, de los tutores y otras personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle,
en consonancia con sus facultades, direccion y orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza los

derechos reconocidos de la presente Convencion.

Asi como todos los principios fundamentales de los derechos humanos y del Derecho de Nifiez
y Adolescencia, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano también acoge dicho
principio, pero a diferencia del reconocido en la norma internacional, establece
especificamente la obligacién del Estado, de la sociedad y de la familia adoptar las medidas
necesarias para la “plena vigencia, ejercicio efectivo garantia, proteccion, exigibilidad, de la
totalidad de los derechos de los nifios, nifia y adolescentes.” (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia)

Art. 8.-Corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia.-Es deber del Estado, la

sociedad y la familia, dentro de sus respectivos &mbitos, adoptar las medidas politicas,
administrativas, econémicas, legislativas, sociales y juridicas que sean necesarias para la plena
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vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los derechos
de nifios; nifias y adolescentes.

El Estado y la sociedad formularan y aplicaran politicas pablicas sociales y econémicas; y
destinaran recursos econdmicos suficientes, en forma estable, permanente y oportuna.

En este principio se reconoce el protagonismo del Estado, la sociedad y la familia, claramente
cada uno en sus propios ambitos, de precautelar, respetar, garantizar, y promover el ejercicio
efectivo y plena vigencia de todos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; el Estado,
mediante la adopcion de politicas publicas, la sociedad respetando los derechos de los nifios
nifias y adolescentes; y la familia, protegiendo a sus hijos, respetando y garantizando el
cumplimiento de sus todos derechos.

4.  Principio del interés superior del nifio

Finalmente, el principio del interés superior del nifio se encuentra reconocido en el articulo 3
de la Convencion de los Derechos del Nifio, en articulo 44 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, y en el articulo 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano; respecto
del cual, vamos a prestar especial atencion, ya que es el principio fundamental base de la
privacion de la libertad del alimentante, en caso de incumplimiento de obligaciones

alimenticias, objeto de investigacion de la presente disertacion.

2.1. Principio del Interés Superior del Nifio

2.1.1. Reconocimiento internacional del interés superior del nifio

En el campo juridico internacional, existié un importante y significativo desarrollo del Interés
Superior del Nifio durante el siglo XX, que derivo a la aprobacion de la Convencion

Internacional Sobre los Derechos del Nifio en el afio de 1989.

Segun el jurista Farith Simon (2013: 4-5), se puede considerar como punto de partida del
reconocimiento del “interés superior” a la legislacion britanica, misma que regulaba la
situacion de los padres solteros, otorgandoles derechos y estableciendo normas de proteccion

para los hijos. No existe ningun antecedente clave en el area de Derecho de Familia, que se
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pueda considerar como aquel inicio del reconocimiento del interés superior del nifio, ya que
tanto a nivel local como a nivel internacional se pueden encontrar elementos que evidencien el
cambio de percepcion de los nifios, nifias y adolescentes. No obstante, vale la pena indicar que
desde inicio del siglo XX los hacedores de justicia empiezan a tomar decisiones con vista al
bienestar del nifio, nifia y adolescente, y por ende, de sus intereses sobre los de sus
progenitores.

Como lo indica el autor Miguel Cillero, en su obra “El interés superior del nifio en el marco de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifno” (2010: 85), el progreso en el
campo de Derechos Humanos, fue el punto de partida para el desarrollo de protecciones
juridicas de ciertos grupos especificos, gracias al reconocimiento del principio de igualdad,
estudiado brevemente en la parte introductoria del presente capitulo, se crea el deber estatal de
garantizar la proteccion igualitaria de sus derechos. Es importante destacar que, todas las
normas creadas con el fin de proteger a los nifios, nifias y adolescentes y resguardar su
situacion de vulnerabilidad frente al resto, tienen como objetivo complementar todos los
medios generales destinados a la proteccion de derechos de todas las personas, mas no de
sustituirlas; ya que el interés superior del nifio parte del reconocimiento de su condicion como
persona, razon por la que no puede ser entendido como un derecho auténomo a los derechos

humanos, en virtud de que emana de éstos.

Surge la preocupacion del Estado por resguardar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes cuando la falta de normas que protejan y garanticen el correcto desarrollo de los
mismos, empieza a ser un problema de caracter publico. En razéon de lo cual, el Estado
empieza a asumir dicha responsabilidad, y por medio de sus 6rganos legislativos y judiciales
aseguran una infancia digna para todos los nifios, nifias y adolescentes. Por el otro lado, existid
cierto momento en el cual el Estado se involucro de tal manera en la vida de los mismos, que
sus representantes legales no tenian facultades sobre las decisiones que incidian en su vida,
motivo por el cual se limitd la actuacién del Estado, y se reconocio, tanto los derechos como

las obligaciones de los representantes legales para con los nifios a su cargo. (Cillero, 2010: 86)

Es este momento a partir del cual, el interés superior del nifio empez6 a ser concebido desde el

punto de vista formal, cuya consecuencia directa fue le reconocimiento internacional, y la
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modificacion de cuerpos legales de todos los Estados Parte, con el fin de apegarse a lo
determinado en dicho tratado.

A partir del siglo XX empieza la redaccion y elaboracion de cuerpo legales que procuraban
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, siendo el momento mas importante
a partir del afio 1955. Es necesario recordar que la elaboracién de la mayoria de normas
internacionales destinadas a la proteccion de los derechos humanos, fue posterior a la Segunda
Guerra Mundial, uno de los hechos histéricos que mayor violacion a los derechos humanos
registra. (Cabrera, 2010: 87) Finalmente, en el afio 1959 se reconocid por primera vez el

principio del interés superior del nifio, en la Declaracion de los Derechos Del Nifio.

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se

atendera sera el interés superior del nifio. (Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959)

Asi también, en el parrafo tercero del Séptimo Principio reconocido en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, mismo que establece lo siguiente: “El interés superior debe ser el
principio rector de quiénes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion, dicha
responsabilidad incumbe en primer término a su padres”, no deja menor duda del
reconocimiento de este principio como uno de los rectores dentro de todas las areas de
desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, creando una obligacién paralela a los
progenitores a fin de que velen siempre por el bienestar de sus hijos. No obstante, el profesor
Farith Simon (2013: 6) establece en su tesis doctoral, que en la referida norma internacional se
limita al principio del interés superior se limita al campo de la educacién y a crear normas que
aseguren la proteccion especia necesaria para el desarrollo fisico, mental, espiritual y

socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

Aguel instrumento internacional que jamas debe ser pasado por alto cuando se habla de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes es la Convencion Sobre los Derechos del Nifio,
adoptada el 20 de noviembre de 1989. Es importante destacar el hecho de que dicho

instrumento internacional ha sido una de los tratados que mas ratificaciones ha obtenido,
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ademés de que posterior a su suscripcion en Ameérica, varios paises Latinoamericanos
modificaron los cuerpos normativos que regulaban todo el concerniente a los nifios, nifias ya

adolescentes.

La Convencidén sobres los Derechos del Nifio reconoce el principio del interés superior del
nifio en el parrafo 1 del articulo 3, otorgandole al nifio y el derecho para que su mejor interés
sea priorizado en cualquier situacion que lo involucre; entendiendo como nifio, “todo ser
humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado la mayoria de edad antes.

Art.- 3.- 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

El autor anteriormente mencionado (Cillero; 2010), nos brinda una importante reflexion de lo
abarcado por este tratado internacional respecto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, el cual cito a continuacion:
“La Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifos es una excelente sintesis de
normas provenientes de instrumentos de derechos humanos de caréacter general y de principios
y derechos propios de la tradicion juridica vinculada a los derechos de la infancia. Sin
embargo, las disposiciones de la Convencién deben ser interpretadas y comprendidas
sistematica y armdnicamente; esto tendra particular importancia para interpretar, a la luz del

nuevo contexto, aquellos principios que la Convencion ha recogido del anterior derecho de
familia, o de menores, como es el caso del de “interés superior del menor.” (p. 87)

Este principio ha tomado tal importancia dentro del &mbito de Familia, que es considerado
como un “rector-guia” o como una norma fundamental, ya que la misma debe tomada en
cuenta durante la creacion de todo mandato legal que regule la situacion del nifio. En este
sentido, si bien se ha determinado en varias ocasiones que el mencionado presupuesto no tiene
limites, su limitacion se encuentra en la correcta aplicacion, ya que el mismo debe ser aplicado

de manera que no violente otros derechos de igual jerarquia.

L Art. 1.- Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.
(Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989)
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Con el fin de consolidar lo mencionado con anterioridad, es necesario destacar que el objeto
principal del principio del interés superior del nifio es impedir el cometimiento de agresiones
directas, demostrando nuevamente su vulnerabilidad frente a la sociedad, el cual deriva en el
fin maximo de resguardar los derechos de los nifios, nifias ya adolescentes y asegurar el
correcto ejercicio y satisfaccion de necesidades. Lo cual genera una gran carga para las
instituciones publicas y privadas, principalmente las estatales, ya que siempre deben buscar en

sus acciones la proteccién al nifio, aplicados en cada caso en concreto. (Cabrera, 2010: 38)

Si bien la implementacién de dicho principio en el presente tratado trajo consigo una serie de
dificultades por considerarlo impreciso, y jerarquicamente superior que otros principios de
igual importancia, se llego a la conclusién que el interés superior del nifio en efecto si debia
ser reconocido como jerarquicamente superior pero en armonia con los otros principios

aplicables a los nifios, nifias y adolescentes (Simon, 2013: 17)

Segun el autor Juan Pablo Cabrera (2010: 16), el articulo 3.1. de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio cuenta con algunos puntos trascendentes, dignos de mencion; como la
necesidad e importancia de legislar el interés superior del nifio, nifia y adolescente, la
supremacia frente a otras normas, y el componente politico- juridico. Respecto del primer
elemento, se evidencia claramente la trascendencia e importancia que tiene la implementacion
de este principio, para el efectivo ejercicio de sus derechos, mismo que al ser recogido en un
instrumento internacional cuenta con una condicién importante, el conocimiento universal. En
este articulo, el autor, le da a este principio una calidad particular, que es su supremacia frente
a conflictos entre normas, que no se limita Gnicamente a un caso en concreto, ya que el mismo
debe ser aplicado en la vida diaria. Finalmente, otro punto sustancial de mencionar es la
evidente obligacion adquirida por los Estados Partes, ya que los mismos deben asegurar la
proteccion y bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, asi también como la implementacion

de politicas publicas que direccionen la correcta ejecucion de dicha obligacion.

Una de las particularidades méas importantes de los derechos humanos es que su normativa
juridica siempre va dirigirse a todas las personas, sin discriminacion alguna (principio de
igualdad), sin embargo, existen ciertos grupos especificos para los que esta norma es

insuficiente, y por ende, no se garantiza la proteccién de sus derechos. Como es obvio, se ha
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detectado y solucionado este gran problema, analizando la situacion en particular, y creando
normativa especifica que garantiza el cumplimiento de sus derechos sin crear una nueva
situacion de discriminacion. Hoy en dia, los derechos humanos son vistos como aquella
barrera que impide cualquier accionar arbitrario, y también son la guia de cualquier sistema

politico, para llegar a la convivencia social.

En el caso de los derechos de los nifios, nifias ya adolescentes, es esencial la participacion del
Estado, como aquel 6rgano garante del cumplimiento y respeto, mismos que, los cuales deben
ser aplicados para todos sin consideracién especifica, cuya herramienta es la normativa

recogida en este tratado internacional.

Continuando con la misma linea de pensamiento, el autor (Cillero, 2010: 96), realiza un breve
analisis respecto del interés superior del nifio, y determina la razén por la cual éste debe
primar cuando exista un conflicto de derechos igualmente reconocidos. Se debe partir desde el
hecho de que la Convencion Internacional de Derechos de los Nifios, cataloga al interés
superior del nifio como un principio; el cual abarca varios derechos. El tratadista basa su
definicion de “principio juridico”, en lo determinado por el autor Dworking, en su obra “Los
Derechos En Serio”, el cual establece que los principios, incluido el del interés superior del
nifio, buscan el reconocimiento de otros derechos, abarcados por éstos mismos, y procuran
resolver los conflictos entre derechos que son reconocidos de la misma manera. En este
sentido, la referida Convencion le adjudica una calidad especial al interés superior del nifio, ya
que al ser un principio reconocido debe ser, obligatoriamente, respetado y aplicado por las
autoridades publicas, cuenta con un caracter imperativo, pariendo del simple hecho de que

principio, para ser considerado como tal, debe haber sido primero reconocido como derecho.

En virtud de lo cual, se aplica el interés superior del nifio para garantizar “la plena satisfaccion
de sus derechos” (Cillero, 2010: 98), de manera obligatoria por parte de la autoridad, con el fin

de evitar que se decida respecto de la vida del nifio, nifia y adolescente de manera discrecional.

Como se puede evidenciar, la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio significo un
gran progreso para la situacion de éste, en el sentido de que dejo de ser visto como un “objeto
Juridico socialmente valioso”, a ser un titular de derechos ( sujeto de derechos), y mediante el

interés superior del nifio se garantizo el respecto y vigencia de sus derechos, limitando este
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retrogrado esquema paternalista / autoritario, y brindando soluciones garantistas a conflictos
entre derechos, con el fin de proteger la vulneracién de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Posteriormente, el Comité de los Derechos del Nifio dedicd, en el afio 2013, el periodo nimero
62°de sus sesiones al principio del interés superior del nifio, reconocido en el articulo 3 parrafo
11 de la Convencion de los Derechos del Nifio; aprobando asi la Observacion General N° 14
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea un consideracion primordial (art. 3,
parrafo 11); mismo que resulta realmente importante ya que establece los lineamientos

especificos de aplicacion e interpretacion de dicho principio.

Cabe mencionar, que las 17 Observaciones Generales derivadas de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, han sido creadas y aprobadas por el Comité de los Derechos del Nifio, con
el objetivo de que dicha convencidn sea cumplida por todos los Estados Parte, asi como para

promover los derechos de la infancia y la adolescencia. ( UNICEF, 2014).

El interés superior del nifio y nifia no puede ser entendido Unicamente como un principio, ya
que limitaria el fin del mismo, por lo que debe ser entendido en sus tres dimensiones; como un
derecho sustantivo al ser considerado de manera primordial sobre otros principios, ante la
toma de decisiones que los involucre; como un principio juridico interpretativo, cuando exista
una disposicién juridica que admita mas de una interpretacion, y por ende, deba interpretarse
de manera que méas garantice su plena satisfaccion; y finalmente, como una norma de
procedimiento, cuando se esté frente a la toma de una decision que afecten de manera positiva

0 negativa a un nifio en concreto. (Comité de los derechos del nifio, 2013).

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el principio del interés superior del
nifio en su articulo 44, reconociendo asi también el principio de corresponsabilidad, y

aplicando la Doctrina de Proteccion Integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Art. 44.-El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas.
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Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como
proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de
afectividad y seguridad.

Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y
culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.

2.1.2. Concepto juridico indeterminado

Habiendo explicado el origen internacional del interés superior del nifio, es necesario explicar
el concepto y objetivo de dicho principio. Para lo cual, hemos de tomar el pronunciamiento de

expertos en el area de nifiez y adolescencia para poder llegar a una conclusion propia.

Pretender encontrar una definicion exacta del principio interés superior del nifio no es posible,
en razén de que la flexibilidad de su concepto es trascendente para su aplicacion en cada caso

particular, sin llegar a violentarlo.

A este tipo de concepto se lo conoce como “concepto juridico indeterminado” o “clausula
general”, que segun el tratadista Villagrasa (2011: 37), significa que si bien el principio del
interés superior del nifio se encuentra positivizado en un cuerpo normativo, sus limites no
estan establecidos, otorgandole al juez o al legislador la competencia para que, por medio de
su experiencia y criterios de valor, analice cada caso en especifico y aplique dicho postulado.
Si bien podemos determinar que, en sentido estricto este principio no cuenta con una mayor
dificultad respecto de su concepto, la complejidad del mismo se evidencia al momento de su
aplicacion concreta. Dicho concepto juridico indeterminado puede acarrear aspectos tanto
positivos como negativos; positivos, en el caso de que el postulado pueda ser aplicado a cada
caso en especifico, tomando en cuenta los factores que inciden en la eficacia del mismo, como
las circunstancias, los sujetos, y la evolucion del derecho, y negativos es hecho que no se lo

apligue de manera correcta como consecuencia de la interpretacion personal.

Ahora bien, a fin de poder comprender cuando se dota de una “clausula general” a un
principio, vamos a tomar el estudio realizado por el jurista Farith Simon (2013), quien expone

de manera precisa y concreta dicha técnica. La explicacion del referido autor sigue lo

35



mencionado por Francisco Rivera Hernandez, quien determina que la cldusula general
“consiste en realizar un enunciado a modo de norma abstracta multicomprensiva, que
responderia, en una definicion sencilla, a “valores de justicia y razonabilidad referidos a
situaciones concretas’’, que se determinard la momento que se aplique la norma” (p. 84).
Merece la pena mencionar, que un “concepto juridico indeterminado” deriva de la existencia
de una “clausula general”, postulados que a breves rasgos pudieran ser considerados similares
pero en realidad no lo son. La clausula general, como se menciond con anterioridad, es la
determinacion de un enunciado amplio que concreta al momento de aplicar a la norma, cuya
consecuencia es que dicho principio cuente con “concepto juridico indeterminado”. No
obstante, cabe indicar que el estudio de dicha diferencia no va a ser realizado en la presente
disertacion, ya que no representa aporte alguno para la demostracion de la hipétesis planteada

inicialmente.

Continuando con la explicacion anterior, Rivera Hernandez (citado en Simon, 2013: 84)
establece que la técnica de la “cldusula general” responde a “la dificultad general y objetiva
de determinacion del valor que pretende captar la norma”, y “a la amplia variedad de
personas implicadas y situaciones que puedan presentarse.” Si bien se puede afirmar que
contar con una “clausula general” es ventajoso, existe una desventaja grave que deriva de su
falta de concrecion, ya que esa caracteristica podria generar inseguridad juridica al permitir
que aquel llamado a aplicar la norma lo haga basandose en una interpretacion personal, y por
ende, tomar decisiones arbitrarias que podrian afectar la situacion del nifio. Sin embargo, en la
actualidad el interés superior del nifio sigue contando con un concepto juridico indeterminado,
mayormente por considerar totalmente beneficioso para la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes, que este principio sea flexible y asi se tome en cuenta cada casa en particular
para su correcta aplicacion, pudiendo permitir la intromisién de otras ciencias que no son
juridicas, para que el analisis de cada caso sea mas completo y poder favorecer de mejor

manera al interés del nifio. (Simon; 2013: 84-86)

Como puede resultar evidente, al momento de que el interés superior del nifio tenga un
“concepto juridico indeterminado” los problemas se trasladan al momento de su aplicacion,
como se lo menciond con anterioridad; obstaculo que es explicado por el jurista Villagrasa,

cuya autoria pertenece al jurista Garcia de Enterria. La errénea aplicacion de las clausulas
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generales en casos concretos, se debe a que los jueces o legisladores confunden dos técnicas
que son totalmente legales pero, asi mismo, totalmente diferentes, y cuya consecuencia es la
ineficacia del mandato legal. (Curso de Derecho Administrativo 1, 2011). Por lo cual, es
necesario que aquel Ilamado a aplicar este tipo de postulados, sepa distinguir entre la
indeterminacion de un concepto juridico, de la discrecionalidad de aplicar diferentes
soluciones. (Villagrasa, 2011: 38). La existencia de una clausula general en un cuerpo
normativo, evidencia la voluntad del legislador de positivizar un mandato legal amplio, con el
fin de que se tenga la posibilidad de tomar en cuenta las circunstancias, y sujetos inmersos en
el caso, para poder ser aplicado. Por consiguiente, la indeterminacion de un concepto legal
radica en el enunciado, razon por la cual no tiene limites, pero siempre va a ser aplicado con el
fin de llegar a la Unica solucion justa; mientras que la existencia de una potestad discrecional
existe, cuando en un cuerpo normativo contempla la posibilidad de que el juez tenga la
facultad de elegir entre varias alternativas o soluciones justas para ser aplicadas en una

situacion en concreto. (Villagrasa, 2011: 39)

En este sentido, el principio del interés superior del nifio puede ser interpretado, y por
consiguiente, aplicado de manera errénea, siempre que el legislador o juzgador no sepan
diferenciar la indeterminacion de la discrecionalidad. En lo personal, este tipo de postulado si
tiene limitaciones, que radican en su aplicacion, ya que siempre que una situacion en
especifico se resuelva en base al interés superior del nifio se debe llegar a la Unica solucién

justa; en este caso aquella en la que se respeten sus derechos y se satisfagan sus necesidades.

2.1.2.1. Criterios de aplicacion o determinacion del interés superior del nifio

El Comité de los Derechos del Nifio, aprobd en su 62° periodo de sesiones, la Observacion
General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (art.3 parrafo 1), la cual en su capitulo 1V, contempla la forma de aplicacion de
dicho principio en un caso en concreto, y especifica todos los pasos que deben seguir cuando
se evalle y determine el interés superior del nifio para tomar una decisién, que cito a

continuacion:
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“a) En primer lugar, determinar cuales son los elementos pertinentes, en el
contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el interés superior del nifio,
dotarlos de un contenido concreto y ponderar su importancia en relacion con los
demas;

b) En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por las
garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.”

Cuando se evalua el interés superior del nifio dentro de un caso en concreto, debe valorarse
por parte de la persona o personas responsables, todos los componentes sustanciales que
incidan en la toma de decision que involucre la intervencion de un nifio en concreto, 0 un
grupo de nifios en concretos. Cuando nos referimos a la “valoracion de todos los componentes
sustanciales que incidan en la toma de decisiones”, se hace alusidén a aquellas circunstancias
especificas que deben ser tomadas en consideracion para adoptar una resolucién frente a un
caso en concreto, como por ejemplo: la edad, el sexo, experiencia, grado de madurez,
pertenencia a un grupo minoritario, entre otros, a fin de evitar incurrir en un error y adoptar
una decision que no sea en base a su interés superior. Por el otro lado, “la determinacién del
interés superior del nifio” hace referencia a un proceso especifico, encargado de velar por las
garantias juridicas, a fin de determinar el “interés superior” tomando como punto de referencia

su evaluacion. (Observacion General N° 14, 2013)

Con el objetivo de orientar a los Estados Parte para la toma de decisiones frente a una
situacion que involucre a un nifio en concreto, a un grupo de nifios en concreto, o a todos en
general, el Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General N° 14, elaboré una
lista de elementos sustanciales que forman parte de la evaluacion del interés superior del nifio,
mismos que pueden ser ampliados por cada Estado Parte en caso de que consideren
necesarios, y asi garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos del nifio y nifia, y su

desarrollo holistico; los cuales abarcaremos a continuacion:
1. Laopinién del nifio

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que todos los nifios y
nifias tienen derecho a expresar su opinion dentro de la toma de decisiones que lo involucren,

sin importar su edad ni su situacion de vulnerabilidad especifica (nifios con discapacidad,
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migrantes, entre otros), ya que de este modo se garantiza su participacion en la determinacion

de su interés superior.

En caso de tener una situacion vulnerable especifica o ser nifios muy pequefios en edad, el
Estado o el responsable a cargo de la toma de decisiones, debe implementar las medidas

necesarias para garantizar dicho derecho bajo el principio de igualdad.
2. Laidentidad del nifio

Para la toma de cualquier decision, se debe tomar en cuenta la identidad del nifio, es decir,
sexo, orientacién sexual, origen nacional, religion, personalidad, identidad cultural y
creencias, a fin de preservar su identidad y respetar la misma dentro de la evaluacién del

interes superior del nifio.
3. La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones

La familia es la unidad fundamental de la sociedad, y el medio idéneo para el crecimiento de
todos sus miembros, reconocido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por lo que
siempre debe evitarse la separacion del nifio con sus padres, a fin de preservar la unidad

familia.

No obstante, existen situaciones en las cuales la separacion del nifio con sus padres debe
efectuarse en el interés superior del nifio, lo cual debera aplicarse como Gltimo recurso y en
casos especificos, posterior a una evaluacion exhaustiva por parte de profesionales
capacitados. En esta situacion, el Estado debe garantizar un acogimiento alternativo del nifio
separado de sus padres, que cuente con las condiciones necesarias de respeto a sus derechos y

al interés superior.
4. Cuidado, proteccion y seguridad del nifio

Antes de efectuar la evaluacion y determinacion del interés superior de los nifios, se debe tener
en consideracion la proteccion, cuidad y seguridad del nifio, por parte del Estado;
entendiéndose al “ciudad y proteccion” en su sentido mas amplio, con el objetivo de garantizar

su bienestar y desarrollo integral, y de “seguridad” a fin de evitar cualquier forma de perjuicio
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0 abuso fisico o mental, acoso sexual, la intimidacion, entre otros, que afecte su integridad

fisica 0 mental.

5. Situacién de vulnerabilidad

La situacion de vulnerabilidad del nifio o nifia debe ser un elemento sustancial al momento de
toma de decisiones, ya que no solo se debe precautelar que se garanticen todos los derechos
reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino todas las normas de derechos
humanos relacionados con las situaciones especificas, sean ésta tener una discapacidad,

pertenecer a un grupo minoritario, ser refugiado, entre otros.
6. El derecho del nifio a la salud

Siempre que se va a evaluar el interés superior del nifio, debe garantizar el derecho del nifio a
la salud, y en caso de estar frente a una enfermedad cuyo resultado sea incierto, se debe
efectuar una valoracién de los tratamientos posibles y sus posibles riesgos o efectos

secundarios; siempre tomado en cuenta la opinion del nifio en funcion de su edad y madurez.
7. El derecho del nifio a la educacion

Se debe garantizar el acceso a una educacién gratuita de calidad, desde la primera infancia,
incluida la educacion no académica o extraacadémica, y demas. En este sentido, todas las
medidas adoptadas respecto de un nifio en concreto o todos los nifios deben respetar su interés

superior con base a su educacion.

Una vez tomadas en consideracion todas las condiciones del nifio anteriormente indicadas, se
debe garantizar la observaciones efectiva del derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial, por lo que la Observacion General N° 14 aprobada por el
Comité de los Derechos del Nifio, determina ciertas salvaguardias procesales o garantias que
estén adoptadas en funcion de sus necesidades. El Estado es el encargado de establecer
procesos con garantias procesales estrictas para evaluar y determinar el interés superior del

nifio, especificamente dirigidos para las autoridades publicas y organizaciones ya que los
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padres, tutores 0 maestros no se encuentran la necesidad de basarse en un procedimiento

especifico para la adopcion diaria de decisiones; mismas que se especifican a continuacion:

1. El derecho del nifio a expresar su propia opinion

Como se menciono con anterioridad, es necesaria la opinién del nifio antes de la adopcion de
cualquier decision, a fin de que se participe en la determinacion de su interés superior. Por lo
cual, se debera informar y comunicar a los nifios sobre todo el proceso, posibles servicios y

soluciones a fin de que estén plenamente informados y puedan dar su opinion.

En caso de que se esté frente a un grupo de nifios en especifico, el Estado debera encontrar una

forma de conocer la opinion de una muestra representativa de dicho grupo.
2. Ladeterminacion de los hechos

La informacion referente a un caso determinado debe obtenerse mediante profesionales

capacitados para evaluar el interés superior del nifio.
3. La percepcion del tiempo

Se debe dar especial prioridad a aquellos procedimientos relacionados con los nifios, y adoptar
una decision en el menor tiempo posible, a fin que pueda beneficiarse de la misma, ya que la

nifiez se desarrolla en un lapso corto de tiempo.
4. Los profesionales cualificados

El proceso de evaluacion oficial debe efectuarse en un ambiente agradable y seguro para
profesiones capacitados, ya sea en psicologia infantil, desarrollo del nifio, entre otros, a fin de

que quienes examen la informacion recibida lo hagan de manera objetiva.
5. Larepresentacion letrada

Siempre que se someta al nifio a un procedimiento judicial o administrativo que conlleve la
determinacion de su interés superior, debera disponer de representacion letrada, y un
representante de su opinién, en caso de que exista un conflicto entre las partes que estén

adoptando la decision.
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6. La argumentacion juridica

Toda decision adoptada en base al mejor interés del nifio, debe estar debidamente motivada,
justificada y explicada, mediante el sefialamiento de todas las circunstancias de hecho
referentes al nifio, los elementos importantes para la evaluacion de su interés superior, el
contenido de dichos elementos, y la manera en que se ha ponderado para determinar su interés

superior.
7. Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones

Los Estados se encuentran en la obligacion de establecer mecanismos en base a sus
ordenamientos juridicos cuando se vayan a adoptar decisiones relacionadas con los nifios, y
que al parecer no se ajusta al procedimiento de evaluacion y determinacion del interés superior

del nifio.
8. Laevaluacion del impacto en los derechos del nifio

Efectuar una evaluacion del impacto en los derechos del nifio puede prever repercusiones
importantes en cualquier proyecto de politica, legislacion, reglamentacion, presupuesto u otra

decision administrativa que afecte a los nifios, o sus derechos.

Otros criterios mediante los cuales se puede aplicar al interés superior del nifio, son las
llamadas “dimensiones” del Derecho Civil, mismas que conforman las siguientes
manifestaciones normativas: criterio de prioridad; criterio garantista; elemento informador;
como principio de integracion; y como elemento de interpretacion. Para lo cual, vamos a
tomar lo establecido por el autor Farith Simon (2013), en su tesis doctoral “Interés superior del
nifio: técnicas de reduccion de la discrecionalidad abusiva”, para explicar de manera breve

cada criterio.

1. Criterio de prioridad

Esta primera manifestacién normativa mediante la cual se puede aplicar el interés superior del
nifio, se divide en dos caracteres: interno y externo. El caracter interno, menciona el profesor
Simon (2013: 179- 181) se utiliza para resolver conflicto entre derechos de los nifios, cuya
herramienta de solucion es la técnica de ponderacion. Un ejemplo que propone el referido
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autor para comprender mejor dicha aplicacion, es en los casos de maltrato intrafamiliar, entre
el cual el juez debe decidir entre el derecho de integridad personal o el derecho de convivencia
familiar; decision que debera siempre el bienestar del nifio. Por el otro lado, el caracter externo
se presenta cuando se da la prioridad al interés superior del nifio frente a cualquier otro interes,
mismo que se ha aplicado en su mayoria en los casos de custodia y visitas, ya que el juez
siempre considera le interés superior del nifio sobre el derecho de sus progenitores.

2. Criterio garantista

Por medio de la aplicacion del interés superior del nifio como criterio garantista se busca
satisfacer de todos los derechos del nifio, y asegurar la vigencia de los mismo; obligacion que
se le adjudica a las autoridades, quienes deben tomar todas sus decisiones con direccion a

garantizar el bienestar del nifio, nifia y adolescente. (Simon, 2013: 181-183)

3. Criterio informador

Como criterio informador, al interés superior del nifio se lo considera en aquellos casos en los
cuales sea necesario interpretar normas y resolver ciertos conflictos. Lo que se pretende al
considerar al interés superior del nifio al momento de interpretar la norma, es mantener una
armonia normativa entre aquellas aplicables al &ambito de familia; mientras que, en el caso de
resolucion de conflictos, este principio se lo aplica frente a las instituciones que afectan
aquellas personas que se busca proteger, como en los casos de tutela, patria potestad, entre
otros. (Simon, 2013: 183-184)

4. Elemento de integracion

El interés superior del nifio debe ser aplicado como un elemento de integracion en aquellos
casos en los cuales no existe norma aplicable, es decir, existen vacios o lagunas juridicas en el
cuerpo normativo. En este caso, este principio socorre a aquel encargado de resolver el
conflicto frente al cual no hay precepto legal aplicable, actuando como un elemento de
integracion de toda la norma. El autor en cuestién (Simon, 2013) menciona un fallo de la
Corte Constitucional del Ecuador (Sentencia del Pleno No. 021-11-SEP-CC del 1 de
septiembre del 2011) en la cual reconoce al principio que estamos estudiando, como "una
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provision paragua en el sentido que provee de proteccion o sirve de referencia en situaciones o

condiciones no especificadas" (p. 184 — 186)

5. Elemento de interpretacion

Se aplica el interés superior de nifio como elemento de interpretacion frente a situaciones en
las cuales una disposicién juridica admita mas de una interpretacion. En estos casos, este
principio delimita el marco interpretativo, evidenciando el auténtico sentido de las normas
aplicables al caso, y asi, ayudando al hacedor de justicia a tomar la decision que méas convenga
al nifio, y que mas se apegue a los elementos del interés superior del nifio. (Simon, 2013: 186
—187)

La legislacion ecuatoriana ha consagrado al interés superior del nifio como elemento de

interpretacion, en el altimo inciso del articulo 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

Art. 11.- El interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un principio que esta
orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones

publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre
los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la

realizacion de sus derechos y garantias.
Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie podra
invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinién del nifio, nifia o

adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla. (Las negrillas me pertenecen)

Por otro lado, respecto de los pronunciamientos judiciales realizados por parte de los 6rganos
de justicia ecuatoriana, merece la pena mencionar una de las conclusiones llegadas por la
Corte Constitucional del Ecuador, dentro de la Sentencia N° 048-13-SCN-CC, Caso N° 0179-
12-CN- y acumulados, en la cual se establecio lo siguiente:
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“Hecha la lectura del principio en su contexto constitucional y convencional, una conclusion
general importante es que el interés superior de nifios, nifias y adolescentes es una condicion
necesaria para determinar la constitucionalidad de una decision que afecte sus derechos, sea
ésta adoptada por un familiar, autoridad, o cualquier persona. Vistas asi las cosas, la obligacion
gue nace del principio se mide tanto en los medios, como en los resultados. Dicho de otro
modo, si determinado acto 41 destinado a afectar los derechos de nifios, nifias o adolescentes,
no ha considerado las implicaciones del principio en el proceso de su formulacion, éste
adolecera de un grave vicio de constitucionalidad; aunque dicha afeccion busque o resulte en
un pretendido beneficio ulterior. En el caso de autoridades que ejercen el poder publico, lo
enunciado se ve reforzado, pues el principio no solamente debe servir como base para el
proceso de formulaciéon del acto, sino que ademas deberd necesariamente verificarse como
justificacion posterior expresa, so pena de incurrirse en una inadecuada motivacién de la
decision.

Ahora, procede definir en qué se traduce la determinacion de la obligacion nacida del principio
de interés superior del nifio. Decidir en razdn del principio de interés superior del nifio, implica
dar un peso especifico e importante en el proceso de toma de decisiones a la condicion de
nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de derecho, cuya personalidad se halla en
desarrollo. Implica también el orientar la decision a lograr el mayor estatus de proteccion de
sus derechos en el corto, mediano y largo plazo, tenida en cuenta la situacion en la que se
encuentran. Por ultimo, requiere de quien adopte la decisién el considerar en conjunto los
derechos y responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes, sin hacer por ello, que los
primeros estén condicionados al cumplimiento de las segundas, sino que mas bien, éstas sirvan

para construir una personalidad equilibrada y una ciudadania responsable.”

Es evidente la importancia que tiene dicho pronunciamiento de la Corte Constitucional del

Ecuador, ya que reconoce al interés superior del nifio como aquel parametro base que debe ser

considerado siempre, en los casos cuya decision afecte a un derecho de los nifios, nifias y

adolescentes; es decir, para verificar si una medida de cualquier indole, cuando pueda ser

perjudicial para los nifios, nifias y adolescentes, se debe examinar integralmente si contraria el

principio del interés superior, verificacion que debe ser efectuada tanto en el procedimiento de

formacion como en el resultado. Por ejemplo, si es que la Tabla de Pensiones Minima habria

sido elaborada sin tomar en cuenta un aspecto indispensable de la condicién de los nifios,

nifias y adolescentes, no se estarian precautelando sus derechos y por ende la misma seria
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inconstitucional (tramite de formulacion de la medida). Situacion similar se daria, en el caso
de que al aplicar la Tabla de Pensiones Minimas en un caso en concreto, se afectaria el
derecho del nifio aunque la realizacion de la Tabla en si, habria sido efectuada con vista al
principio del interés superior del nifio. En este sentido, se llega a concluir por parte de la Corte
Constitucional del Ecuador, que el principio del interés superior del nifio es considerado como
un pardmetro de constitucionalidad que debe ser aplicado siempre, desde la formulacion de
una medida de cualquier tipo, sea ésta familiar, judicial o publica, hasta la verificacion del

resultado.

En este sentido, una vez estudiado de manera breve el principio del interés superior del nifio,
mismo que es base de la obligacion alimentaria, es necesario determinar la importancia del

mismo dentro del desarrollo de la presente disertacion.

Como se menciono durante la parte introductoria del presente capitulo, el interés superior del
nifio, junto con el principio de corresponsabilidad, obliga al Estado a adoptar todos los
mecanismos necesarios con el objetivo de garantizar el cumplimiento de su interés superior, y
de proteger los derechos del nifio, nifia y adolescente, de poder desarrollarse de manera
integral, de tener una vida digna, y de contar con los medios necesarios para poder cumplir

con sus necesidades basicas, ya que por su situacién de vulnerabilidad no pueden hacerlo.

Por lo cual, el Estado Ecuatoriano con vista su rol de garante, ha previsto “la medida de
apremio personal” como consecuencia del incumplimiento de pensiones alimenticias; en
concordancia con el literal ¢) del numeral 29 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador; mismo que contempla la posibilidad de privar de la libertad del alimentante, en

caso de que incumpla con su obligacién alimenticia.

No obstante, antes de empezar con el analisis de dicha medida de apremio personal,

dedicaremos el siguiente subcapitulo al estudio de la obligacion alimenticia.
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2.2. Derecho de alimentos y la obligacion alimenticia

2.2.1. Derecho de alimentos

Para poder comprender correctamente al derecho a alimentos, es necesario precisar ciertas

caracteristicas que han sido concebidas por el Codigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano.

En primer lugar, debemos tomar en consideracion que éste derecho es concebido como uno de
los derechos personalisimos del hombre, el cual busca que los nifios, nifias y adolescentes
puedan satisfacer sus necesidades fisiologicas primarias y secundarias, es decir, alimentos
diarios, habitacion, educacion, salud, vestimenta, y recreacién. Por lo cual, aquellos llamados
para conceder a los nifios, nifias y los medios basicos para la satisfaccion de dichas

necesidades, son sus progenitores principalmente.

Como se puede observar, el derecho alimentario comprende dos aspectos trascendentes; el
primer es, el correcto desarrollo de la vida de los nifios, nifias y adolescentes, y el segundo,
pretende garantizar la satisfaccion de todos sus derechos. Asi entendido, varios tratadistas han
establecido que esta obligacion puede ser vista como una relacibn meramente patrimonial,
mientras que por otro lado, se ha determinado que esta obligacion se deriva del derecho de
alimentos, y no debe verse como una obligacion pecuniaria, si ho como un derecho

personalisimo, como se lo mencioné al inicio del presente capitulo.

Acerca de la primera posicion que acabamos de mencionar, se la reconoce como una
prestacion economica del alimentante para con el alimetario, es decir, es la obligacion
derivada de la procreacion que tiene que cumplir el padre, madre, o aquel responsable del
nifio, nifias y adolescentes para satisfacer todas sus necesidades. Por otra parte, el segundo
criterio establece que dicha obligacion nace por el hecho de que el ser humano necesita de
alimentacion y cuidado hasta cierta edad, para su supervivencia, por lo que se impone este
deber al responsable del nifio, nifia y adolescente con el fin de precautelar el desarrollo integral

del mismo, siendo éste procedente del derecho a la vida. (Recalde, 2012: 18)

No obstante, varios autores, tratadistas, y hacedores de justicia, han concluido que ambos

criterios por separado son insuficiente en el momento de su aplicacion, y se ha creado otro
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criterio, de cierta forma “mixto”, el cual recoge la idea principal de ambos postulados. Un
claro ejemplo de lo determinado, es el concepto establecido en el Diccionario Juridico
Elemental Guillermo Cabanellas ( 1993), respecto de la prestacion de alimentos.
Prestacion: (...) DE ALIMENTOS. Obligacion impuesta por la ley a ciertos parientes de una o
varias personas, a las cuales han de proporcionar lo necesario para la subsistencia, habitacién y

vestido, ademas de lo preciso para la asistencia meédica y farmacéutica, de acuerdo con las
condiciones de quien la recibe y los medios de quien la debe. (p. 254).

Como podemos ver, en el propio enunciado de la prestacion, aspecto meramente retributivo, se
reconoce la fuente de dicha obligacion, la cual es garantizar el pleno ejercicio y disfrute de los
derechos del nifio, nifia y adolescente; una nocidén mixta, de la cual se desprende claramente

un derecho/ deber, que recae en diferentes miembros integrantes de la relacion parento-filial.

2.2.1.1.. Naturaleza juridica del derecho de alimentos

Ahora que se ha definido de manera general al derecho a alimentos, es imperante mencionar
los elementos sustanciales que lo caracteriza para una correcta comprension integral de lo que
éste concepto abarca. Para lo cual, vamos a remitirnos a los articulos innumerales 2 y 3 la Ley
Reformatoria del Titulo V, Libro Il del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el
R.O. N° 643 de 28 de julio de 2009; misma que contempla al derecho de alimentos, y a sus

caracteristicas.

Art. 2.- Del derecho de alimentos.- EI derecho a alimentos es connatural a la relacion parento-
filial y esta relacionado con el derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna. Implica la
garantia de proporcionar los recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades basicas

de los alimentarios que incluye:

1. Alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente;

2. Salud integral: prevencion, atencion médica y provision de medicinas;
3. Educacion;

4. Cuidado;

5. Vestuario adecuado;

6. Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos;
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7. Transporte;
8. Cultura, recreacion y deportes; v,

9. Rehabilitacién y ayudas técnicas si el derechohabiente tuviere alguna discapacidad
temporal o definitiva.

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

Respecto de la primera caracteristica del derecho de alimentos, el cual busca respetar la
perspectiva del orden publico familiar, el referido autor (Simon, 2009: 545), lo define como
aquella limitacién de la autonomia privada en las relaciones juridicas que involucra el campo
familiar; disposiciones que son de imperativo cumplimiento. En este sentido, el derecho de
alimentos y todas las relaciones juridicas que derivan de éste, deben estar reguladas por
disposiciones legales, mismas que deben ser cumplidas por los involucrados, dejando de lado
la voluntad personal. Por otro lado, la razén por la cual el derecho de alimentos no puede ser
transferido surge en razon de que al momento de transferir perderia completamente su funcion,
que es garantizar la supervivencia del nifio, nifia o adolescente. Asi también, teniendo en
consideracién que el referido derecho es un derecho personalisimo, no se puede transferir a
otra persona por la muerte del titular, ya que nace la obligacion por la relaciéon parento-filial
que tienen dos personas en especifico, extinguiéndose la misma con la muerte de uno de los
intervinientes. Respecto de la irrenunciabilidad del derecho de alimentos, como indicamos con
anterioridad su ejercicio no puede depender de la voluntad de uno de los intervinientes en la
relacion juridica, siendo éste de obligatorio cumplimiento asi el propio alimentante no quisiere
recibir el pago de la pension alimenticia, ya que su objetivo principal es de proteccion de los
beneficiarios. El derecho de alimentos persiste mientras existan las condiciones que lo
generaron, por lo que no puede prescribir el derecho mientras que subsistan dichas
condiciones, que en el caso ecuatoriano seria que el nifio, nifia o adolescente tenga menos de
18 afios de edad, o menos de 21 afios de edad en caso de que se encuentre cursando los
estudios superiores. (Simon, 2009: 546 -548)
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Dichos elementos fueron recogidos por el méximo o6rgano de justicia del Ecuador, Corte
Nacional de Justicia para conceptualizar al derecho de alimentos, en uno de sus fallos

jurisprudenciales, como lo evidencio seguidamente:

“Sin embargo de lo cual cabe mencionar que la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia, se
ha pronunciado (Resolucién No. 252-2012, Juicio Sumario Especial No. 104-2012 Delgado
vs. Monar) en el sentido de que: 1. Se denomina derecho de alimentos, al derecho que reconoce
la Ley a la persona en estado de necesidad de reclamar a sus parientes de grado méas préximo,
aquellos auxilios necesarios para su sustento, indispensables para vivir con dignidad. La
prestacion de alimentos en consecuencia es la satisfaccion por una persona en favor de otra, los
medios necesarios para la subsistencia de ésta, “es uno de los medios por los cuales se hace
efectivo una de los aspectos del derecho a la personalidad llamado derecho a la vida”
(Vardanovic, Antonio. Derecho de Alimentos Edit. Juridica Ediar-Conosur. Santiago de Chile.
1987. p. 1). Este derecho es personalisimo, porque esta ligado a las relaciones de parentesco de
las que surgen una serie de obligaciones correlativas entre los parientes que estan Ilamados a
proporcionar esta ayuda y asistencia econdmica, denominada pensién de alimentos. El
fundamento lo encontramos en la proteccién a un derecho constitucional esencial que tiene
toda persona, como es el derecho a una vida digna (Art. 66 numeral 2.), en el caso la
obligacién de asegurar a los nifios, nifias y adolescentes el desarrollo integral, con la
satisfaccion entre otras necesidades acordes a su edad las de: salud, alimentacion y nutricién,
vivienda, educacién, recreacion, y vestido, pues su proteccion no se agota con las prohibiciones
penales por atentados contra la vida o la integridad fisica, ni con la proscripcion de la pena de
muerte, lo que se trata de precautelar es una vida integra, plena fisica y moralmente, en aras de
la proteccion social, econdémica y juridica de la familia como ndcleo fundamental de la
sociedad, garantizando las condiciones que favorezcan la consecucion de sus fines.” (Corte
Nacional de Justicia, Sala Especializada de la Familia Nifiez y Adolescencia (16 de noviembre
del 2012), Resolucion N° 346-2012 [JP. Dra. Rocio Salgado Carpio])

2.2.1.2. Los titulares y obligados

Una vez entendido al derecho de alimentos, es necesario mencionar a los titulares del mismo.
Para lo cual, hemos de remitirnos al articulo innumerado cuarto de la Ley Reformatoria al
Titulo V, Libro Il del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el R.O. N° 643 de 28
de julio de 2009; mismo que establece quienes son los llamados a reclamar el derecho de

alimentos.

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

presente norma;
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2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren que se encuentran
cursando estudios en cualquier nivel educativo que les impida o dificulte dedicarse a una

actividad productiva y carezcan de recursos propios y suficientes; v,

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

presentarse.

Es importante destacar que al referirnos como los “titulares” del derecho de alimentos, se esta
ratificando un hecho innegable, el cual es que los nifios y adolescentes son sujetos de
derechos, llamados a exigir el respeto y la garantia de los mismos. En este sentido, atribuirle
dicha titularidad significa, reconocer y evidenciar que los nifios, nifios, y adolescentes tienen el
derecho de recibir alimentos, sin embargo, al no tener capacidad legal para hacerlo, necesitan
de su representante legal, sea ésta el padre, madre, o tutor, a fin de garantizar los medios

necesarios para tener un correcto desarrollo.

El articulo 31 del Codigo Orgénico General de Procesos, publicado en el R.O. N° 506, de 22
de mayo de 2015 , define lo que se entiende como la “capacidad procesal” de una persona, o
su capacidad legal, determinando que “toda persona es legalmente capaz para comparecer al
proceso, salvo las excepciones de ley.” (Codigo Organico General de Proceso). Una de las
excepciones a las que hace referencia el articulo previamente mencionado, son los nifios, nifias
y adolescentes, mismos que deben comparecer por medio de su representante legal, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 ibidem.

Art.  32.- Representacion  de menores de edad e incapaces. Las nifias, nifios,

adolescentes, y quienes estén bajo tutela o curaduria, compareceran  por medio de su
representante legal.

Las personas que se hallen bajo patria potestad seran representadas por la madre o el
padre que la ejerza. Las que no estén bajo patria se encuentran potestad, tutela o curaduria,
seran representados por la o el curador designado para la controversia.(...)

En virtud de lo cual, no se puede confundir el concepto “titular de un derecho” con “la
capacidad legal de una persona”; términos totalmente diferentes, en virtud de que el titular del

derecho es aquel que estd facultad para exigir el cumplimiento del mismo, mientras que la
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capacidad legal de la persona, posibilita o habilita el ejercicio directo de las acciones legales o
judiciales.

2.2.2. Obligacion de alimentos

La prestacion de alimentos es reconocida como una de las obligaciones derivadas de la
relacién parento-filial; especificamente del derecho de alimentos de los nifios, nifias y
adolescentes, regulada por el Derecho de Nifiez y Adolescencia. Dicha obligacion tiene como
objetivo garantizar que el nifio, nifia o adolescente cuente con los medios necesarios para
satisfacer sus necesidades personales, por medio del pago de dicha pension. Es imperante
entender que la obligacion alimenticia, si bien tiene un contenido patrimonial (el pago), el fin
que esta persigue es meramente extra-patrimonial, es decir, que el nifio, nifia o adolescente

cuente con los medios necesarios para su correcto desarrollo. (Simon, 2009: 544)

El articulo innumerado 5 de la Ley Reformatoria del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
reconoce como titulares principales de la obligacion alimentaria a los padres, ain en caso de
privacion de patria potestad, y en caso de ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o
discapacidad de los obligados principales, deberan cumplir con dicha obligacion los obligados
subsidiarios, que cito a continuacion:

Art. 5.-Obligados a la prestacion de alimentos.-Los padres son los titulares principales de la

obligacién alimentaria, ain en los casos de limitacion, suspensién o privacion de la patria
potestad.

En caso de: ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad de los obligados
principales, debidamente comprobado por quien lo alega, la autoridad competente ordenara que
la prestacion de alimentos sea pagada o completada por uno o0 mas de los siguientes obligados
subsidiarios, en atencion a su capacidad econémica y siempre y cuando no se encuentren
discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as;

2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos en los casos de los
numerales dos y tres del articulo anterior; y,

3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales precedentes, en los grados
de parentesco sefialados, de modo simultdneo y con base en sus recursos, regulard la
proporcion en la que dichos parientes proveeran la pension alimenticia, hasta completar el
monto total de la pension fijada o asumirla en su totalidad, segun el caso.
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Los parientes que hubieren realizado el pago podran ejercer la accién de repeticion de lo
pagado contra el padre y/o la madre.

Los jueces aplicaran de oficio los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador a fin
de garantizar el derecho de alimentos de los nifios, nifias y adolescentes, hijas e hijos de padres
0 madres que hubieren migrado al exterior, y dispondran todas las medidas necesarias para
asegurar el cobro efectivo de la pension.

La autoridad central actuara con diligencia para asegurar el respeto de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, y, respondera en caso de negligencia.

En este caso, se evidencia la necesidad de que obligacion alimenticia siempre sea cumplida, ya
sea por el titular de la obligacion o de sus obligados subsidiarios, a fin de que el nifio siempre
cuente con los medios necesarios para su correcto desarrollo, y vida digna, es decir, con el fin
de precautelar el derecho de alimentos. No obstante, al considerar que la misma es insuficiente
para poder garantizar el cumplimiento de dicha obligacién, se ha previsto imponer una
consecuencia a su incumplimiento, la cual se encuentra contemplada en el articulo 137 del

Caodigo Organico General de Procesos; objeto de la presente investigacion.

El referido mandato legal contempla el apremio personal por treinta dias del obligado
alimentante, en caso de que no pague los valores correspondientes a los alimentos de su hijo /
hija u hijos, por mas de dos meses consecutivos; pudiendo ser privado de su libertad hasta por
un maximo de 180 dias en caso de reincidencia. (Cddigo Organico General de Procesos,
2015). En la presente medida, se puede evidenciar la intencién del Estado de garantizar el
cumplimiento de las pensiones alimenticias, y de precautelar el derecho de alimentos de los
nifios, nifias y adolescentes, ya que prima su interés superior sobre el derecho de libertad de

movilidad del alimentante moroso.

Cabe mencionar, que el legislador ecuatoriano implementé dicha medida con base a lo
dispuesto en el numeral 7 del articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos?,
y lo previsto en el literal ¢) del numeral 29 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador®; mismas que indican que no se podra privar de la libertad de una persona por

2 “Art. 5 (...) 7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.” (Convencion Americana de los
Derechos Humanos.”

3 “Art.- 66 (...) 29. c) Que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas,

tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias.”
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deudas, exceptuando los incumplimientos alimenticios. En este sentido, el legislador
ecuatoriano se encuentra completamente habilitado para sancionar los incumplimientos
alimenticios, por medio de la privacion de la libertad del alimentante moroso, siempre y
cuando observe el resto de principios constitucionales; hecho que no ocurrié con la

implementacion de la “medida de apremio personal”.

En otras palabas, tomando como punto de referencia la norma internacional y constitucional
previamente mencionadas, el legislador ecuatoriano al encontrarse frente a una situacion que
evidentemente involucra al nifio, nifia y adolescente de manera directa, como es el
incumplimiento del pago de pensiones alimenticias a su favor, adopto la decision de privar de
la libertad del alimentante, por medio del apremio personal, basandose en el principio del
interés superior del nifio, bajo el criterio garantista, es decir, satisfacer el derecho de alimentos
de los nifios, nifias ya adolescentes y asegurar su vigencia; considerando a dicho principio,
como derecho sustantivo, como principio de interpretacion juridica y principalmente, como
norma de procedimiento?; haciendo prevalecer asi el interés superior del nifio, sobre la libertad
de movilidad del padre o madre alimentante. Sin embargo, no se percaté que la medida de
apremio personal, tal como esta consagrada actualmente en el Cddigo Organico General de
Procesos, se contrapone al principio constitucional de minima intervencion penal, el cual
consagra gque una persona sera privada de la libertad unicamente por hechos que lesionen
gravemente un bien juridico protegido, es decir, que haya cometido una infraccion penal;

analisis que va a ser efectuado en los siguientes dos capitulos.

4 Sentencia N° 048-13-SCN-CC, Caso N° 0179-12-CN-y acumulados
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CAPITULO I11

EL APREMIO PERSONAL POR INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES ALIMENTICIAS.
LEGISLACION COMPARADA.

3.1. Legislacion vigente: medida de apremio personal en materia de

alimentos.

Antes de referirnos acerca de la normativa vigente en la materia de nifiez y adolescencia,
especificamente acerca de la medida de apremio personal, es necesario abarcar la justificacion
del legislador ecuatoriano para implementar una sancion inminentemente penal frente a un

incumplimiento alimenticio.

El 12 de agosto del afio 1977 el Ecuador ratifico la Convencién Americana de Derechos
Humanos, suscrita en la Conferencia Interamericana de Derechos Humanos llevaba a cabo el
22 de noviembre del afio 1969. A partir de este momento, el Ecuador habia adquirido la
obligacion de proteger y garantizar todos los derechos en éste consagrados, en razén de que
dicho tratado internacional, establecié como deber de todos los Estados Parte respeten los
derechos y libertades reconocidos por dicha Convencion, garantizando el efectivo de los
mismos; asi como la modificacion de la normativa vigente, en caso de que se contraponga a

ellos 0 no los consagre.

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
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opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro carécter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades. (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969)

En este sentido, es de mas evidente que la ratificacion de dicho instrumento internacional, sea
el principal fundamento para que el legislador haya recogido dicho principio, tanto en literal c)
del numeral 29 del articulo 66 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, como en el
articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos; ya que se encontraba en la obligacién
de implementar todos los principios y garantias en éste consagrado. No obstante, se ha
cometido un error al momento del desarrollo de dicho postulado, ya que el legislador ha
aplicado la sancién prevista en dichas normas juridicas (privacion de la libertad del
alimentante moroso), sin observar el resto de principios constitucionales (principio de minima
intervencion penal), constituyendo asi una forma de ejercicio del poder punitivo latente; cuyo

analisis se realizard mas adelante.

3.1.1 Evolucion Histérica de la medida de apremio personal por incumplimiento de

pensiones alimenticias en el Ecuador.

Como se ha mencionado con anterioridad, el derecho de nifiez y adolescencia en el Ecuador no
fue siempre concebido como un derecho auténomo e independiente como lo es ahora, su
proceso evolutivo vino de la mano con la respectiva evolucion en el ambito civil, y con la
ratificacion de tratados internacionales. Dicho reconocimiento por parte del Estado se debio a
la necesidad e importancia social de regular la relacion parento-filial y de proteger al nifio,

nifia y adolescente por su situacion de vulnerabilidad.

Inicialmente, el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, publicado en el R.O. N° 737, el 03 de

enero de 2003, contemplaba el apremio personal por incumplimiento de obligaciones
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alimenticias, con un tiempo de privacion de la libertad de diez dias, hasta llegar a un méximo
de treinta dias en caso de incurrir nuevamente en dicha falta; medida que podia ser levantada

unicamente en caso de que se pague la totalidad de lo adeudado.

Art. 141.- Apremio personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de alimentos, el Juez
ordenard, previa razon sentada por el actuario en base a la informacion constante en la tarjeta
del pago respectiva, el apremio personal del obligado hasta por diez dias. En los casos de
reiteracion este plazo se extenderd hasta por treinta dias. En la misma resolucion que ordene el
arresto, el Juez podréa ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor,
siempre y cuando proceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por
parte de quien solicita dicha medida.

Pagada la totalidad de las pensiones adeudadas y los gastos causados por el apremio o el
allanamiento, en su caso el Juez dispondré la libertad inmediata del obligado.

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya dejado de
solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié con prestacién de alimentos y
cuando por culpa de aquel el beneficiario haya dejado de percibir dos o mas rentas, frutos u
otra modalidad de pago en las que consista la prestacion de alimentos fijados por el juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afio de pensiones de alimentos, la libertad
procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia del apremio v el
allanamiento, en su caso. (Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, art. 141)

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, publicada en el R.O. No. 643, de 28 de julio de 2009; como su nombre lo

indica, reformo el apremio personal respecto del tiempo de duracion de la sancion.
A continuacion, se citara el mandato legal respectivo:

Art. ... (22).- Apremio personal.- (Agregado por el Art. Unico de la Ley s/n, R.O. 643-S,
28-V11-2009).- En caso de que el padre o0 madre incumpla el pago de dos 0 mas pensiones
alimenticias, el Juez/a a peticion de parte y previa constatacién mediante la certificacion de la
respectiva entidad financiera o del no pago, y dispondra el apremio personal hasta por 30 dias y
la prohibicidn de salida del pais. En caso de reincidencia el apremio personal se extendera por
60 dias mas y hasta por un maximo de 180 dias.

En la misma resolucion en la que se ordene la privacion de libertad, el Juez/a ordenard el
allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y cuando preceda la
declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado/s, por parte de quien solicita dicha
medida.

57



Previo a disponer la libertad del alimentante moroso, el Juez/a que conocid la causa, realizara
la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptard el pago en efectivo o cheque
certificado.

Pagada la totalidad de la obligacidn, el Juez/a dispondra la libertad inmediata.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, el Juez/a podra ejecutar el pago en contra
de los demas obligados.

Similar procedimiento se cumplira cuando el obligado haya dejado de pagar dos o mas
obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios.” (Ley Reformatoria al Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2009)

Finalmente, la expedicion del Codigo Organico General de Procesos, incluyo varias reformas
y derogatorias a ciertos cuerpos normativos, incluido el CNA y su respectiva Ley
Reformatoria. En menos de 15 afios de publicacién del CNA, este sufrio dos reformas
sustanciales, que involucran el tema que nos atafie en la presente disertacion, la via de apremio
personal.
Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos. En caso de que el padre o la madre
incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias, la o el juzgador a peticion de
parte y previa constatacién mediante la certificacién de la respectiva entidad financiera o del
no pago dispondra el apremio personal hasta por treinta dias y la prohibicion de salida del pais.

En caso de reincidencia el apremio personal se extendera por sesenta dias mas y hasta por un
maximo de ciento ochenta dias.

En la misma resolucién en la que se ordene la privacion de libertad, la o el juzgador
ordenara el allanamiento del lugar en el que se encuentre la o el deudor.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador que conocid la causa,
realizara la liquidacion de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo o
cheque certificado.

Pagada la totalidad de la obligacién, la o el juzgador dispondra su libertad inmediata.

No obstante lo dispuesto en el presente articulo, la o el juzgador podra ejecutar el pago en
contra de las o los demés obligados.

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

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios.

Art. 138.- Cesacion de los apremios. La prohibicion de salida del pais y el apremio
personal a los que se refieren los articulos anteriores podran cesar si la o el obligado rinde
garantia real o personal estimada suficiente por la o el juzgador. En el caso de garantia
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personal, el garante o fiador estara sujeto a las mismas responsabilidades y podra ser
sometido a los mismos apremios que la o el deudor principal.

Los demas apremios e inhabilidades s6lo cesaran con la totalidad del pago adeudado y
sus respectivos intereses, en efectivo o mediante cheque certificado. (Cédigo Organico General
de Procesos, 2015)

Como se puede evidenciar, este Ultimo cuerpo normativo dejar de lado la aplicacion de la
sancion a los obligados subsidiarios, y estipula especificamente que el apremio personal podra
cesar, siempre y cuando considere el juzgado que garantia real o personal sea suficiente, caso
contrario el alimentante incumplido tendrd que permanecer privado de la libertad por el

tiempo establecido en dicho articulo.

Desde el afio 2015, se inicié un debate por parte del Presidente de la Republica del Ecuador,
respecto de la medida de apremio personal por incumplimiento de pensiones alimenticias.
Inicialmente, se propuso por parte del Ejecutivo, la implementacion de ciertas alternativas para
las personas privadas de la libertad por incumplimientos alimenticios, pudiendo someterse a la
utilizacion de un brazalete electronico en el dia, como sistema de vigilancia, y en la noche al
arresto, o por otro lado, solicitar por parte del alimentante deudor que el Estado pague el valor
adeudado, y retribuirlo por medio de trabajo. Cabe mencionar, que en ese momento no se
previd por parte del Ejecutivo efectuar reforma legal al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 0
al Cddigo Organico General de Procesos, que incluya las propuestas previamente
mencionadas; teniendo en consideracién, que la reforma legal es el procedimiento adecuado

para efectuar cualquier inclusion, cambio, o modificacion a una norma.

Finalmente, después de casi dos afios de iniciado el debate respecto de la medida de apremio
personal, se anuncid por parte del Presidente de la Republica del Ecuador en el mes de abril
del afio 2017, que se remitira un proyecto de ley a la Asamblea Nacional del Ecuador, en el
cual contemple reformas legales a la medida de apremio personal por incumplimiento de

pensiones alimenticias, que hasta el momento no se ha efectuado.
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3.2. Incumplimiento alimenticio; la excepcion a la prohibicion de la “prision

por deudas.”

El desarrollo del presente capitulo se enfocara en la demostracion de la hipotesis previamente
planteada, mediante el andlisis de casos y fallos jurisprudenciales relativos al tema de nuestro
interés: la privacion de la libertad como medida sancionatoria al incumplimiento de

obligaciones alimenticias.

En primer lugar, es necesario justificar el motivo por el cual dedicamos los dos primeros
capitulos de la presente disertacion al poder punitivo latente, al fin de la pena, y a la
obligacién alimenticia vista desde la legislacion ecuatoriana. Como hemos mencionado con
anterioridad, en el Ecuador no existe prision por deudas, garantia que esta reconocida en el
literal c¢) del numeral 29 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

exceptuando el caso de incumplimiento frente a las pensiones alimenticias.

Art.- 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

(..)
29. Los derechos de libertad también incluyen:
a) El reconocimiento de que todas las personas nacen libres.

b) La prohibicién de la esclavitud, la explotacion, la servidumbre y el trafico y la trata de seres
humanos en todas sus formas. El Estado adoptara medidas de prevencion y erradicacion de la
trata de personas, y de proteccion y reinsercién social de las victimas de la trata y de otras
formas de violacion de la libertad.

c) Que ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas,
tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias.

d) Que ninguna persona pueda ser obligada a hacer algo prohibido o a dejar de hacer algo no
prohibido por la ley. (Las negrillas me corresponden)

Como se lo menciond en el anterior capitulo, le medida de apremio personal por
incumplimiento de obligaciones alimenticias ha sido consagrada por la legislacién ecuatoriana
hace varias décadas antes de la creacién de la Constitucion de la Republica del Ecuador del
afio 2008, en la cual se contempla el interés superior del nifio como uno de los principios
constitucionales, asi tambien como, al principio de la minima intervencion penal. La

aplicacion de este ultimo principio, puede verse en varias normas constitucionales en nuestra
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legislacion, como por ejemplo, la prohibicion de la prision por deudas u otro tipo de

obligacion similar, es una forma de ejercer y reconocer la minima intervencion penal.

Una vez entendido lo que comprende, tanto el principio de minima intervencién penal, como
el interés superior del nifio, es necesario que nos refiramos a la motivacion por la cual se
impuso una “pena’” como sancion a la falta de pago de pensiones alimenticias. Nos referimos a
la via de apremio personal como pena, ya que la privacion de la libertad en un Estado de
minima intervencién, unicamente opera cuando el hecho cometido ha violentado un bien
juridico protegido, y no se puede privar de uno de los derechos mas importantes de una
persona, sin que ésta consecuencia sea considerada como una pena. Como se menciond con
anterioridad, la legislacion ecuatoriana desde la Constitucion de 1946, ha contemplado a la
privacion de la libertad como consecuencia del incumplimiento alimenticio; Gnica excepcion a
la prohibicion de privacion de la libertad derivado de obligaciones de caracter econémico.
Dicho precepto legal fue recogido por la legislacion ecuatoriana, con el fin de garantizar la
satisfaccion de las necesidades basicas del nifio, nifia o adolescente, para su correcto desarrollo

durante su nifiez y adolescencia.

Por el simple hecho de que la referida sancién es regulada por el Cddigo Organico General de
Procesos, no es vista ni considerada como una sancion pena, claro esta; sin embargo, es
Curioso como un cuerpo normativo que no es penal regula una situacion que es enteramente de
su competencia, pero contempla una consecuencia evidentemente penal; como es la privacion

de la libertad de una persona.

Para poder comprender de mejor manera la afirmacion anteriormente determinada, es
imperante establecer la perspectiva existente en el mundo juridico respecto de la privacion de
la libertad; por lo cual, nos referiremos brevemente a su naturaleza, y al alcance de su
concepto. La libertad, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua es la: “Facultad
natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es
responsable de sus actos.”’; concepto tan amplio como importante para el hombre en sociedad,
razon por la cual ha sido considerado como un derecho, y recogido en varios tratados

internacionales con el fin de garantizar, respetar y tutelar el mismo: como la Declaracién
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Universal de Derechos Humanos, en su articulo tercero, y la Declaracion Americana de

Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo primero, entre otros.

Uno de los instrumentos internacionales que mejor consagra a este derecho, especificando el
mismo Y estableciendo mecanismos de proteccion, es la Convencion Americana de Derechos

Humanos, en su articulo 7, el cual determina lo siguiente:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. Su libertad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el
juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente,
a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su
libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén
gue toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a
un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si 0 por otra
persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

Es evidente que la libertad personal, vista como un derecho fundamental debe ser garantizada,
protegida y respetada por el Estado y todas sus instituciones. Es por esto que se enumera de
manera clara y precisa lo que este derecho tan amplio abarca; convirtiéndose en uno de los

derechos personalisimos del hombre.

El numeral primero de articulo 7 de la referida Convencion, estipula algo muy importante que

no debe ser pasado por alto; la libertad y la seguridad son dos derechos distintos, que van de la
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mano y estadn intimamente relacionados. Harold Burbano, en su articulo “La privacion de
libertad en instituciones no penitenciarias: una mirada desde las obligaciones del Estado en
materia de derechos humanos”, explica que para que la libertad de una persona sea garantizada
y respetada, es necesario que se implementen herramientas que la protejan de limitaciones o
restricciones arbitrarias o ilegales, que es la seguridad personal, y concluye indicando que:
(...) el derecho a la libertad personal consagra, en principio, tanto la prohibicion de limitar
arbitraria o ilegalmente la libertad fisica o ambulatoria de una persona como también, la
obligacion de los Estados de cuidar y asegurar la plena vigencia de sus derechos humanos

cuando esta libertad ha sido restringida, sin desvincular de su nlcleo esencial, las garantias
para las personas privadas de este derecho, (...) (parr. 2)

En este sentido, podriamos decir que la libertad personal queda resumida en la libertad de
movimiento de la persona; mientras que la seguridad personal, radica en las condiciones
mediante las cuales la ley protege dicha libertad, garantizando su respeto y cumplimiento, y

evitando cualquier tipo de arbitrariedad.

En manera de conclusién, se podria determinar qué, el derecho de libertad personal es
inherente al hombre, ya que no la adquiere por una situacion en especifico, sino que nace con
ésta, es decir es inherente a la dignidad humana. No obstante, existen ciertas circunstancias en
las que una persona puede perder o le puedan privar de su derecho de libertad personal, o
libertad ambulatoria, especificamente cuando se hayan cometido delitos tipificados por el
cuerpo normativo competente, siempre y cuando haya existido el juicio respectivo y se haya
dictado dicha sancién en una sentencia de juez competente, 0 en circunstancias que requieran
que la persona se encuentra aislada, como los centros de rehabilitacion, hospitales
psiquiatricos entre otros. (S/F; parr. 5-34)

3.3.  Privacion de la libertad vista inicamente como una sancion penal

Como recordaremos, en el primer capitulo de la presente disertacién abarcamos el principio de
legalidad de la pena y el fin social de la misma. Para proceder al desarrollo del presente
subcapitulo es necesario retomar dichos temas a breves rasgos, con el fin de evidenciar nuestro

concepto de la privacion de la libertad.
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Partimos especificando el concepto de la pena, qué de manera general, se puede entender
como aquel “castigo” o consecuencia derivada del cometimiento de un delito o un acto
tipificado por un cuerpo normativo de caracter penal. Asi también, para el autor Alessandro
Baratta (2004: 300), la pena es considerada como violencia institucional, que involucra con la
esfera de la libertad personal y fisica de las personas; limitando sus derechos, y restringiendo
las necesidades béasicas del mismo, por medio de las acciones legales de los agentes ejecutivos.

Es necesario recalcar, que no nos referimos ampliamente al significado de la pena, ya que para
lo cual necesario determinar la naturaleza de la misma que, como lo menciona el tratadista
Enrique Bacigalupo, en su obra “Derecho Penal: Parte General”), existen varias opiniones
respecto de la misma; formuladas como teorias. No obstante, dichas teorias no responden al a
pregunta principal de cual es el significado de la pena, si no a su legitimacién. (Bacigalupo,
1999: 27)

Estas teorias, también Ilamadas axiomas legitimantes, buscan determinar las condiciones bajo
las que la imposicion de una pena pueda ser considerada como legitima, y a su vez establecer
la funcion o fin social de la pena como tal. Hasta el dia de hoy no se ha podido dar la solucién
a la problematica principal, y afirmar con firmeza que una teoria de la pena ha sido totalmente

exitosa respecto de su finalidad.

No obstante, es evidente que la mayoria de cuerpos normativos penales, incluido el
ecuatoriano, se han influenciado por las teorias relativas y de prevencién para la determinacion
de la sancién penal de la norma; como lo afirma el autor Daniel Pérez (2007), en su articulo
“Las teorias de la Pena (Pena de Muerte y Privacion de la Libertad)” (pag. 141). Por lo cual,
hoy en dia no puede concebirse otra sancion que no sea la penal, en caso de que una persona
cometa un acto delictivo, o violente un bien juridico protegido; en razén de que hasta el

momento, no se ha propuesto otra medida mas eficaz que la pena.

En virtud de lo cual, podriamos indicar que una de las misiones del Derecho Penal es
resguardar o proteger aquellos principales derechos y garantias reconocidas
constitucionalmente, llamados “bienes juridicos protegidos™; y de actuar, mediante la
imposicion de sanciones penales, cuando han existido violaciones a las mismas por el

cometimiento de un acto delictivo.
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Una de las principales sanciones penales, existente desde hace varios siglos atras, es la tan
conocida privacion de la libertad. Como qued6 anotado, la libertad es uno de los derechos
fundamentales del ser humano, que al igual que todos, debe ser garantizada, respetada y
protegida mediante la creacion de leyes, con el fin de que no exista una limitacion arbitraria a
su ejercicio. Esto no significa que la persona tiene completa libertad en el sentido mas amplio
de la palabra, ya que como conocemos, se realizd un acuerdo ciudadano- Estado, llamado “
Contrato Social”, mediante el cual se acordo renunciar parte de nuestras libertades, a cambio
de adquirir derechos y deberes, los cuales deberian ser respetados y protegidos por parte del
Estado. Por lo cual, es correcto indicar que existen limitaciones minimas a la libertad de una
persona, las cuales deben estar establecidas en el Ordenamiento Juridico de un pais, y

cualquier extra limitacion a la misma, significaria una violacion al mencionado marco legal.

En este sentido, dentro de los limites anteriormente mencionados una persona estéa totalmente
habilitada para realizar cualquier cosa, siempre y cuando la misma no contravenga una norma
legal, o violente un derecho de un tercero; y cuando eso sucede, debe existir una consecuencia,
la cual debe constar en el mismo cuerpo normativo que regula dicha situacién. Cuando
hablamos de delitos o violaciones al cuerpo normativo penal, las consecuencias 0 sanciones
penales son, y deberian ser, diferentes a establecidas en otras ramas del derecho; en razén de
que, evidentemente, dichas transgresiones generan un dafio mucho mas grave, ya que
violentan derechos que son considerados “bienes juridicos protegidos” por el mismo derecho
penal. De esta forma se reafirma lo anteriormente mencionado, el derecho penal esta
encargado de regular y de proteger unicamente aquellos derechos o “bienes juridicos” que por
su importancia, son considerados como tal; recordando que el mismo es de ultima ratio, es
decir, que se recurre al mismo cuando el resto de ramas del derecho no pueden proteger como
es debido.

La privacion de la libertad, es una de las sanciones penales mas antiguas, y que hasta la
actualidad sigue teniendo vigencia. Es menester recalcar que existen varias sanciones penales
que no son privativas de la libertad, contemplada en los cuerpos normativos penales; mismos
gue son consecuencia de contravenciones o infracciones que por la gravedad del hecho ilicito,
son considerados como delitos menores. No obstante, cuando existen delitos mayores, la pena

0 sancién impuesta casi siempre es la privacion de la libertad; entendida como aquella pena
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maxima que procura disuadir a la persona a no cometer dicho delito. Es criterio del autor antes
citado, (que dicha sancion penal responde a simple ecuacion, en la que la persona que ha
delinquido pierde uno de sus bienes juridicos mas importantes, como respuesta a la lesién
producida al violentar un bien juridico protegido de un tercero, es decir una “relacion de

afectacion entre bienes juridicos”. (Pérez, 2007:114)

Recordando lo dicho en lineas anteriores, existe un criterio claro respecto de la libertad
personal, y por ende, de la privacion de la libertad en tratados internacionales; mismos que han
sido recogidos por los Ordenamientos Juridicos de cada Estado Parte. No obstante, es
necesario referirnos nuevamente a dichas disposiciones legales, con el fin de establecer las

situaciones ante las cuales es plausible privar de la libertad a una persona.

César San Martin Castro, en su articulo “La privacién de la libertad personal en el proceso
penal y el derecho internacional de los derechos humanos” (2004: p. 616-617), realiza un
interesante analisis respecto del articulo 7 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos; mismo que se refiere a la libertad personal, y es considerado como norma matriz de
proteccion al referido derecho fundamental. Primero, dicho mandato legal determina que las
personas pueden ser privadas de la libertad solo por las causas establecidas en los
Ordenamientos Juridicos de cada Estado, caso contrario, no podra ser limitado dicho derecho
ya que seria considerado como detencidn o encarcelamiento de caracter arbitrario y por ende
ilegal. (Numerales 1, 2 y 3). Asi también, es necesario recalcar que dicho cuerpo normativo
incluye el la garantia del debido proceso y seguridad juridica dentro de dicho articulo, ya que
establece que toda persona privada de la libertad debe conocer el motivo por el cual se
encuentra detenida, y los cargos formulados, inmediatamente que la misma se ha privado de la
libertad; asi como, el derecho de ser juzgada ante un juez competente dentro de un plazo
razonable, y de ser liberada en caso de que no se haya solicitado la medida cautelar de prision
preventiva. (Numerales 4, 5, y 6). En este sentido, dicha persona puede ser detenida aunque
aun no se haya dictado sentencia, con el fin de garantizar su presencia durante todo el proceso
penal, siempre y cuando la misma sea solicitada al juez o autoridad competente, y observe los
requisitos establecidos por la norma legal. Como por ejemplo, el articulo 534 del Codigo
Organico Integral Penal, determina que el fiscal puede solicitar al juzgador la prision

preventiva del procesado, siempre y cuando se considere necesario, y con el fin Unico de

66



garantizar la comparecencia de imputado, y el cumplimiento de la pena. No obstante, con el
fin de que limitar un poco esta medida cautelar, en el mismo mandato legal se establecen los
salvedades bajo las cuales se debe solicitar la prision preventiva, y el juez debe constatar que
cumple con los requisitos, antes de dictar la prision preventiva del acusado.

Art. 534.- Finalidad y requisitos.- Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al

proceso y el cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera
fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio pablico de la
accion.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es autor o complice de la
infraccion.

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son
insuficientes y que es necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el
cumplimiento de la pena.

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio.

De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prision preventiva debera tener en
consideracion si la o el procesado incumplié una medida alternativa a la prision preventiva
otorgada con anterioridad. (Codigo Organico General de Procesos)

Finalmente, el articulo 7 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en su ultimo
numeral contempla una disposicion prohibitiva, la cual determina que nadie podréa ser detenido
0 aprisionado por motivo de deudas, reconociendo como Unica excepcion los incumplimientos

alimenticios; mismos que debe ser dispuesta por juez competente.

Como manera de conclusion, se podria decir que, la privacion de la libertad es vista
meramente como una sancion penal, es decir, la consecuencia del cometimiento de cierto tipo
de delitos; en razdn de que la privacion de uno de los derechos fundamentales del ser humano,
se justifica solamente cuando dicha persona ha cometido un hecho tan grave que sea

considerado como delito penal.
3.4. Legislacion comparada: Pera y Espafia

Al igual que en el Ecuador, otros paises parte de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, recogen en su legislacion a la privacion de la libertad como consecuencia de un

incumplimiento alimenticio; sin embargo, en dichas legislaciones se la contempla como un
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delito penal. Como un ejemplo claro podemos mencionar a nuestro pais vecino Per(, que ha
tipificado el incumplimiento alimenticio en el Codigo Penal Peruano, especificamente en el

articulo 149 del Cddigo Penal peruano, que cito continuadamente:

Acrticulo 149.- Omisidn de prestacion de alimentos

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una resolucion judicial
sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios, o con prestacién de servicio
comunitario de veinte a cincuentidos jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia con otra persona o renuncia o
abandona maliciosamente su trabajo la pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Si resulta lesién grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena serd no menor de dos ni
mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no menor de tres ni mayor de seis afios en caso de
muerte.

En el referido mandato legal, existen tres hechos diferentes los cuales son condenados: en el
caso de que incumpla el alimentante con la resolucién judicial, si es que ha existido una
simulacion de otra obligacion de alimentos, renuncia o abandona maliciosamente el trabajo, o
en el caso de que el abandono del nifio, nifia 0 adolescente, haya resultado en lesiones o en
muerte del mismo. Como resulta evidente, para poder denunciar el cometimiento de dicho
injusto penal, es necesario que exista una resolucion judicial previa, que le obligue al
alimentante al pago de una pension alimenticia. En este sentido, la persona afectada debe dar
inicio un proceso de alimentos en la via civil, y dentro de ese proceso deben agotarse todas las
etapas para poder reclamar en la via penal; es decir, que se haya dispuesto por medio de

sentencia al pago de la pension alimenticia, que no haya existido conciliacion entre las partes.

La abogada Martha Adelceinda Ruiz Pérez, Jueza del Juzgado Especializado de Chincha-
Pertl, analiza el referido injusto penal en su articulo “El delito de omision a la asistencia
familiar, reflexiones, y propuesta para la mejor aplicacion de la normatividad que la regula”
(S/F; pag.2), y recoge varios criterios de autores que se han referido en pro o en contra del
mismo. Principalmente, se reconoce que existe un problema generalizado, que es la falta de
pago de las pensiones alimenticias, hecho que debe ser sancionado ya que vulnera uno de los
derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, que es el de tener acceso a vestimenta,
alimento, salud, y educacion; mismos que son necesarios para tener una vida digna. Por lo

cual, de cierto modo se puede justificar que se haya impuesto dicha sancidn para garantizar el
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pago de las pensiones alimenticias; mismo que, como se ha dicho con anterioridad, ha sido
recogido hasta por instrumentos internacionales; cabe recalcar que, no vamos a referirnos y
analizar si es que dicha medida satisface las necesidades y garantiza el derecho del nifio, nifia
y adolescente de recibir mensualmente una pensién alimenticia; ya que el problema de la
presente disertacion se enfoca en que en la inadecuada regulacion de dicha medida, y también
en la proporcionalidad de la misma frente al hecho que se castiga.

En consecuencia, se puede determinar que la legislacion peruana al igual que en nuestro pais,
existe la privacion de la libertad por el incumplimiento de pago de pensiones alimenticias. Sin
embargo, la diferencia radica en que la legislacion peruana obliga a que se demanda la pension
de alimentos en la via civil, y que se dicte sentencia por un juez competente, antes de poder
denunciar el delito de omision de asistencia familia; ya que en dicho tipo penal se castiga por
haber incumplido las pensiones alimenticias, y también por haber incumplido una resolucién
judicial.

Si bien se muestra como un progreso al delito de omision de asistencia familiar, en
comparacion a la medida de apremio personal contemplado en nuestra legislacion, existen
varias falencias al momento de la aplicacion de la norma en los casos en concreto. La autora
en mencion, determina que en la mayoria de las personas que inician una demanda por
alimentos, pertenecen a los estratos econdmicos mas necesitados. Siguiendo esa l6gica, si es
que es requisito haber incumplido una resolucién judicial dictada dentro de un juicio de
alimentos para poder dar denunciar el cometimiento del delito en cuestion, la mayoria de
denunciados son aquellos que cuentan con bajos recursos economicos. (S/F, pag. 2) En este
sentido, teniendo en consideracion que la norma tiene por objetivo castigar a aquellas personas
que no han cumplido con el pago de las pensiones alimenticias, y en su mayoria son de
escasos recursos, se puede llegar a la conclusion de que dicha norma penal castiga el hecho de
no querer pagar las pensiones alimenticias, asi también como el hecho de no poder pagar las

mismas.

Otro pais que ha tipificado el incumplimiento de pensiones alimenticias es Espafia,

especificamente en el articulo 277.1. de la Seccién 11l del Cédigo Penal espariol.
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Articulo 227.- El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos 0 cuatro meses no
consecutivos cualquier tipo de prestacién econdmica en favor de su conyuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en los supuestos de
separacién legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion, o
proceso de alimentos a favor de sus hijos, sera castigado con la pena de prision de tres meses a
un afio o multa de seis a 24 meses.(...)

El autor Antonio Lopez Contreras (2014), en su articulo “El delito de impago de pensiones
alimenticias. Breve guia juridica.”, establece que el objetivo de este tipo penal es evitar el
incumplimiento constante por parte del alimentante, con el fin de garantizar satisfacer las
necesidades bésicas del nifio, nifia y adolescente. Es necesario indicar que dicho injusto penal,
esta considerado como uno de los delitos de abandono familiar, cuyo bien juridico protegido
es el derecho subjetivo de brindar asistencia familiar, es decir, la familia.

De la lectura realizada al injusto penal, se puede determinar que, para poder denunciar el
cometimiento de dicho tipo penal, es necesario que la obligacién haya sido reconocida
judicialmente, que exista resolucion o el convenio judicialmente aprobado, y que haya existido
un incumplimiento por parte del alimentante. No obstante, el autor referido, trae a colacion un
pronunciamiento importante del Tribunal Supremo (STS), respecto de uno de los “requisitos
previos” que deban suscitarse antes de poder denunciar el delito de impago de pensiones
alimenticias; el cual es, que exista voluntad por parte del deudor, es decir, que exista “ omision

dolosa del pago”. (Contreras, 2014)

El delito de abandono familiar espafiol, y el delito de omision de asistencia familiar peruano
contienen elementos muy similares, ya que en ambos se requiere que previo a la denuncia, se
haya reconocido la obligacién alimenticia judicialmente, y haya existido un incumplimiento
alimenticio por parte del alimentante. No obstante, la diferencia sustancial entre ambos delitos

no esté en la norma penal, si no en la aplicacion del mismo.

Como podemos recordar, una de las criticas del delito de omision de asistencia familiar
contemplado en la legislacion penal peruana, es que gran porcentaje de los imputados son
personas de escasos recursos, que incumplen con el pago de dichas pensiones por falta de
capacidad economica. El referido hecho ha sido contemplado por el Derecho Espafiol que, con
el fin de evitar que se condene a una persona por falta de recursos econémicos, ha

determinado mediante jurisprudencia otro “requisito previo”, a parte de los determinados en la
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norma; el cual es la voluntad del denunciante de incumplir con dicha obligacion. Como
recordaremos, en dicho injusto penal no se establece en forma textual que para que se
configure el delito de abandono familiar, es necesario que el sujeto activo no pague la pension
alimenticia de manera voluntaria teniendo los medios necesario para hacerlo; el cual, mediante
un fallo jurisprudencial se lo ha consagrado como un requisito. Es menester traer a colacion en
breves rasgos que es la jurisprudencia, concepto que ha sido analizado por parte del autor
Esteban Polo Pazmifio, en su articulo “La Seleccion y Revision del a Corte Constitucional;
Los Procedentes Jurisprudenciales como fuente del Derecho” (2011), el cual determina que la
jurisprudencia no debe ser considerada Unicamente como el conjunto de sentencias y fallos
emitidos por un tribunal o corte, sino como:

(...) la fuente del derecho constituida a partido de fallos y sentencias, en las cuales el juez,

ejerciendo su potestad jurisdiccional, emite su criterio sobre un caso controvertido, aplicado las

normas vigentes en el ordenamiento juridico. Dicho pronunciamiento materializa las normas de
derecho y sus efectos inter pares. (p. 84)

En este sentido, es evidente que al momento de la aplicacion de dicha norma, se determiné que
la misma no cumplia con su objetivo, y es por esto que, mediante jurisprudencia se contemplo
otro elemento, aparte de los ya establecidos, con el fin de asegurar el cumplimiento del fin

para la cual fue creada.
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CAPITULO IV
ANALISIS EMPIRICO

(JURISPRUDENCIA APLICABLE AL TEMA)

4.1. Analisis de fallos jurisprudenciales

En el tercer capitulo de la presente disertacion, abarcamos el concepto del apremio personal
por incumplimiento de pensiones alimenticias, contemplado por la legislacion ecuatoriana;

misma que sera necesario retomar para continuar con el analisis jurisprudencia.

Recordando lo estipulado por el articulo 137 del Codigo Organico General de Procesos; aquel
alimentante que no pague la pension alimenticia fijada por juez competente durante dos meses
consecutivos, podra ir preso hasta por un maximo de 180 dias. En la situacion de que el padre
alimentante no haya pagado por méas de dos meses consecutivos la pensién alimenticia, el Juez
parte podra dictar boleta de apremio personal para el obligado incumplido, disponiendo la
detencion por 30 dias y la prohibicion de salida del pais; figura legal que puede ser aplicada
respecto del mismo sujeto las veces que incumpla dicha obligacién. Es decir, un padre o una
madre de cuatro hijos menores de edad, podra ser detenido hasta 180 dias, el nimero de veces
que no pague por dos meses consecutivos dicha obligacién, hasta que el ultimo de sus hijos
tenga 18 afios de edad, o 21 afios en caso de que se compruebe que se encuentre cursando

estudios superiores.

Si bien este mandato legal establece un maximo de tiempo de detencién, no determina un
maximo de veces gque una persona puede ser detenida; en razdn de que cada mes se genera una
nueva obligacion para el alimentante respecto del alimentado. Por lo cual, retomando el

ejemplo anteriormente mencionado, el alimentante se encuentra obligado por
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aproximadamente 25 afios, en los cuales puede ir preso hasta tres veces por afo si es que no
paga las pensiones alimenticias, cumpliendo la misma pena que aquella persona que ha
cometido un delito, y se le ha sancionado con la pena maxima; la Unica diferencia entre ambos
privados de la libertad, es que uno de ellos ha delinquido, mientras que otro incumplié con una

obligacion de caracter pecuniario.

4.1.1. Fallos de primera instancia

Con el fin de ilustrar lo expuesto en la parte argumentativa del presente trabajo, se examinara
posteriormente el criterio judicial, respecto de las pensiones alimenticias dentro de tres casos;
para lo cual, se ha procedido a la revision de casos tramitados en los afios 2015 y 2016 dentro
de la Unidad Especializada Cuarta de Familia, Nifiez y Adolescencia, especificamente por el
Juez Roger Cusme, dentro de la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia con Sede
en la Parroquia Carcelén del D.M.Q. de Pichincha, por la Jueza Angela Marina Ramos
Arteaga, y dentro de Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con Sede en el
Canton Santa Elena, por la Jueza Bélgica Jaunova Vizueta Tomala, el Juez Blasco Daniel
Alvarez Gomez, el Juez Victor Hugo Echverria Bravo, y la Juez Kelly Mikaella Flores Vera.
Es necesario tener en consideracion que el juicio de alimentos cuenta con una peculiaridad, ya
que desde el momento en el que se reconoce la existencia de la obligacién, dicho juicio
continda vigente hasta la extincion de la misma, y todo lo que suceda posterior a la fijacion de
la pension de alimentos, serd considerado como incidente dentro del mismo juicio. Por
ejemplo, de los 1 137 actos procesales tramitados dentro de la Unidad Especializada Cuarta de
Familia, Nifiez y Adolescencia, Gnicamente en 24 de éstos se dispuso el apremio personal del
alimentante deudor. Por esta razén, solo se analizara un universo de 70 casos en los que se
dictaron boletas de apremio personal en contra de los obligados: 24 del Juez Roger Cusme, 15
de la Jueza Angela Marina Ramos Arteaga y 30 de los Jueces: Bélgica Jaunova Vizueta
Tomal4, Blasco Daniel Alvarez Goémez, Victor Hugo Echverria Bravo, y Kelly Mikaella
Flores Vera.

73



Como parte del andlisis, con el objetivo de comprobar la hipétesis iniciar se efectuaron una
serie de preguntas a los 70 casos previamente mencionados, de las cuales se obtuvieron

conclusiones importantes.

Para poder determinar si es que existia un denominador comudn en los 70 padres morosos, se
hizo una investigacion respecto del salario o sueldo mensual que recibia, o si es que recibian
un sueldo mensual. Dicho deduccion se pudo efectuar puesto que en la sentencia dentro de la
cual se reconoce la obligacion del alimentante, se fija la cantidad que debe pagar
mensualmente; la misma que responde a factores meramente econémico, es decir, al salario
del alimentante. Una vez demostrado la cantidad que percibe mensualmente, y teniendo en
consideracién la edad del nifio, se fija la cantidad que se debe pagar mensualmente, mediante
una tabla de pensiones alimenticias creada para ese efecto. Sin embargo, en caso de que el
alimentante demuestre que no cuenta con ingresos mensuales propios, dicha obligacion sigue
existiendo y se fija el valor minimo, el cual es de $ 96,28. Una vez realizada dicha pregunta,
los resultados obtenidos concluyeron que en el 85% de los casos analizados, fijado una
pension de alimentos menores los $120 mensuales, es decir, que los ingresos percibidos por

parte de los morosos fluctuaban entre los $350 y $400 al mes, o no percibian salario alguno.

Dicho resultado, reflejo una primera conclusiéon digna de recalcar. Teniendo un universo
determinado de 70 personas sobre las que se ha dictado apremio personal, la mayoria de éstas
pertenecen a un estrato social bajo, hecho del cual se concluye que la norma legal estaria
dirigida para aquellas personas que no cuentan con un salario mayor al basico, o simplemente
no cuentan con ningun salario. En este sentido, estariamos incurriendo en una violacién a la
propia norma constitucional y a los derechos humanos, ya que se castigaria el simple hecho de
no tener dinero, o no tener la capacidad econémica para poder entregar una suma de dinero
destinada a la manutencion del nifio, mas no el incumplimiento irresponsable del moroso, que

es el fin de la norma.

Otra pregunta realizada a los casos previamente indicados, que arrojé resultados favorables
para la comprobacion de la hipoétesis inicialmente planteada, fue efectuada respecto de los
casos en los cuales habia existido reincidencia por parte de los morosos. Del total de los 70

casos, 30 de éstos reincidieron en el incumplimiento de la obligacion, por segunda ocasion. Si
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bien no llega a ser ni el 50% de los casos dentro de los cuales se dicta apremio personal sobre
los morosos, basta con que solo un padre alimentante haya reincidido en el cometimiento de
este hecho, para poder evidenciar la violacién existente al principio de legalidad de la pena y
del delito. Como se ha mencionado con anterioridad, la privacion de la libertad de una persona
Unicamente puede ser consagrada como una sancion de caracter penal, sin importar cuantos
dias se haya dispuesto la misma. La norma legal que regula el apremio personal por alimentos,
claramente esta incurriendo en una violacion del principio previamente determinado, ya que
no puede existir una sancion de indole penal, frente a un hecho que no ha sido considerado
como tal, por el cuerpo normativo competente; sobre todo, teniendo en consideracion que
puede llegar hasta 180 dias de prision por aquel no haya pagado la pension alimenticia, sin

importar el motivo por el cual no haya podido efectuar el pago.

En este sentido, aquellos deudores que no cuenten con la capacidad econdmica de efectuar el
pago mensual realizado, se les va a privar de su libertad mediante la ejecucién de la medida
Ilamada apremio personal; misma que es considerada como una medida de caracter civil, a fin
de incentivar el pago de las pensiones alimenticias, respecto de las cuales se encuentra
impago. En este sentido, haciendo referencia a los principios analizados anteriormente, la
norma internacional y constitucional que habilita al legislador a imponer como consecuencia
del incumplimiento de obligaciones alimenticias a la privacion de la libertad, tiene su punto de
partida en el principio del interés superior del nifio, sin embargo, la aplicacién de dicha norma
demuestra que no se cumple con el objeto principal de la misma, en razén de que los nifios,
nifias y adolescentes que se pretende proteger, contintan sin satisfacer sus necesidades, y los
padres alimentantes son “castigados” por no contar con la capacidad econdomica para

responder por sus obligaciones.

Como se puede evidenciar, dicha conducta se adecta perfectamente con el llamado poder
punitivo latente, en razon de que se disfraza bajo un discurso aceptable a primera vista, y
habilitado por una norma inminentemente penal. En este caso, el discurso se basa en que dicha
norma procura el cumplimiento de la obligacion del alimentante frente al alimentado, pero en
la préactica la norma va dirigida sobre aquellos que no han sabido cumplir con la obligacion,

por falta de posibilidades econémicas; mas no, por falta de voluntad.
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Ahora bien, para reforzar las conclusiones previamente indicadas, a continuacion
procederemos con el analisis de dos casos especificos, pertenecientes a nuestro universo de 70

casos iniciales.

Dentro de la causa N2 17962-2011-1589, seguida por parte de la sefiora Norma Maria Navas
Gonzalez, en representacion de sus hijas Gissela Veronica Mancheno Navas, y Jessica Maria
Mancheno Navas, en contra de sefior Luis Alejandro Cordova Mancheno, se reconoce la
obligacion alimenticia del denunciado, y ambas partes acuerdan fijar una pension de alimentos
por el valor de $ 111,00. En la misma acta del acuerdo transaccional, de 18 de enero de 2012,
se procede a realizar la respectiva liquidacion de lo adeudado por parte demandado, desde el
momento en que inicio el juicio de alimentos, cuya cantidad es de $344,00, que deberan ser

pagados durante los seis meses siguientes.

Como se evidencia, dentro de un juicio de alimentos, una vez que se haya comprobado la
existencia de obligacion por parte de juez competente, y se realiza la respectiva audiencia
Unica; momento procesal oportuno, para resolver sobre la pension alimenticia reclamada. En el
presente caso, las partes habian acordado previamente el valor de la pensién, y le juez decidi6
aceptar el mismo. Es necesario tomar en cuenta que existe una tabla de pensiones alimenticias,
que determina cual es el porcentaje del ingreso mensual que debe pagar el alimentante, mismo
que depende del salario que recibe mensualmente; y que en este caso, representaba el 38% del

salario mensual del demandado, el cual era de $ 290.

Después de nueve meses de fijada la pension alimenticia, se solicita por parte de la
demandante el apremio personal del alimentante, por no haber pagado las pensiones
correspondientes, que llegan a la suma de $ 740,40. El juez competente emite la respectiva
providencia, concediéndole el termind de 48h para realizar el respectivo pago, mismo que no
fue consignado y se dispuso, mediante boleta de apremio personal de 08 de noviembre de

2012, la detencion del alimentante por un 30 dias.

Unicamente después de 12 meses de haber sido detenido por 30 dias, se solicita nuevamente
por parte de la demandante, que se emita la correspondiente boleta de apremio en contra del
sefior Luis Alejandro Mancheno Cordova, por el retraso de dos meses consecutivos. Se emite

la correspondiente boleta de apremio el dia 18 de junio de 2014, disponiendo la detencion del
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alimentante por un tiempo de 30 dias, por adeudar la cantidad de $ 1 974,02, correspondientes
desde el mes de diciembre del afio 2013, hasta el mes de junio del afio 2014; misma que no se
hace efectiva en razon de que la demandante la extravia, y se emite una nueva boleta de

apremio el por adeudar el valor de $ 2 221,12, la cual se ejecuta el 20 de mayo de 2015.

Con fecha 18 de junio de 2016, el alimentante presenta una accion de habeas corpus, la cual es
resuelta y aceptada, mediante audiencia Unica de fecha 26 de junio del mismo afio. En el acta
de dicha audiencia, el demandado solicita su liberacion inmediata, ya estaba detenido mas de
treinta dias, y subsidiariamente propone cancelar cincuenta délares mensuales, mas la pension
alimenticia fijada. Una vez puesto en libertad el demandado, solicita al juez competente que
acepte la propuesta de pago solicitada dentro de la accion de habeas corpus; misma que le fue
negada por parte de dicho juez, en razon de que consideraba que no habia existido ninguna
constancia de que dicha propuesta haya sido aceptada por la jueza constitucional.
Posteriormente, el alimentante solicita mediante escribo que se derive al Centro de Mediacion
de la Funcion Judicial, con el fin de que pueda llegarse a un acuerdo de pago; misma solicitud
que fue acogida por parte del Juez a cargo, sin embargo, al negarse la accionante a que se
derive la causa a mediacion, se dispone al demandado que pague el valor de $ 3 742,14,
Finalmente, se dispone mediante boleta de apremio, la detencion del alimentante por el tiempo

de 60 dias, por haber reincidido en el incumplimiento de la pension alimenticia.

En el presente caso, estamos ante un obligado cuya situacion econdémica es baja, al contar con
un salario minimo mensual, desde el afio 2011. Se ha podido determinar, que desde el
reconocimiento judicial de la obligacion, el demandado ha pagado durante los dos primeros
afios lo correspondiente a lo adeudado. No obstante, desde el mes de diciembre del afio 2013,
no ha cancelado el valor liquidado por el juez competente; razon por la cual se ha dispuesto el
apremio del mismo en dos ocasiones por haber reincidido. Es menester tener en consideracion,
que si bien no ha existido durante méas de dos afios el pago de las pensiones alimenticias por
parte del demandado; el mismo ha propuesto una férmula de pago, y que la causa se derive a
mediacion con el fin de llegar a un acuerdo con la accionante. Resulta evidente que la falta de
pago en el presente caso, se debe a un componente econdmico, mas que voluntario, es decir, el

demandado ha intentado en varias ocasiones lograr llegar a un acuerdo del valor adeudado, sin
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embargo, en ambas ocasiones dichas propuestas han sido negadas por parte de la accionante y
del juez competente.

En segundo caso, con nimero de causa 17204-2015-1281, propuesto por la sefiora Evelyn
Selena Loor Cantufia, en representacion de su hija Naidelyn Maily Chicaiza Loor, en contra
del sefior Alexis Robinson Chicaiza Cabascango, se reconoce la obligacion del demandado, y
dispone fijar como pension alimenticia el valor de $97 mensuales, por haber fallado la
audiencia Unica. Dos meses después de haber resuelto el valor de la pension alimenticia, y
haber dispuesto al alimentante al pago mensual, se solicita por parte de la accionante, el
apremio de demandado por no haber pagado lo correspondiente desde el inicio del juicio.

Una vez emitida la providencia mediante la cual dispone el plazo de 48 horas para que el
alimentante realice el pago de la totalidad de lo adeudado, y se ordena con fecha 25 de
noviembre de 2016, el apremio personal del deudor; el cual es detenido por la autoridad
facultada para hacerlo. Mediante escrito de 20 de diciembre de 2015, el alimentante solicita
una audiencia al juez, con el fin de llegar a un acuerdo de pago, en razon de que le era
imposible cancelar el valor adeudado; solicitud que es aceptada y se dispone a las partes
procesales, que comparezcan a audiencia, el dia 31 de diciembre del 2015. En dicha
audiencia, el demandado realiza el pago de $300 correspondiente al valor adeudado, y realiza
una propuesta de pago respecto de los $ 914,00 restantes, la cual es aceptada por parte de la

accionante, y se dispone la inmediata liberacion del deudor.

Tres meses después del acuerdo llegado, se solicita por parte de la demandante el apremio
personal de alimentante, en razon de que no habia realizado el pago correspondiente a
pensiones atrasadas. Mediante boleta de apremio de 09 de junio de 2016, se dispone el
apremio personal por un plazo de 60 dias, en razén de que ha sido reincidente. Al igual que la
primera ocasion, mediante escrito de 07 de julio del presente afio, se solicita por parte del
deudor la realizacion de una audiencia, con el fin de llegar a un acuerdo de pago, en razon de
que no contaba con la cantidad de dinero suficiente para realizar la totalidad del pago. En
audiencia de 12 de julio de 2016, el alimentante realiza el pago de $ 930,00 y propone un

acuerdo por los siguientes 6 meses, en los cuales procedera a efectuar el pago de $ 50,00
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mensuales, mas la pension alimenticia fijada; peticion que es acogida por la parte accionante y
se dispone la inmediata libertad del alimentante.

En el presente caso, el deudor fue detenido en dos ocasiones por haber incumplido con el valor
adeudado; sin embargo, en ambas solicito una audiencia ante el juez competente, con el fin de
establecer una férmula de pago. Este hecho es una clara manifestacion de la voluntad del
deudor de cumplir con la obligacion, la cual no lo habia hecho porque no tenia la posibilidad

de efectuar el pago completo.

Es imperante indicar que, de los 70 juicios de alimentos, dentro de los cuales se dispuso el
apremio personal de los deudores, se comprob6 que en el 85% de los casos, se habia fijado
una pension de alimentos menor los $120 mensuales, es decir, que los ingresos percibidos por
parte de los morosos fluctuaban entre los $350 y $400 al mes. Por lo cual, no se incurriria en
un error al afirmar que la mayoria de los alimentantes deudores en contra de los cuales se
emite boleta de apremio, y se dispone su detencién por incumplimiento alimenticio,

pertenecen a un estrato social bajo.

De este modo, si bien dicha norma legal fue creada con el objeto de prevenir que los
alimentantes incumplan con su obligacién, y de castigar a aquellos que no lo han hecho; al
momento de su aplicacién, se ha podido evidenciar que en la mayoria de las personas
detenidas por incurrir en dicho incumplimiento, son aquellas que no tienen la capacidad de
pagar la totalidad de lo adeudado. Dicha conclusion ha sido afirmada por parte del Dr. Roger
Cusme, Juez de la Unidad Especializada Cuarta de la Familia, Nifiez y Adolescencia, quien
supo manifestarnos en la entrevista realizada que, en efecto, el denominador comdn de la
mayoria de juicios de alimentos tramitados dentro de su unidad, es el estrato econémico al

cual pertenecen.

El referido hecho ha sido estudiado por parte de Paulina Canales, dentro de su articulo
“Incumplimiento de la obligacion de pagar alimentos a los hijos menores de edad en la
legislacion de Argentina, Espafia, y Francia”, para el Departamento de Estudios de Extension
y Publicaciones del a Corte Nacional de Chile, en el analiza como en varios paises se ha dado
lo que ella llama la “huida hacia el Derecho Penal”, teniendo como justificacion la excepcion

de la privacion de la libertad por incumplimiento de obligaciones alimenticias, reconocida
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internacionalmente. (Canales, 2005: 20) Es necesario tener presente que, ni el Tratado
Internacional ni la Constitucién de la Republica del Ecuador, redactan dicha excepcion como
una regla normativa, cuyo presupuesto factico conlleve, necesariamente a la privacion de la
libertad como consecuencia juridica, es decir, dicha disposicion, unicamente esta abriendo la
posibilidad para que el legislador, en caso de considerarlo necesario, pueda sancionar el
incumplimiento de las pensiones alimenticias con la prision del moroso; sin ser un mandato,
que obligue al legislador a sancionar todo incumplimiento de satisfaccion de pensiones

alimenticias, con la privacion de la libertad.

En la actualidad, existe un caso de suma importancia que no puede ser pasado por alto en el
desarrollo del presente subcapitulo, el mismo que aunque no ha sido tramitado por parte de los
jueces anteriormente indicados, merece ser analizado con detenimiento, pues ha adquirido
trascendencia social, juridica, politica y mediatica. Esto, en razén de que el problema que
plantea el caso parte del cuestionamiento de la aplicacion de la norma juridica que contempla
el apremio personal en un integrante de un grupo social especifico, como lo es un hombre que
padece una enfermedad catastrofica y por lo tanto pertenece a un grupo de atencién prioritaria,
lo que ha generado un impacto adicional en la sociedad; trascendencia juridica, por cuanto se
formul6é una accion de inconstitucionalidad en contra de la referida disposicién juridica,
propiciando de este modo la discusion en el ambito juridico- constitucional del apremio
personal; politica, en virtud de que varios actores politicos han mostrado su postura sobre este
punto en reiteradas ocasiones; y, medidtica como consecuencia de las tres anteriores, ya que

los medios de comunicacion han cubierto ampliamente el caso.

Como principales antecedentes del caso en referencia, se debe indicar que éste inicié con la
demanda de declaratoria de paternidad y fijacion de alimentos, propuesta por la sefiora Edith
Maribel Aimacafia Tipan, en representacion del nifio Angel Sebastian Aimacafia Tipan, en
contra del sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga; dicho caso fue signado con el ndmero
17956-2011-1339. Inicialmente, la jueza ponente fij6 una pension provisional de $ 71,81 a
favor del nifio, valor que debia ser cancelado por parte del demandado, hasta que se realice la
experticia de ADN y se resuelva respecto de la paternidad controvertida. Una vez demostrado
que el sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga, efectivamente era padre del nifio Angel

Sebastian Aimacaria Tipan, se resolvié aceptar parcialmente la demanda presentada por parte
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de la sefiora Edith Maribel Aimacafia Tipan, mediante sentencia de 03 de septiembre de 2013,
ratificando la pension alimenticia provisional fijada en auto de 13 de octubre de 2011, esto es,
en la cantidad de $71,81; debiendo sefialar que aquella prestacion de alimentos corria desde la
presentacion de la demanda, es decir, 06 de octubre de 2011. La primera boleta de apremio
personal en contra del sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga, se la dicta el 10 abril de 2014,
por adeudar la cantidad de $ 2.760, 33, que corresponde a la liquidacion de octubre de 2013
hasta abril del afio 2014; siendo detenido por no haber pagado el monto adeudado dentro del
tiempo establecido, y posteriormente puesto en libertad por haber cumplido con el valor
adeudado. Posteriormente, en el afio 2016 se volvio a dictar apremio personal en contra del
sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga, por adeudar el valor de $ 12 000; cantidad que se
asume, no ha sido cancelada hasta la presente fecha, en razon de que en la pagina web de la
Funcion Judicial de la Provincia de Pichincha, refleja que, con fecha 23 de febrero de 2017, se
ha efectuado una audiencia de conciliacion, en la cual se ha llegado a una férmula de pago con
el objetivo de cancelar los valores adedudados.

Como se puede ver, el presente caso resulta similar a la mayoria de juicios alimenticios en los
cuales no se ha pagado el valor adeudado, y por ende, se dicta apremio personal en contra del
alimentante moroso. No obstante, la diferencia radica en la condicién del padre alimentante,
en razon de que el juez que dicta el apremio personal no toma en cuenta que el obligado
alimentante pertenece al grupo de atencion prioritaria, ya que sufria de una enfermedad
catastrofica en su etapa terminal. En este sentido, la medida dictada en contra del sefior Javier
Renan Donoso Saldarriaga, segun varios medios de comunicacion que cubrieron la noticia,
provocd que se interrumpan sus tratamientos y que pierda el Gnico sustento que tenia de
ingresos mensuales. (Ecuadorinmediato, 02-12-2016). Por lo cual, teniendo como punto de
partida su experiencia personal, present6 ante la Corte Constitucional del Ecuador, una accién
de inconstitucionalidad en contra del primero inciso del articulo 137 del Codigo Organico
General de Procesos; al considerar que dicha norma vulnera el principio de proporcionalidad y

por tanto es inconstitucional.

Asi como los anteriores casos mencio”’p0;nados, uno que es necesario traer a colacion es la
accion de inconstitucionalidad presentada por parte del sefior Javier Rendn Donoso

Saldarriaga. Como es de nuestro conocimiento, la accion de inconstitucionalidad es un
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mecanismo de control abstracto de constitucionalidad, en el que no se analiza la aplicacién de
la norma en situaciones concretas, sino que se determina la constitucionalidad de la misma
unicamente al confrontar la disposicion juridica con la Constitucion. En este sentido, si bien es
cierto que la situacion vivida por parte del sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga fue lo que
motivé la interposicion de la accion, la Corte Constitucional deberia examinar la norma
prescindiendo de las circunstancias facticas producto de su aplicacion en un caso concreto. Sin
embargo, es importante anotar que aunque aquellos aspectos no seran analizados por la Corte
Constitucional, si mostraron a la sociedad y al poder publico la existencia de algunas falencias
de dicha norma que podrian ser perfeccionadas teniendo en cuenta aspectos que actualmente

no son analizados en la configuracion de la norma.

Una vez presentada la accion de inconstitucionalidad, fue signada con el nimero 0052-16-IN y
posteriormente fue admitida a tramite por la Sala de Admision de la Corte Constitucional
mediante auto de 16 de agosto de 2016. Dentro de la demanda presentada, se exponen ciertos
fundamentos y argumentos importantes respecto de la desproporcionalidad de la medida de
apremio personal, en la forma que estad contemplada en el articulo 137 del Codigo Organico

General de Procesos, los cuales cito a continuacion:

En su aplicacidn, se ha colegido que el apremio personal por incumplimiento de pensiones
alimenticias, no ha logrado convenientemente su fin, que es la satisfaccion del derecho de
alimentos de la nifia, nifio y adolescente, puesto que el progenitor sea privado de la libertad,
estd impedido de generar los recursos suficientes que le permitan cubrir sus obligaciones, dado
gue no puede ejercer su derecho al trabajo y como consecuencia ejercer a un estipendio
econdmico que le permita cumplir con sus obligaciones alimenticias, lo que limitaria al
gjercicio de otros derechos como los enunciados anteriormente, con las razones que
expondremos mas adelante.

Por otra parte, es preciso sefialar, que actualmente como esta regulada la figura del apremio, no
hace esta distincion entre el progenitor que por su situacién laboral y econémica, no puede
pagar las pensiones alimenticias y el progenitor, que, haciendo uso de sus artificios y medios
maliciosos, como: renunciar al trabajo, traspaso de los bienes muebles e inmuebles, venta de
las acciones, entre otros; intenta burlar el cumplimiento de su obligacién, como ocurre en otras
legislaciones, para el efecto podemos citar el caso boliviano y costarricense; de ahi que,
también las personas apremiadas generan un gasto para el Estado, ya que no merece
rehabilitacion social, al no ser personas sentenciadas y sancionadas penalmente. (Accién de
inconstitucionalidad, Caso 0052-16-IC)
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Si bien lo anteriormente indicado, son Unicamente argumentos o conclusiones llegadas por
parte del accionante, las cuales pueden o no ser tomadas en consideracion por parte de la Corte
Constitucional del Ecuador para resolver la accion de inconstitucionalidad, creo necesario
mencionarlas ya que concuerda con una de las conclusiones obtenidas dentro de la presente
disertacion, la cual es que el fin propio de la norma no se cumple, ya que se limita el derecho
al trabajo del obligado alimentante, y por ende, se reduce la posibilidad de que se pueda
satisfacer las necesidades de aquellos a quienes pretende proteger la norma, los nifios, nifias y

adolescentes.

Como se han indicado en varias ocasiones, no existe discusién alguna respecto de lo
establecido por la norma constitucional e internacional, la cual habilita al legislador a prever
como consecuencia a la privacion de la libertad en caso de incumplimiento de medidas
alimenticias; la discusién radica en interpretacion que hizo el legislador de dicha facultad
otorgada por la norma, y la forma en la cual se legislo. Asi también, hace una diferenciacion
entre los padres que no pueden pagar las pensiones alimenticias por falta de medios
econdmicos, y aquellos que no quieren pagar las pensiones alimenticias de manera voluntaria,
determinando que la medida de apremio personal es desproporcional respecto del primer caso.
Ambas conclusiones, van a ser analizadas detenidamente dentro de la presente disertacion,

posteriormente.

Como es de nuestro conocimiento, al admitirse una accion de inconstitucionalidad frente a una
disposicion juridica, los 6rganos que la emitieron estan obligados a pronunciarse sobre las
pretensiones de la accionante, es decir, defender la norma o allanarse a su
inconstitucionalidad, tal como lo ordena el articulo 80 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional; en este caso, al tratarse de una norma legal correspondié el

pronunciamiento de la funcidn legislativa y de la funcion ejecutiva como colegislador.

Actualmente, dicha accion se encuentra pendiente de resolucion por parte de la Corte
Constitucional del Ecuador, la cual tiene la posibilidad de estudiar las implicaciones
constitucionales del apremio personal por incumplimiento de pensiones alimenticias; v,
resolver con caracter erga omnes los efectos de su decision; es decir, podria declarar la

inconstitucionalidad total de la norma expulsandola del ordenamiento juridico o, como lo
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sugiere el accionante, podria modular el enunciado normativo a través de una sentencia
atipica, en la cual, atentos a los principios de permanencia de las disposiciones en el
ordenamiento juridico, interpretacion conforme y de declaratoria de inconstitucionalidad como
recurso de ultima ratio, previstos en los numerales 4, 5y 6 del articulo 76 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional . Es decir, el maximo 6rgano de control
constitucional podria cambiar el sentido de la norma ajustandola al texto constitucional,
permitiendo que el apremio personal se aplique Unicamente cuando se demuestre que no existe
la voluntad de cumplir con la obligacion de alimentos en favor de nifias, nifios y adolescentes;
y, no cuando se evidencie que la falta de pago es producto de la imposibilidad por parte del
obligado.

En mi opinion, la oportunidad que tiene la Corte Constitucional es inmejorable para estudiar
juridicamente las implicaciones de esta medida, aprovechando precisamente el impacto social,
juridico, politico y mediatico que ha generado este caso. Es importante sefialar que a la accién
de inconstitucionalidad en referencia, el 27 de enero de 2017 se le ha acumulado otras dos
acciones que fueron propuestas en el afio 2010 y que pese a la trascendencia del asunto no
fueron resueltas por la Corte Constitucional en alrededor de siete afios; lo cual ratifica que la
accion No. 0052-16-IN gener6 una coyuntura de interés sobre el apremio personal que debe
ser aprovechado por la Magistratura Constitucional, siendo imperioso que examine la norma a
la luz de la Constitucion de la Republica; asi, en caso de que comparta el criterio de que el
precepto legal no es proporcional por cuanto la restriccion que prevé es mayor a la proteccién
que otorga, tendréa que estudiar minuciosamente los efectos que dotara a la medida, debiendo
en todo caso precautelar el intereses superior de nifias, nifios y adolescentes a través del
establecimiento de mecanismos idéneos y necesarios para satisfacer sus legitimos intereses,
pues la vida digna de este grupo de atencidn prioritaria Unicamente serd garantizado si existen

herramientas utiles que promuevan el ejercicio real de sus derechos.

Ahora bien, una vez mencionado los antecedentes del presente caso, es menester demostrar la
trascendencia del mismo dentro del desarrollo de la presente disertacion. Como se ha
mencionado con anterioridad, la medida de apremio personal por incumplimiento de pensiones
alimenticias tiene como fin garantizar el cumplimiento de las mismas, sin embargo, al

momento de que dicha medida ha sido aplicada en casos concretos, se evidencia el problema
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que tiene el presente precepto legal; mismo que no se percato el legislador al momento de la

creacion de dicha norma.

La privacion de la libertad es considerada como aquella sancion penal, consecuencia del
cometimiento de actos contrarios a la ley, y reconocidos como “delitos” por el cuerpo legal
competente. Como se ha demostrado en varias ocasiones, la presente medida de apremio
personal, se debe entender como la privacion de la libertad de una persona, cuya diferencia
con la pena, radica en que el privado de la libertad no ha cometido delito alguno. En el
presente caso, no solo se demuestra que existe una intromisién evidente del derecho penal en
el derecho de nifiez y adolescencia, como un ejercicio del poder punitivo latente; cuestion que
se agrava en razon de que dicha medida vulnera otro derecho aparte de la libertad de
movilidad, debido a la condicién del obligado alimentante. En este sentido, la ejecucion del
apremio personal frente al sefior Javier Renan Donoso Saldarriaga, vulnerd derechos més
importantes que el de libertad de movilidad, en razon de que impidié que continGe con sus
tratamientos respectivos debido a que sufria una enfermedad catastrofica, ademas de vulnerar

el derecho al trabajo, porque provoco que pierda su Unico sustento econémico.

Por lo cual, el hecho de que la aplicacion de una norma, la cual esta habilitada
constitucionalmente, vulnera derechos fundamentales pudiendo ser evitado con medidas
menos lesivas, obligan a la realizacion de un test de proporcionalidad para determinar las
situaciones en las cuales dicha norma puede ser constitucional y en cuales no; anélisis que va
a efectuar posteriormente dentro de la presente disertacion, con el afan proponer una solucién

al presente problema, y lograr un aporte académico importante.

4.1.2. Resoluciones del Tribunal Constitucional de la Republica del Ecuador

Dentro del tema que nos compete, el anterior Tribunal Constitucional de la Republica del
Ecuador, actualmente Corte Constitucional del Ecuador, expidié ciertas resoluciones en las

que se llega a conclusiones importantes respecto de la medida de apremio personal y la
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naturaleza juridica que la misma ostenta; mismas que son clave para la demostracion de la

hipétesis planteada inicialmente.

En la resolucion emitida por la Primera Sala del Tribunal Constitucional de Ecuador dentro del

Caso N 0086-2006-HC de 26 de enero de 2006, en su considerando sexto, se establece lo

siguiente:
(...) Revisada en su integridad la norma, es claro que el apremio personal, lejos de consistir en
una pena, es propiamente una medida de presion y fuerza creada por la ley para obligar
al pago de las pensiones alimenticias, disponiéndose, segun se establece en el inciso primero,
gue en el caso de no pago de dos 0 mas pensiones de alimentos, el juez ordene el apremio
personal, "hasta por diez dias"; y que, en caso de reincidencia, éste plazo se extendera "hasta
por treinta dias". Este es el plazo maximo por el que el apremio personal, concebido como
medida de fuerza, no una pena, puede extenderse y determinarse con ese limite, segin la Ley.
Sin embargo, el tltimo inciso del mismo articulo, en su estructura literal conlleva a que la
medida de apremio, cautela y fuerza, subordinada por tanto a un interés mayor, se

traduzca en una pena indefinida y perpetua por razon de las obligaciones de alimentos no
sufragadas por mas de un afio. (Las negrillas me pertenecen)

Antes de dar paso al analisis respectivo, vale la pena indicar que a la fecha de expedicion de
las resoluciones tomadas para en analisis existia otra legislacién vigente, misma que ha sido
reformada actualmente. No obstante, el analisis se lo va a efectuar sobre los elementos
vigentes de la medida de apremio personal, que coinciden con los que se encontraban vigentes

al tiempo de la expedicion de dichas resoluciones.

De la lectura realizada al presente considerando se puede evidenciar que el Tribunal
Constitucional concluye que el apremio personal por incumplimiento de pensiones
alimenticias no constituye pena alguna. Ahora bien, conocemos que la pena en sentido general
es aquella consecuencia o sancion derivada del cometimiento de un delito, por lo cual llegar a
la conclusion de que el apremio personal no constituye una pena se lo puede hacer sin mayor
analisis, ya que incumplimiento de pensiones alimenticias no se encuentra tipificado ni
recogido por la legislacion ecuatoriana como un delito. No obstante, el Tribunal
Constitucional no efectia un analisis mas profundo respecto del origen de la medida de

apremio personal, ni de la norma que habilité al legislador a que imponga dicha sancién.

Como hemos dicho con anterioridad, existe una norma constitucional e internacional que

faculta al legislador a sancionar con la prision del obligado alimentante, en caso de
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incumplimientos de pensiones alimenticias. Dicha norma es amplia y general, con justa razon,
ya que es el deber del legislador regular especificamente la situacion contemplada por esta
norma dentro del cuerpo normativo competente, teniendo en consideracion todos los
principios y disposiciones constitucionales respectivos. Ahora bien, teniendo en consideracion
que el poder punitivo, institucion meramente penal, constituye toda coercion estatal que no
persigue reparacion alguna, y adicionalmente, de conformidad con el principio de minima
intervencion penal reconocido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, se debe privar
de la libertad a una persona Unicamente cuando se haya cometido un delito, no puede
considerarse a la privaciéon de la libertad de una persona como una medida de caracter civil.
Ademas, el propio Tribunal Constitucional reconoce a la medida de apremio personal como
“una medida de presion y fuerza creada por la ley para obligar al pago (...)”, sin embargo
deja de lado el andlisis de lo que significa y engloba establecer que es una “medida de presion
y fuerza”, entendida esta también como un castigo que condiciona el comportamiento de los
individuos, es decir, en otras palabras estan ejerciendo coercién estatal; elemento sustancial

del poder punitivo estatal.

Asi también, respecto de la segunda conclusion llegada por parte del Tribunal Constitucional
en el considerando sexto anteriormente citado, si bien actualmente en el articulo 137 del
Codigo Organico General de Procesos si establece un tiempo maximo de detencion de la
persona por incumplir con el pago de pensiones alimenticia (180 dias), a diferencia del que se
esta analizando en la presente resolucién, el efecto producido es el mismo. Dicha conclusion
es la misma que se llegd anteriormente, cuando se realizd un supuesto en el que el padre iba a
tener una obligacién alimenticia por mas de 25 afios, no existe regulacion alguna respecto de
una persona que reincida por mas de tres veces consecutivas. Dicho presupuesto trae como
consecuencia, que una persona que no tenga posibilidad econdémica alguna, y por lo cual no
pueda realizar el pago de las pensiones alimenticias, entrara y saldra de la carcel hasta que
tenga un trabajo estable y pueda cumplir con las mismas. En efecto, el problema no es tan
grave como en la norma anterior donde no habia un maximo de tiempo de detencién en los
casos de incumplimiento de mas de un afo, pero actualmente no hay regulacion alguna que

determine que es lo que sucede si se reincide por una cuarta vez, es decir, existe la posibilidad
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de que el alimentante moroso se lo vuelva a privar de la libertad por 30 dias, y asi
sucesivamente hasta que logre el pagar los valores pendientes.

En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en la resolucion dentro del

Caso 0170-2007-HC de 11 de agosto de 2008, especificamente en su considerando sexto, en el

cual establece lo siguiente:
“(...) Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prisién por deudas, exceptuando el caso de pensiones alimenticias, de ninguna
manera puede interpretarse que la Carta Fundamental autorice internamientos indefinidos o
perpetuos por esta causa, pues, es indudable que el referido articulo garantiza que no se
apliquen penas de privacion de la libertad por actos no estatuidos como delitos, penas que
deben estar legalmente establecidas, con duraciones definidas. (...) La Constitucion Politica

confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites temporales a la prisién preventiva
como medida cautelar, garantizando que no existan internamientos indefinidos.”

Si bien en considerando citado con anterioridad se refiere al ultimo inciso del articulo 141 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que actualmente ya se encuentra derogado, el andlisis
efectuado por parte del Tribunal Constitucional es demas util en el desarrollo del presente
tema investigativo, ya que también puede ser aplicado respecto de la normativa actual
referente a la medida de apremio personal, regulada en el articulo 137 del Cédigo Orgénico
General de Procesos.

Como se mencion6 con anterioridad, con la actual regulacién no pudiéramos afirmar que el
alimentante moroso va a estar privado de la libertad indefinidamente, o por lo menos no
deberia suceder, ya que la norma competente establece un maximo de tiempo de 180 dias de
prision. No obstante, teniendo en consideracion que una persona pudiera estar privada de la
libertad por mas del 73% de los dias del afio por no haber pagado pensiones alimenticias,
pudiendo repetirse dicha situacion hasta que la obligacion se extinga, si bien no pudiera a

firmarse que es una “prision indefinida”, se acerca bastante a la misma.

Asi también, en dicho considerando el Tribunal Constitucional abarca un punto realmente
importante, pero que no se analiza con profundidad o se lo hace de manera incorrecta. Se
menciona que debe existir una coherencia normativa, sobre todo de principios
constitucionales, al momento de regular o legislar; en razén de lo cual, se indica que la

Constitucion de la Republica del Ecuador “garantiza que no se apliquen penas de privacion de
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la libertad por actos no estatuidos como delitos, penas que deben estar legalmente
establecidas, con duraciones definidas”, para llegar a la conclusion de que no puede existir la
prision indefinida, pero no se menciona nada acerca de que no se deben aplicar penas
privativas de la libertad por actos no estatuidos como delitos. No cabe duda que el “apremio
personal por alimentos” es considerado como una privacion de la libertad, tanto es asi que se

aplican dichas normas para motivar la decision tomada en su resolucion.

4.2. Test de proporcionalidad de la medida de apremio como consecuencia

del incumplimiento de pensiones alimenticias.

Conforme qued6 anotado al inicio del presente capitulo, en razén de que la medida de apremio
personal en materia de alimentos conlleva la limitacién de uno de los derechos de libertad
reconocidos en la Constitucion de la Republica asi como en diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, corresponde examinar si aquella afectacion tiene como
sustento un fin constitucional legitimo, y si la restriccion es idonea, necesaria y esencialmente
proporcional con la proteccion que ofrece. En este sentido, teniendo en cuenta que la solucion
de antinomias y controversias de indole constitucional cuentan con mecanismos propios y
especificos para tal efecto, se analizara la medida de apremio personal a partir del principio de
proporcionalidad previsto en el articulo 3 numeral 2 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

Cabe advertir que el entonces Tribunal Constitucional del Ecuador emitid varias resoluciones
dentro de procesos de habeas corpus al amparo de la Constitucién Politica de 1998, como en
los casos No. 0086-2006-HC, 0170-2007-HC y 0172-2007-HC, en donde el érgano
constitucional aplico el test de proporcionalidad a la medida de apremio personal,
concluyendo, como se examinara mas adelante, que esta medida no guardaba la debida
proporcionalidad cuando el obligado estaba detenido mas del tiempo establecido en la norma o
cuando a pesar de haber pagado el monto adeudado continuaba detenido, y planted una

formula de compromiso de pago que deberia suscribir el alimentante previo a obtener su
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libertad. Sin embargo, el anlisis que se realizara a continuacion no se limitara a reproducir los
argumentos empleados por el ya extinto Tribunal Constitucional, sino que se desarrollara el
test de proporcionalidad, distinguiendo dos circunstancias que se desprenden del analisis
jurisprudencial realizado en la seccidén precedente; esto es, en el evento en el cual el
incumplimiento se debe a la imposibilidad econémica del alimentante y cuando, por el
contrario, teniendo los recursos econdmicos no se ha cubierto las pensiones por la voluntad y

decision del obligado.

Carlos Bernal Pulido en la obra “El Derecho de los derechos” (2005), sobre el principio de
proporcionalidad, ha manifestado lo siguiente:
(...) en el Estado constitucional no puede valer cualquier restriccion a los derechos
fundamentales sino s6lo aquellas restricciones que sean idoneas para contribuir a la obtencién
de cierto fin legitimo; necesarias, es decir, las mas benignas entre todos los medios alternativos
gue gocen de por lo menos la misma idoneidad para conseguir la finalidad deseada; y

proporcionales en sentido estricto, es decir aquéllas que logren un equilibrio entre los
beneficios que su implementacion representa y los perjuicios que ella produce. (p. 82)

En concordancia con lo expuesto, la legislacion vigente ecuatoriana en materia constitucional,
ha recogido a la proporcionalidad como un método de interpretacion constitucional atendiendo
a los caracteres considerados por la doctrina; asi, el articulo 3 numeral 2 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional determina:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacién constitucional.- (...)

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un
caso se utilicen uno o varios de ellos:

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y
no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se aplicara el
principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en cuestién
proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y
que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional. (El
resaltado me pertenece)

Bajo estas consideraciones, este mecanismo se caracteriza por la confrontacion de la medida
legal que limita el ejercicio de un derecho constitucional, con una serie de parametros que
configuran el test de proporcionalidad, para verificar si dicha restriccién persigue un fin

constitucionalmente previsto, y si ésta tiene equilibrio con la proteccion que ofrece; es decir
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que mediante este mecanismo de interpretacion constitucional se podra examinar también si la

medida en cuestion protege de manera eficaz el fin constitucional que la sustenta.

Respecto de los pardmetros del test de proporcionalidad, la Corte Constitucional de Colombia
en la sentencia T-1321 de 2000, determind los pasos que debe seguir este tipo de anélisis, de la
siguiente forma:
“i. Determinar si la medida limitativa busca una finalidad constitucional; 1i. Si es adecuada
respecto del fin; iii. Si es necesaria para la realizacion de éste — lo cual implica la no existencia
de una alternativa que garantice el cumplimiento del fin limitando en menor medida el derecho

gue se ve restringido-, y vi. Si es estrictamente proporcional en relacion con el fin que busca
ser realizado...”

De este modo, en atencion de aquellos parametros, se someterd al test de proporcionalidad al
articulo 137 del Cddigo Organico General de Procesos, norma que como se ha indicado en
reiteradas ocasiones, derog6 al articulo 22 agregado mediante la Ley publicada en Registro

Oficial Suplemento 643 de 28 de Julio del 2009, que a su tenor dispone:

Art. 137.-Apremio personal en materia de alimentos.

En caso de que el padre o la madre incumpla el pago de dos 0 mas pensiones alimenticias, la o
el juzgador a peticion de parte y previa constatacion mediante la certificacion de la respectiva
entidad financiera o del no pago dispondra el apremio personal hasta por treinta dias y la
prohibicion de salida del pais. En caso de reincidencia el apremio personal se extendera por
sesenta dias mas y hasta por un maximo de ciento ochenta dias.

En la misma resolucidn en la que se ordene la privacion de libertad, la o el juzgador ordenara el
allanamiento del lugar en el que se encuentre la o el deudor.

Previo a disponer la libertad de la o el alimentante, la o el juzgador que conoci6 la causa,
realizara la liquidacién de la totalidad de lo adeudado y receptara el pago en efectivo o cheque
certificado. Pagada la totalidad de la obligacién, la o el juzgador dispondrd su libertad
inmediata.

No obstante lo dispuesto en el presente articulo, la o el juzgador podra ejecutar el pago en
contra de las o los demés obligados.

Similar procedimiento se cumplira cuando la o el obligado haya dejado de pagar dos 0 méas
obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios.

No cabe apremio personal en contra de las o los obligados subsidiarios.

En primer lugar, corresponde determinar si la norma objeto del presente analisis tiene como

propdsito garantizar un fin legitimo previsto en la propia Constitucion. Al respecto, es
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evidente que la prescripcion normativa citada contempla como consecuencia del
incumplimiento de dos o méas pensiones alimenticias, la privacion de la libertad en contra del
obligado de cubrir alimentos a través del denominado apremio personal. Por consiguiente, es
facil colegir que el fin de la norma es que se garanticen las pensiones alimenticias en favor de
nifios, niflas y adolescentes titulares de este derecho, estableciendo para el efecto una

consecuencia juridica que afecta la libertad ambulatoria o de transito del alimentante en mora.

Ahora bien, una vez que se ha establecido el objeto del articulo 137 ibidem, cabe pronunciarse
sobre si dicho fin tiene sustento constitucional. Asi, el articulo 2 agregado mediante la Ley
publicada en Registro Oficial Suplemento 643 de 28 de Julio del 2009, establece que: “El
derecho a alimentos es connatural a la relacién parento-filial y esta relacionado con el
derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna. Implica la garantia de proporcionar los
recursos necesarios para la satisfaccion de las necesidades basicas de los alimentarios...”;
con lo cual se observa que el derecho a alimentos guarda relacion con el adecuado desarrollo
integral y la vida digna de sus titulares, quienes tratandose en su mayoria de nifias, nifios y
adolescentes son beneficiarios del principio de interés superior previsto en el articulo 44 de la
Constitucion de la Republica; es decir, como principal sustento constitucional de la medida de
apremio, se puede considerar al interés superior de este grupo de atencion prioritaria, ya que al
haberse previsto una consecuencia juridica frente al incumplimiento de pensiones alimenticias,
se busca precautelar a nifias, nifios y adolescentes. En armonia con lo dicho, la Corte
Constitucional ha reconocido, en la sentencia No. 048-13-SCN-CC, la trascendencia y el
objeto de este derecho, y lo ha expresado del siguiente modo:
Entonces, el denominado derecho de alimentos —y su contraparte, la obligacion alimentaria—,
en realidad no se agotan en la procura de la alimentacion, como se podria pensar si se
interpretase el término de manera aislada. En realidad, el pago de un valor correspondiente a
una pension alimenticia esta destinado a cubrir con los valores que permitirdn al beneficiario el

gozar de su derecho a la vida digna, consagrado en el articulo 66, nimero 2 de la Norma
Fundamental.

En este sentido, la medida legislativa si persigue un fin constitucionalmente establecido, como
es la proteccion especial de la vida digna y desarrollo integral de los titulares del derecho de
alimentos. Tanto es asi la importancia que el constituyente le otorgdé al cumplimiento de

pensiones alimenticias, que en el articulo 66 numeral 29 literal ¢) de la Norma Suprema, ha
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previsto como una excepcion a la prohibicion de privacion de la libertad, al incumplimiento de
estas pensiones; y, en el articulo 328, consagré que la remuneracién salarial es inembargable

>

“... salvo para el pago de pensiones por alimentos.’

Con esto, se evidencia que la privacion de la libertad como consecuencia del incumplimiento
de pensiones alimenticias tiene una medida constitucional; por lo que, habiéndose determinado
aquello, corresponde examinar la norma a la luz de los parametros de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

La Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia No. 003-14-SIN-CC, sobre la idoneidad,
expreso: “El examen de idoneidad se supera si se logra determinar que la norma es eficaz
para alcanzar el fin constitucionalmente protegido.” En este contexto, en el analisis de este
pardmetro se considera Unicamente que exista un vinculo adecuado e idoneo entre la medida

legislativa y la proteccion que puede ofrecer al fin constitucional.

De este modo, si partimos de que la norma establece como consecuencia juridica a la
privacion de la libertad para asegurar la satisfaccion de las obligaciones alimenticias, se
observa claramente que la medida legal si permite proteger al fin constitucional de asegurar la
vida digna y desarrollo de los titulares de aquel derecho; asi lo determind el Tribunal
Constitucional en la resolucion No. 0147-2007-HC, donde expres6: “Si lo que pretende es
asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada mas eficaz que propender a la pérdida
del més preciado bien humano —la libertad- en caso de ver afectado tal derecho.”

En cuanto al pardmetro de necesidad, la Corte Constitucional en la sentencia sefialada,
manifestod:
“Una vez superado el examen de idoneidad, corresponde someter a la norma cuestionada al
examen de necesidad, que implica la verificacion de si la medida adoptada es la menos
restrictiva para los derechos de las personas, sin perder su idoneidad. Una norma solamente

podré superar el examen de necesidad si se comprueba que no existe otra medida, que, siendo
también idonea, sea menos lesiva para los derechos de las personas.”

Dicho de otra manera, una vez que se ha establecido que la medida asegura el fin
constitucional, el siguiente paso es estudiar si la medida restrictiva de derechos es la menos

lesiva o gravosa; es decir, corresponde identificar si existe otra alternativa que siendo idénea
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con el fin constitucional, limite en menor medida el derecho restringido; si se verifica aquello,

la medida aunque idénea, no cumpliré el parametro de necesidad.

En este orden de ideas, del examen de la norma juridica se evidencia que sin lugar a dudas la
privacion de la libertad es una consecuencia extremadamente alta; determinandose que existen
otras medidas menores que pueden asegurar el cumplimiento de pensiones alimenticias. Por
ejemplo, cuando el alimentante incurra en incumplimiento de su obligacion por mas de dos
meses, pudiera convocarse a una audiencia con el fin de llegar a un acuerdo de pago, embargar

el salario y los bienes del alimentante moroso, asi como restringir su salida del pais.

Por lo tanto, el apremio personal en materia de alimentos es a priori una medida que no
cumple con el parametro de necesidad, puesto que existen mecanismos que siendo igualmente
idoneos, restringen de menor manera otros bienes constitucionales, como el derecho a la

libertad de transito.

Sin embargo de lo dicho, en razén de que el articulo 66 numeral 29 literal ¢) de la
Constitucion de la Republica habilita a que se prive la libertad del alimentante moroso, pero al
existir medidas idéneas y menos restrictivas que la detencion, una interpretacion integral y
conforme con el principio de favorabilidad hacia el ejercicio de los derechos previsto en el
articulo 11 numeral 5 de la Constitucion, podria ser que la detencion proceda como ultimo
recurso para asegurar la satisfaccion de las pensiones alimenticias, es decir, una vez que el
juez agote todos los mecanismos que no conllevan la privacion de la libertad; con esto,
dependiendo de las circunstancias, la detencién si podria ser considerada necesaria, resaltado

en todos los casos su caracter extraordinario.

Entonces, Unicamente si la privacién de la libertad es considerada como una medida de Gltimo
recurso para garantizar el cumplimiento de pensiones alimenticias, si podria cumplir con el
parametro de necesidad; debiéndose examinar la proporcionalidad en sentido estricto, que para
la Corte Constitucional, segun la sentencia No. 003-14-SIN-CC, consiste en lo siguiente:
“Es evidente que toda medida legislativa que conlleva la imposicion de una sancion implica
una limitacién de derechos al infractor, la cual solamente sera inconstitucional si se evidencia

que la limitacion impuesta no es equivalente al riesgo de vulneracion del derecho
constitucional que la norma pretende garantizar.”
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En este punto, cabe realizar una diferenciacion en cuanto a las circunstancias que motivan el
incumplimiento de las pensiones alimenticias; pues, es diferente que el obligado no satisfaga
los alimentos porque no tiene la posibilidad econémica a que por el contrario, no lo haga

porque no tenga la voluntad.

Asi, aplicar la medida de apremio a una persona sobre la cual se demuestre procesalmente que
no tiene los medios suficientes y necesarios para hacerlo, lo que se logra es que ésta reduzca
aun mas sus posibilidades de contar con recursos econémicos, ya que la detencion impide la
obtencidon de los mismos. En este sentido, la restriccion al derecho a la libertad no se justifica,
ya que al estar detenido tampoco puede satisfacer el derecho a las pensiones alimenticias
adeudadas, con lo cual no hay equilibrio entre la restriccion y la proteccion constitucional.
Este fue el criterio del Tribunal Constitucional, que en la resolucion No. 0147-2007-HC,
determiné que:

“En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en extremo, por un propdsito imperioso

como la garantia del derecho a la alimentacion de los nifios, que a la postre no se cumple en

muchos casos, el sacrificio no estaria completamente justificado por lo menos en todas las
circunstancias.”

Precisamente, existirdn circunstancias en las cuales si amerite aplicar una medida como la
privacion de la libertad, pues como se expreso en el andlisis de la necesidad de la medida, en
casos extraordinarios si podria ser necesaria la detencion del deudor con el fin de garantizar el
cumplimiento de las pensiones alimenticias. Este es el caso en el que el obligado a cubrir

alimentos, aun teniendo recursos econémicos, no lo haga.

En aquella circunstancia, la detencion del deudor no afectard su capacidad de reunir los
medios econdmicos, sino que constituird una forma de persuadirle a cumplir con su
obligacion. En este caso, la medida si genera un equilibrio; pero para tal efecto se requiere que
la actividad jurisdiccional evidencie inequivocamente en ambos casos si el obligado cuenta o
no con recursos econdémicos y analice la medida mas efectiva para cumplir con el fin

constitucional.

Cabe precisar que la medida de apremio tiene previsién constitucional al permitirse la
detencion de los alimentantes morosos, con lo cual el constituyente si consagro la posibilidad

de que se restrinja la libertad, aunque no determind los casos de su procedencia; por lo tanto,
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para que esta medida sea proporcional y guarde armonia con el resto de bienes
constitucionales en juego, se requiere que sea considerada como de ultimo recurso, y aplicada
una vez agotados todos los mecanismos menos lesivos con el derecho del obligado y
dependiendo de las circunstancias que motivaron el incumplimiento. En este sentido, podemos
encontrar que existe una clara violacion al principio de minima intervencion penal, y al
principio de legalidad del delito y de la penal, en razén de que se estd imponiendo una pena
frente a una situacion que puede ser subsanada por medio de otras ramas del Derecho, sin que
el Derecho Penal actie. Si bien la medida de apremio personal por incumplimientos
alimenticios no es considerada por la norma como una sancion penal, como se determiné con
anterioridad, se esta privando de libertad a una persona, limitado y reprimiendo su derecho

fundamental de libertad de movilidad, lo cual se resume en el concepto basico de la pena.

En tal contexto, adquiere suma relevancia la labor jurisdiccional para verificar en cada caso la
necesidad de determinar la privacion de la libertad de una persona o no, siendo pertinente
inicialmente analizar si el obligado cuenta 0 no con recursos econémicos para que se
dispongan medidas que coadyuven y faciliten el cumplimiento de las pensiones, pues en
ocasiones la detencion lejos de permitir la satisfaccion del derecho de alimentos, lo que hace
es impedir su cumplimiento. Esto se debe a que se ha verificado que la norma, al momento de
ser aplicada, va dirigida especificamente sobre aquellas personas que no han podido pagar la
pensién alimenticia por falta de capacidad econdémica, mas no por falta de voluntad,;
resultando asi, que la medida no sea proporcional al hecho cometido, y por ende,

criminalizando la falta de recursos de una persona.

4.3. Necesidad de regulacion en el ambito penal e implementacion de otras

medidas alternas.

Como qued6 anotado, la excepcion a la prisién por deudas contemplada en el numeral 7) del
articulo séptimo de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y en el literal c) del

numeral 29 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, esta regulada
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como una disposicion que, Unicamente habilita al legislador a sancionar con la privacion de la
libertad, en casos de incumplimientos alimenticios, mas no est4 obligando al legislador a
regular todo incumplimiento con dicha sancion. Por lo cual, la misma no debe ser interpretada
de manera textual, sancionado todo incumplimiento alimenticio con la privacion del moroso,
ya que como es de nuestro conocimiento, la Constitucion siempre debe ser interpretada de
manera integral; con el fin de que las normas encargadas de desarrollar los principios
constitucionales, regulen las situaciones previstas en dicha Norma Suprema, sin contraponer

ningun principio constitucional.

En este sentido, es evidente que el legislador ha cometido un grave error al establecer la
privacion de la libertad de la persona, como una medida sancionatoria de caracter civil, y
como consecuencia de todo incumplimiento alimenticio; teniendo la posibilidad de aplicar una
medida menos lesiva, contemplada también en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
especificamente en el articulo 328, que faculta el embargo del salario por motivos de
pensiones alimenticias, y que ademas si es de caracter civil. Asi mismo, se ha demostrado a lo
largo de este capitulo que no todo incumplimiento alimenticio debe ser sancionado con la
privacion del moroso, ya que, ademéas de no cumplir con el objetivo principal de la norma, se

criminaliza el hecho de no tener recursos, o en otras palabras, la pobreza.

Con esto, no se esta afirmando que ninguna situacion va a ameritar la privacion de la libertad
de la persona por haber incurrido en incumplimientos alimenticios, mas bien, se quiere
evidenciar que en el Ecuador, dicha situacion se ha regulado de manera errénea, inobservando

disposiciones y principios constitucionales.

Una de las posibles soluciones que pueden darse al problema detectado, es la prevision de
otras alternativas dentro del juicio de alimentos. Como por ejemplo, si bien conocemos que el
juicio de alimentos debe seguir el trdmite sumario, con una Unica audiencia; en uno de los
casos anteriormente analizados, el juez competente acepté la peticion del alimentante privado
de la libertad, de realizar una audiencia entre las partes para llegar a un acuerdo de pago. En la
audiencia efectuada, se realizo el pago de una parte de lo adeudado, y se acordd una formula
de pago; evidenciando que, si previo a emitir la boleta de apremio, se habria llegado a un

acuerdo de pago, no habria sido necesaria la detencién del deudor. Por lo cual, cuando se
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ponga en conocimiento del juez que el obligado ha incurrido en un incumplimiento por mas de
dos meses consecutivos, el mismo pudiera Ilamar a una audiencia a las partes procesales, con

el fin de que se pacte una férmula de pago.

En caso de que el deudor no quisiere proponer ninguna férmula de pago, y continule
incumpliendo con el mismo, el juez pudiese prohibir la salida del pais del deudor, aplicando el
articulo innumerado 25 de la Ley Reformatoria del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, y
subsidiariamente, ordenar el embargo de parte del salario de alimentante, por los meses que
sean necesarios, hasta que se efectue el pago total de lo adeudado, con vista a lo dispuesto en
el articulo 328 de la Carta Magna.

Art. 328 .- La remuneracién sera justa, con un salario digno que cubra al menos las

necesidades basicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia; sera inembargable, salvo
para el pago de pensiones por alimentos. (...) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El hecho de que una norma constitucional habilite una alternativa para el cobro de las
pensiones alimenticias, la cual no esté considerada como obligacion sino meramente
facultativo, Ilama la atencion de sobre manera puesto que el objetivo siempre debe ser la
satisfaccion de las necesidades del nifio, nifia o adolescente, por medio del cumplimiento de la
obligacion alimenticia. Sin embargo, actualmente no esta siquiera contemplado en la norma
competente, siendo esta el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, como una alternativa de
recaudacion de las pensiones alimenticias; limitando su regulacion a la medida de apremio

personal, en caso de incumplimientos.

Asi también, se pudiera aplicar las medidas cautelares reales, establecidas en el articulo
innumerado 26 ibidem, como el de solicitar el embargo de los bienes pertenecientes al deudor,
sean estos muebles, inmuebles o cuentas bancarias, dependiendo del valor adeudado. Para lo
cual, es indispensable que la ley competente, en este caso el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, contemple dichas alternativas, en concordancia con las ya existentes, con el fin
de que las mismas sean cumplidas por parte del juzgador, y asi evitar la detencion de aquellas
personas que tengan la voluntad de pagar, pero no puedan realizar el pago total por falta de

posibilidades econémicas.

Es necesario tener en consideracion lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 137 del

Caodigo General de Procesos, el cual regula la situacién de los obligados subsidiarios; el juez
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parte podré ejecutar el pago en contra de los deméas obligados. Como hemos dicho en varias
ocasiones, el fin de la norma es lograr el cumplimiento de la obligacién alimenticia, y asi
satisfacer las necesidades del nifio, nifia 0 adolescente, sin embargo, en caso de que se haya
comprobado que el padre o madre alimentante no tenga la capacidad econémica de efectuar el
pago, el juez podra ejecutar el pago contra de los obligados subsidiarios; siendo estos los
hermanos mayores de 18 afios, que estén cursando estudios superiores e impidan la posibilidad
de tener recursos propios suficientes, o que no tengan la condicién fisica o mental para poder
obtener los medios basicos de subsistencia, los abuelos del alimentado, y finalmente los tios
del alimentado. Esta alternativa, pudiera ser considerada cuando el juez ha intentado recaudar
el valor adeudado al padre o madre alimentante, y se ha demostrado que no tiene la capacidad

econdmica para efectuarlo.

Ahora bien, retomando lo antedicho en el test de proporcionalidad, respecto de aquellos
deudores que, teniendo la posibilidad econémica de efectuar el pago, incumplen con su
obligacion de manera voluntaria; en efecto, estan vulnerando de manera dolosa el derecho del
nifio, nifia o adolescente, de tener los medios necesarios para cumplir con sus necesidades

bésicas, y tener una vida digna.

Por lo que, al igual que en la legislacién espafiola, se deberia tipificar dicho acto de omision
dolosa, por vulnerar el derecho subjetivo de desarrollo integral y vida digna del nifio, teniendo
como requisitos previos: 1. Que se haya reconocido la obligacion por un Juez de Familia,
Nifiez y Adolescencia; 2. Que incumpla el pago de dos o méas pensiones alimenticias; 3. Que
se haya fallado la audiencia, y se hayan agotado todas las medidas cautelares reales; y, 4. Que
el alimentante deudor, de manera voluntaria, se niegue a cumplir con su obligacién
alimenticia. En este contexto, podria concebirse a la via civil anteriormente establecida, como

un requisito de procedibilidad para dar iniciar el proceso dentro de la via penal.

Dicho esto, continuaremos con el desarrollo de la propuesta de tipo penal, para la cual es

indispensable justificar la construccion del mismo.

En primer lugar, se debe determinar dentro de qué tipo de infraccién penal encaja la conducta
anteriormente establecida, teniendo en consideracion que el Codigo Orgéanico Integral Penal

contempla, en su articulo 19, una clasificacion bipartita de las infracciones penales; la
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“contravencion” y el “delito”. Dentro de las principales caracteristicas otorgadas por la propia
norma penal (articulo 19), que las diferencian entre si podemos encontrar a la cuantia de la
pena. En las contravenciones, la pena privativa de la libertad no debe superar los treinta dias,

ya que a partir del dia treinta y uno, se considera como delito.

Teoricamente, la razon por la que existe una clasificacién de infracciones penales, se da
principalmente por la gravedad del hecho cometido, respecto del bien juridico protegido. En
este sentido, es necesario analizar la gravedad de la afectacion producida al bien juridico
protegido vulnerado; elemento que deberé ser tomado en consideracion para la creacion de
todo tipo penal. Inicialmente, hay que tener en consideracién que para remitir el caso a
Fiscalia e iniciar el proceso penal, deben producirse dos hechos importantes; la primera, es que
el imputado haya superado un juicio de alimentos en el cual, el juez competente uso todos los
medios previamente establecidos a fin de recaudar el valor adeudado, sin lograr el
cumplimiento de la obligacion, y posteriormente, que existan indicios de que el moroso ha

omitido el pago de las pensiones alimenticias de manera voluntaria.

En este sentido, no podria adecuarse dicho ilicito dentro de una contravencion, ya que la
omision del alimentante, vulnera de manera directa el bien juridico protegido desarrollo
integral y vida digna del nifio; mismo que por su importancia se encuentra reconocido en el
articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral

de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso
de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y
aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este
entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales,
con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.

Ahora bien, una vez establecido el tipo de infraccion penal que debe construirse, y el bien
juridico protegido que se vulnera, es necesario establecer el tipo de delito al cual pertenece. La
doctrina tradicional ha sabido distinguir entre los delitos de acciédn, y los delitos de omision;
siendo ésta, una de las principales clasificaciones del delito. Como hemos dejado anotado con

anterioridad, la conducta se configura el momento en el que el padre alimentante omite o dejar
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de pagar la pension alimenticia de manera voluntaria, otorgando asi dos elementos importantes

para la creacion del tipo penal.

Segun la autor Manuel Arauz Ulloa, los delitos de omision se dividen entre los de omision
propia o los de omision impropia, también llamados delitos de comision por omision. En el
caso de omision propia, la configuracion del delito se da siempre que se omita la realizacion
de cierta accion, que debe estar establecida en la Ley como mandato; mientras que, para
afirmar que existe una comision por omision, debe ser tomado en cuenta el sujeto que omitio
la conducta obligatoria, la cual es tan grave que se configure un delito de comision (Arauz,
2000:34). En este sentido, todos los delitos de omision propia se encuentran tipificados en la
norma penal, mientras que los de omision impropia son actos efectuados por un sujeto en
particular llamado “garante”, el cual es tan grave que equivale al cometimiento de un delito de
accion, y se juzga por ese delito. En el presente caso, por el simple hecho de proponer un tipo
penal, es innegable que deba pertenecer a la clasificacion de omision propia, teniendo como

sujeto activo calificado al padre o madre alimentante.

Una vez analizado la categoria dentro de la cual pertenece el tipo penal, el tipo del delito, y el
bien juridico protegido que se vulnera, es necesario mencionar el sujeto activo y pasivo del
mentado delito; siendo los mismos de facil deduccién. El sujeto activo del delito de comision
por omision, es el padre o madre cuya obligacion alimentaria haya sido fijada por juez
competente, y por ende, el sujeto pasivo son los hijos sobre los que se haya fijado dicha

pension alimenticia.

Finalmente, el Unico elemento pendiente de definir es el tiempo de la pena, que en el presente
caso es la privacion de la libertad. El articulo 52 del Codigo Organico Integral Penal, precisa
que siempre la finalidad de la pena debe ser “la prevencion general para la comision de
delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena
asi como la reparacion del derecho de la victima” (COIP,2015), sin embargo, el presente caso
la conducta no requiere una rehabilitacion por parte del condenado, si no Unicamente la
reparacion del derecho de la victima, que en el presente caso es la vulneracion al desarrollo

integral vida digna del nifio. Por lo cual, el tiempo establecido para el cometimiento de dicho
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delito no debe ser mayor de 6 meses a 1 afio, comprando con el resto de delitos existentes en el
Cddigo Organico Integral Penal.

En este sentido, contando con los elementos anteriormente establecidos, nos encontrariamos

frente el siguiente tipo penal:

“ Omision de asistencia familiar.- Aquel padre o madre alimentante que incumpla el pago de
dos o0 més prestaciones alimenticias a favor de sus hijos, establecida mediante resolucion
judicial, o acuerdos conciliatorios, en los supuestos de separacién legal, divorcio, declaracion
de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos; y, agotadas todas las
alternativas de cobro por el juez competente, serd castigado con la pena de privacion de la

libertad de 3 meses a seis meses.

En caso de reincidencia, se privarad de la libertad al alimentante deudor, por un tiempo de 8

meses.”
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CONCLUSIONES

Uno de los derechos fundamentales reconocido por el Derecho de Nifiez vy
Adolescencia es el derecho de alimentos, el cual significa que todas las necesidades
fisiologicas primarias y secundarias de los nifios, nifias y adolescentes, es decir,
alimentos diarios, habitacion, educacion, salud, vestimenta, y recreacién, deban ser
garantizadas por sus progenitores. Debido a su importancia, dicho derecho se
encuentra protegido y reconocido tanto por las normas internacionales, como por las
nacionales, a fin de que todos los nifios, nifias y adolescentes puedan gozar de una vida

digna, y tener un correcto desarrollo integral.

Como es de nuestro conocimiento, el Estado se encuentra en la obligacion de
garantizar el cumplimiento de este derecho, por lo que ha regulado ciertas situaciones
en las que contrapone con otros derechos, prevaleciendo siempre el interés superior del
nifio. En este sentido, se han creado normas que regulan la forma en la cual deba ser
garantizado el cumplimiento del derecho de alimentos del nifio, imponiendo una
obligacion al padre/madre alimentante de aportar con una pension mensual que
permitan satisfacer sus necesidades basicas, y ademas le permitan al obligado contar
con los medios necesarios para su subsistencia. Asi también, con el objeto de
garantizar de mayor medida el cumplimiento de dicha obligacion, se ha previsto por la
propia legislacion una consecuencia derivada de su incumplimiento; la privacion de la
libertad del obligado. Esta, es una forma mediante la cual se puede evidenciar la
concretizacion o materializacion del principio de interés superior del nifio, debido a
que, el derecho de alimentos no solo va destinado hacia los nifios, nifias y adolescentes,
tambien la legislacion preve en ciertas ocasiones la prestacion de alimentos en el caso
de los padres o del cényuge, sin embargo, no se sanciona su incumplimiento con la
privacion de la libertad del obligado, ya que no existe una situacion de vulnerabilidad,

como en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, que, debido al principio del interés
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superior del nifio, le permite al Estado a sancionar su incumplimiento, privando al
moroso de uno de sus derechos fundamentales mas importantes; la libertad de

movilidad.

El articulo 7 de la Convencion Americana de Derecho Humanos, prohibe la privacién
de la libertad por deudas, excepto en el caso de alimentos. Dicha excepcion, ha sido
regulada por el articulo 29 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, misma que
se encuentra ampliada por el articulo 137 del Cddigo Organico General de Procesos.
La referida norma legal, contempla la privacion de la libertad, como una medida
sancionatoria de caracter civil, ya que determina que en caso de que exista
incumplimiento alimenticio por dos meses consecutivos, se podra solicitar la medida
de apremio personal al juez competente; misma que tendra una duracion de 30 dias, 60

dias, y hasta 180 dias, en caso de ser reincidente.

Como la medida de apremio personal prevé la privacion de la libertad del alimentante
como consecuencia de su incumplimiento, es necesario analizar dicha medida desde el
punto de vista del Derecho Penal, y sus principios. El principio de minima intervencion
penal, propone que el campo de accion del Derecho Penal, debe ser condicionado a
aquellos actos o comportamientos, que sean considerados como mas lesivos para la
sociedad. EI Derecho Penal Minimo, parte de la necesidad de limitar la intervencion de
la ley penal, respecto de los actos que no puedan ser subsanados por otras ramas del
Derecho, o que las mismas sean consideradas insuficientes. Dicho principio, al
encontrarse actualmente contemplado en el articulo 195 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, debe ser aplicado y respetado por todas las normas que
conforman el Ordenamiento Juridico del Ecuador; mismas que deben guardar armonia
con todos los otros principios reconocidos constitucionalmente. Al igual que éste, el
interés superior del nifio, es otro postulado de obligatorio cumplimiento para la
legislacion ecuatoriana; mismo que garantiza que el nifio, nifia y adolescente pueda
reclamar sus derechos, y satisfacer sus necesidades, en razdon de su situacion de

vulnerabilidad.
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Teniendo en consideracion que el principio de minima intervencion penal, reconoce
como “limitaciéon” a la privacion de la libertad de la persona tinicamente sobre aquellos
actos tan graves que asi lo requiera, es decir, los delitos; se ha demostrado como una
violacion a dicha limitacion es el poder punitivo latente. Dicha institucion, es
considerada como aquella accién coercitiva del Estado, disfrazada u oculta en otras
instituciones pertenecientes a otras ramas del Derecho, que constituye una forma de
vulnerar el principio de minima intervencion penal. En este sentido, durante el
desarrollo de la presente disertacion se ha buscado todos los elementos que evidencien
o desvirtien la afirmacién que “la medida de apremio personal es una forma de ejercer
el poder punitivo latente”; misma que ha sido demostrada a cabalidad, principalmente
por ser una medida que priva de la libertad de una persona, es decir, limita uno de los
derechos fundamentales del hombre, contemplada en Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, y no en el cuerpo normativo competente para hacerlo, Cédigo Organico
Integral Penal.

La norma legal, tanto internacional como ecuatoriana, referente a la excepcién de la
privacion de la libertad como consecuencia de los incumplimientos alimenticios, no
esta considerada como mandato de obligatorio cumplimiento, ya que Unicamente
habilita la posibilidad de que, el legislador en los casos que considere necesario,
sancione con prision dicho cumplimiento. En este sentido, al momento de considerar
dicha norma, el legislador debe tener en consideracién todos los principios
constitucionales, ya que la legislacion siempre debe guardar armonia con la Carta
Magna; misma que debe ser interpretada de manera sistemética. En este sentido, el
legislador consideré legislar y sancionar el incumplimiento de pensiones alimenticias
de la manera que lo faculta la propia Constitucion, sin embargo, no se percatd en
observar el resto de principios constitucionales recogidos por la Carta Magna,
vulnerando el principio de minima intervencion penal y concretando una forma de
ejercicio del poder punitivo latente; conclusién a la que se llevé mediante el andlisis de
los fallos de primera instancia, y las resoluciones del Tribunal Constitucional del

Ecuador.
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De los juicios de alimentos analizados, dentro de los cuales se ha dispuesto boleta de
apremio personal, se pudo determinar que cerca del 85% de los alimentantes privados
de la libertad, contaban con un salario mensual menor o igual al salario basico
unificado. Dicho porcentaje indica que la mayoria de personas, respecto de la cuales la
norma es aplicada, pertenecen a una clase social baja, o cuentan con escasos recursos;
quienes incumplen dicha obligacion, por no tener capacidad econémica de hacerlo,
mas no por omitir de manera voluntaria el pago de las pensiones alimenticias. Por lo
cual, la errénea regulacion de dicha situacion ha llevado a que se criminalice una

situacion econémica, mas que una conducta reprochable.

En las resoluciones analizadas del Tribunal Constitucional del Ecuador se evidencia el
criterio de los jueces ponentes respecto de la medida de apremio personal por
incumplimiento de medidas alimenticias, el cual comparto parcialmente, ya que se
analiza el motivo por el cual no debe existir una “prision indefinida” respecto de
incumplimiento de obligaciones alimenticias. No obstante, dejan de lado un analisis
sustancial respecto de la naturaleza juridica de dicha medida, la cual es considerada
como una “medida de presion y fuerza que obliga al pago de las obligaciones”, sin
considerar que encaja perfectamente en el concepto del poder punitivo latente;
institucion propia del derecho penal. En este sentido, la norma constitucional que
habilita o faculta al legislacion a imponer la privacion de la libertad como
consecuencia del incumplimiento de pensiones alimenticias cumple un fin totalmente
legitimo, que es asegurar el medio econémico para garantizar el cumplimiento de las
necesidades del nifio, nifia y adolescente, sin embargo dicha norma debe ser

correctamente interpretada, considerando el resto de principios constitucionales.

Una vez evidenciada la falencia de la norma que regula el apremio personal por
incumplimiento de pensiones alimenticias, se realizo un test de proporcionalidad, con
el objeto de determinar los casos en los cuales se puede privar de la libertad del
alimentante sin que conlleve la vulneracion del principio de minima intervencién
penal. Para lo cual, se analizaron dos situaciones concretas; la primera, la considerada

actualmente por el articulo 137 del Cddigo Organica General de Procesos, y la
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segunda, en el caso de que el alimentante, de manera voluntaria no quiera realizar el
pago de las pensiones alimenticias, teniendo la posibilidad de hacerlo. Se pudo
concluir, que respecto de la primera situacion, en donde todos los incumplimientos
alimenticios tienen como consecuencia la privacion de la libertad, no es proporcional
el hecho con la medida indicada; puesto que, existen otras medidas alternativas que
pueden ser consideradas, antes de la prision del alimentante moroso. Como
recordaremos, en el test previamente realizado, dicha medida no es necesaria en
relaciéon a todos los incumplimientos alimenticios que se hayan dado por méas de dos
meses, en razon de que el legislador lo que busca es el pago de las pensiones, mas no el
castigo de la persona. Por lo cual, se podrian prever otras alternativas de carécter civil,
para recaudar lo adeudado por los deudores, como el embargo del salario, que esta
considerado por la propia Carta Magna. No obstante, en caso de que se hayan agotado
todas las alternativas de indole civil, y el alimentante no quiera realizar el pago de
manera voluntaria, se estaria vulnerando el bien juridico protegido familia, o el interés
superior del nifio. En este caso, la persona si puede realizar el pago, pero no quiere
hacerlo, lo cual significaria que de manera dolosa esta incumpliendo con su obligacion;
cuya consecuencia juridica recaeria en la privacion de su libertad, medida que si seria

idénea, necesaria y proporcional, al acto cometido.
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RECOMENDACIONES

Basandonos a las conclusiones llegadas en la presente disertacion, se pueden determinar las

siguientes recomendaciones.

Debido al error cometido respecto de la regulacion del incumplimiento de las pensiones
alimenticias, es necesario que se reforme el articulo 137 del Codigo General de Procesos:
eliminando la medida de apremio personal, e implementando otras medidas alternativas,
mismas que fueron consideradas y analizadas durante el desarrollo de la presente
investigacion. Dentro de estas, se puede considerar que el juez Ilame a audiencia, en caso de
que la persona demandante comunique que ha existido un incumplimiento por mas de dos
meses; diligencia en la cual, se podrd llegar a un acuerdo de pago, por las por partes
procesales. Posteriormente, en caso de que no se haya llegado a ningin acuerdo, se podra
solicitar el embargo de parte del salario del alimentante moroso; medida que es totalmente
constitucional, y se encuentra prevista en el articulo 328 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Finalmente, en caso de que ninguna de esas medidas previas haya solucionado el

problema, el juez podra embargar los bienes inmuebles, y muebles del deudor.

En caso de que se compruebe que el padre o madre alimentante no pueda responder
econdémicamente ni cumplir con la obligacion alimentaria, el juez podra ejecutar el pago a los

obligados subsidiarios; teniendo en consideracion la situacién econémica del mismo.

Se recomienda la tipificacion de la omisién del pago alimenticio dentro del cuerpo normativo
competente, en los casos dentro de los cuales el padre o madre alimentante no realicen el pago
de manera voluntaria, teniendo la capacidad econémica para hacerlo; ya que ese hecho, es el
que vulnera el bien juridico protegido “interés superior del nifio”. En este sentido, cuando
exista un indicio de que el moroso ha omitido de manera voluntaria el pago, el juez parte

deberéa remitir el caso a la Fiscalia con el fin de que inicien un proceso.
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ANEXOS



DEMANDAS DE ALIMENTOS DENTRO DE LOS CUALES SE HA DICTADO
APREMIO PERSONAL

- JUICIOS DE ALIMENTOS- UNIDAD ESPECIALIZADA CUARTA DE NiNEZ Y ADOLESCENCIA

1.- 17962-2011-1589 / Litigante: NAVAS GONZALEZ NORMA MARIA
2.- 17204-2014-3477/ Litigante: VILLACIS RAMIREZ INES DEL CARMEN

3.- 17960-2013-1548 / Litigante: DR. TITO MORENO RIVERA, PROCURADOR JUDICIAL DE CARMEN
RIVERA GUERRERO

4.- .17960-2013-1548 / Litigante: LUZ GUERRERO MONTENEGRO

5.- 17960-2013-1548 / Litigante: RIVERA GUERRERO LOURDES DEL CARMEN, ALEXIS SEBASTIAN
VILLASENOR

6.- 17959-2009-13778B / Litigante: CARRERA MONAR ANA PIEDAD
7.- 17959-2011-1555 / Litigante: ESPINOSA RODRIGUEZ NANCY JULIANA
8.- 17959-2004-1005/ Litigante: CACHAGO PILCA VERONICA ESPERANZA

9.- 17959-2010-1395 / Litigante: CACUANGO ACHINA LUZMILA DE JESUS, CHANGO CACUANGO
KELLY

10- 17962-2012-1157 / LIBERTAD/ Litigante: IZURIETA SANCHEZ PATRICIA GUADALUPE
11.- 17962-2012-1157/ LIBERTAD/ Litigante: BARBA QUELAL ALEXANDER DAVID

12.- 17204-2015-08487 / LIBERTAD/ Litigante: MONICA ALEXANDRA MENENDEZ BARREIRO
13.- 17204-2015-08487 / LIBERTAD / Litigante: LUIS MIGUEL MICHUY SARABIA

14.- 17959-2006-0949A / Litigante: CHUQUIMARCA CANENCIA MARIA CARMEN, MANOTO
CHUQUIMARCA JESSENIA JACQUELINE

15.- 17958-2012-0169/ LIBERTAD/ Litigante: CHUNATA CHUNATA ROSA ELVIRA
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16.- 17958-2012-0169 / LIBERTAD/ Litigante: CHICAIZA HERRERA CARLOS ANIBAL
17.- 17204-2015-1281 / Litigante: LOOR CANTUNA EVELYN SELENA
18- 17958-2007-0494 / Litigante: VILANA NEJER ANA LUCIA

19.- 17204-2015-03996 / MANDAMIENTO DE EJECUCION/ Litigante: CAIZA CHISAGUANO
MARTHA CECILIA

20.- 17956-2010-0443/ LIBERTAD/ Litigante: LLIVICHUSCA SIGUENCIA MARITSA UBALDINA
21.-17961-2011-0524 / Litigante: OCHOA PAUCAR DIANA MARIBEL

22.- 17961-2009-1392A / Litigante: ZAMBRANO COX GLADYS ELIZABETH

23.- 17961-2009-1392A / Litigante: VELTRAN CANCHINGRE DEONYS REDIMIRO
24.- 17961-2010-0734 / Litigante: GOMEZ FLORES MONICA PATRICIA

25.- 17961-2010-0734 / Litigante: PERUGACHI PANAMA JOSE MIGUEL

26.- 17956-2009-0094 / Litigante: LASLUISA GUAMAN YOLITA CLEMENCIA

27.- 17956-2010-0448 / Litigante: ORQUERA PAZMINO NOEMI ESTHELA

28.- 17956-2011-1446 / Litigante: CALUPINA PALLO BEATRIZ ELIZABETH
29.-17956-2007-1528 / Litigante: PROANO CHAVEZ JENNY EDITH

30.- 17958-2012-0962 /LIBERTAD/ Litigante: TIGASI TOAPANTA MARIA MARISOL

31.- 17958-2013-0978/ LIBERTAD / Litigante: MORENO GAVILANES GINA PATRICIA
- HABEAS CORPUS/ CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

1.- Accionante: Ramiro Salas J4come / No. 2006-286/ Juez Adjunto Décimo Primero de la Nifiez y
Adolescencia de Pichincha

2.- Luis Enrique Vasquez Navas/ N2 157A-2009)G / Juez Octavo de la Nifiez y Adolescencia de
Pichincha

3.- Segundo Homero Osejos Arauz/ N2 0802-2009 / Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de
Pichincha,

4.- Wilmer Omar Quilca Tacuri / N® 2005-10992/ Juez Noveno de {a Nifiez y Adolescencia de
Pichincha

5.~ Segundo Manuel Sagfiay Pilco/ Juez Tercero de loa Nifiez y Adolescencia del cantén Quito

6.~ Luis Alfredo Imbaquingo Pulamarin/ Juez Décimo Cuarto de lo Civil y Mercantil de Pichincha
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- UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN LA
PARROQUIA CARCELEN DEL D.M.Q. DE PICHINCHA

1.- 17983-2014-0175 / Litigante: GUEVARA MANTILLA ANA GABRIELA

2.- 17983-2016-00182 / Litigante: CADENA CRUZ GEOMARY JULEXI

3.- 17983-2012-0691 / Litigante: CALLE GALLARDO DIANA CAROLINA

4.- 17983-2012-0892 / Litigante: ALMEIDA PROARNO SAMMY SHANTAL

5.- 17983-2015-00891 / Litigante: BRIONES CARRANZA YIRILIN KRISBEL

6.- 17983-2014-1081 / Litigante; JAMI CAIZA MONICA SOLEDAD

7.- 17983-2011-0421 / Litigante: SALAZAR ORTIZ MARIA FERNANDA

8.- 17983-2014-0092 / Litigante: PADILLA MENDOZA ERIKA RAMONA

9.- 17983-2012-0182 / Litigante: KARAKRAS WATINK GLORIA MERCEDES

10.- 17983-2015-00931 / Litigante: SARANSIG SARANSIG CAROLINA STEFANIA
11.- 17983-2015-01443 / Litigante: ANANGONO OGONAGA LIZBETH MARICELA
12.- 17983-2013-0282 / Litigante: CHOLO SANCHEZ GUADALUPE DEL ROCIO
13.- 17983-2011-0523 / Litigante: CATUJAMBA CASTRO MONICA PATRICIA
14.- 17983-2016-00492 / Litigante: SANCHEZ MONTENEGRO ANGELITA DEL ROCIO
15.- 17983-2016-00551 / Litigante: ONA SIMBANA MIRIAM DEL CARMEN

- UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL

CANTON SANTA ELENA

1.- 24201-2016-01074 / Litigante: POZO BORBOR JOMAIRA LISSETT
2.-24201-2016-01396 / Litigante: PILOZO LUCAS MIRIAM MONSERRATE
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3.- 24201-2016-01509 / Litigante: CASTRO RODRIGUEZ GLADYS MARIUXI

4.- 24201-2016-01512 / Litigante: ALCIVAR MORALES EVELYN DAYANA

5.-24201-2016-01569 / Litigante: ROCA MENDOZA ARACELY MISHELL

6.- 24201-2015-0064 / Litigante: KAREM ELIZABETH FIGUEROA MITE

7.-24201-2013-13035 / Litigante: GARCIA YAGUAL MONICA ALEXANDRA

8.-24201-2016-01502 / Litigante: GARCIA YAGUAL MONICA ALEXANDRA

9.- 24201-2013-08364 / Litigante: PIN SANCHEZ YILDA GRACIELA

10.- 24201-2015-01694 / Litigante:

11.- 24201-2013-07024 / Litigante

13.- 24201-2016-00811 / Litigante

17.- 24201-2013-11631 / Litigante

SUAREZ QUIRUMBAY SANDRA ROCIO

: VELEZ REYES GISELLA KATHERINE
12.- 24201-2013-05717 / Litigante:

FIGUEROA POZO CATALINA ELIZABETH

: FIGUEROA PLUAS SILVIA CONSUELO
14.- 24201-2013-08310 / Litigante:
15.- 24201-2013-05401 / Litigante:
16.- 24201-2013-11849 / Litigante:

MURNOZ VERA MARIUXI GISELA
CRUZ ARGOS IVONNE GABRIELA
PARRALES BERNABE ZULLY CECIBEL

: LEMA CEFLA ANA BEATRIZ

18.- 24201-2013-04334 / Litigante: RODRIGUEZ GONZALEZ JOHANNA KARINA

19.- 24201-2015-01274 / Litigante

20.- 24201-2014-01325 / Litigante:

21.- 24201-2013-03763 / Litigante
22.- 24201-2016-00984 / Litigante

26.- 24201-2016-00778 / Litigante

28.- 24201-2016-00429 / Litigante

30.- 24201-2016-00424 / Litigante

MIRABA BORBOR GENESIS IVONNE
HERRERA MUNOZ BEATRIZ VERONICA

: EDINA ORRALA ELVIRA LORENA

: MEDINA GONZALEZ MARJORIE ELIZABETH
23.-24201-2016-01065 / Litigante:
24.- 24201-2016-01318 / Litigante:
25.-24201-2016-01006 / Litigante:

CABRERA GUALE LETTY AGRIPINA
LOPEZ DOMINGUEZ JENNY ESTEFANIA
HERMENEGILDO BORBOR MARIA DE LOURDES

: DOMINGUEZ QUiMI JOSELYN ELVA
27.- 24201-2016-00425 / Litigante:

DE LA CRUZ MATIAS MABEL ESTEFANIA

: MORALES RAMIREZ MARIA ISABEL
29.- 24201-2016-00357 / Litigante:

REYES DE LA ROSA DALINDA GISELLA

: SUAREZ AQUINO YSIS MARGOT

31.- 24201-2016-00865 / Litigante: MOSQUERA CARRION EVELYN KARINA
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RESULTADOS OBTENIDOS

N° DE CAUSA PENSION ALIMENTICIA FIJADA REINCIDENCIA
17962-2011-1589 USD $ 111,00 St
17204-2014-3477 USD $ 158,00 NO
17960-2013-1548 USD S 100,00 NO
17959-2009-1377B UsSD $ 113,79 NO
17959-2011-1555 USD S 40,00 Si
17959-2004-1005 USD $ 2 250, 00 NO
17959-2010-1395 UsD $ 160,00 NO
17962-2012-1157 USD S 60, 00 NO
17204-2015-08487 UsD $ 75, 00 NO
17959-2006-0949A USD S 80, 00 NO
17958-2012-0169 USD S 50, 00 NO
17204-2015-1281 usD $ 97,00 NO
17958-2007-0494 UsD $ 100,00 NO
17204-2015-03996 USD $ 110,00 ' NO
17956-2010-0443 USD $ 95,21 NO
17961-2011-0524 USD $ 60,00 NO
17961-2009-1392A USD $ 130,92 NO
17961-2010-0734 USD S 90, 06 NO
17956-2009-0094 USD $ 79,85 NO
17956-2010-0448 USD $ 300,00 NO
17956-2011-1446 UsD S 70, 00 NO
17956-2007-1528 USD $ 120,00 NO
17958-2012-0962 USD $ 100,00 NO
17958-2013-0978 UsD $ 70, 00 Si
17983-2014-0175 USD $ 120,00 NO
17983-2016-00182 USD $ 102, 92 NO
17983-2012-0691 USD S 80, 00 Si
17983-2012-0892 USD $ 330,00 St
17983-2015-00891 USD $ 101,00 NO
17983-2014-1081 USD S 180,00 NO
17983-2011-0421 USD $ 200, 00 NO
17983-2014-0092 USD $ 225,00 Sl
17983-2012-0182 USD $ 129,04 SI
17983-2015-00931 Usb $ 92,00 Sl
17983-2015-01443 USD $ 92,00 NO
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17983-2013-0282 USD $ 107,93 NO
17983-2011-0523 USD $ 172, 45 NO
17983-2016-004592 usD $ 107, 92 NO
17983-2016-00551 usD $ 92,00 NO
24201-2016-01074 UsD $ 110,00 NO
24201-2016-01396 UsD $ 157, 85 NO
24201-2016-01509 USD $ 107,93 NO
24201-2016-01512 UsD $ 110,00 St
24201-2016-01569 USD $ 102, 92 NO
24201-2015-00645 USD $ 358,10 Sl
24201-2013-13035 usD $ 92,00 Si
24201-2016-01502 UsD $ 107,93 St
24201-2013-08364 usD $ 100,00 NO
24201-2015-01694 USD $ 101,00 NO
24201-2013-07024 UsD $ 107,93 NO
24201-2013-05717 USD $ 220,00 NO
24201-2016-00811 usD $ 160,00 NO
24201-2013-08310 usD $ 107,93 NO
24201-2013-05401 UsD $ 107,93 NO
24201-2013-11849 UsSD $ 157,00 St
24201-2013-11631 UsD $ 107,93 Si
24201-2013-04334 USD $ 101,00 NO
24201-2015-01274 USD $ 96,29 NO
24201-2014-01325 USD $ 107,93 Sl
24201-2013-03763 UsD $ 107,93 St
24201-2016-00984 UsD $ 102, 92 NO
24201-2016-01065 UsD $ 107,93 NO
24201-2016-01318 USD S 198,48 NO
24201-2016-01006 USD $ 198,48 NO
24201-2016-00778 USD $ 108,00 NO
24201-2016-00425 UsD $ 136, 20 Sl
24201-2016-00429 USD $ 107,93 St
24201-2016-00357 USD §$ 198,48 NO
24201-2016-00424 USD S 107,93 NO
24201-2016-00865 USsD $ 102,92 St
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CAUSA N°

17962-2011-1589

SEGUIDA POR:

Norma Maria Navas Gonzalez

(En representacion de sus hijas Gissela Veronica Mancheno
Navas, y Jessica Maria Mancheno Navas)

EN CONTRA DE:

Luis Alejandro Cérdova Mancheno
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UNIDAT JHCIAL PSPHETALIZADA CUARTA IE LA FABMITAA, MUIER,
MNIREZL ¥ ADOLRESCENCIA CON SEDE EX EL BISTRINO
MELROPOLITANG DE OGEI DF LA PROVING A DE PICHINCHA

ROLETA DL APREMID PERSIINAEL

. Puflo, 205 de Novismbre ddef 3714
1 GFIEHD Ne. 1810 2014- UIECFMNAG-BCE
=Sefors

JEFETIU LA POLICIA JUDICIAL DE PICHINCHA
TPreszuie.

Fa. uf Jaiciy de ATAMENTOS No. 17962-2011 1589-MCBIT, qur wigue NAVAS
CONZALEZ RORMA MARTA en cmim de MAKCHENG CORPOYA LLLS
ALELANDRO, hay (o wiguionte: ’

FURE PONENTE: DR FARIAN FSUINOSA SREIRE, JULZ '
URIDAD JUDHCIAL ESPRCIALIZADA CUARTA DE 1 4. FAMILIA, MUJEK,
HINEZ Y ADOLESCENCIA CON  SEDE BN EE DISTRMPO
MEFROMILITANG DE QUITO, DF L& PROVINCIA LF PHOMINCHA DB
TCHINCHA. (uite, jueves 20 de oviembe gl 24, Jan XIhSL VIBTOS:
 SErimuest 4 log wnas el whring prosetade - Ue ta extificacitn conferidy pos Tn Oficine
Regmadaiones avigoacs a zsa Upldad Judicitl, s¢ desprende e pes w
i querimtionio Tormalaco on provilbacha aakerior, o) demamisdo LIS ALETAMDED
SANCHRRO CORDOYA, no ha cuncslade [z caulidad de OIS MIE. DOCTENINS
VITNTE ¥ Ul 4T ARES UON DOCE CENTAVOS (2.221,12), de coufvrmidad con
lo shispucsice on ot Arl. 22 de 35 Ley Roformanis al Téanls ¥ tilma ) 821 Cédipn oo 12
Wiz v Adofescemcils, se ordeesn of APREMIO PRRSONAYL del- sofor LIS
R AT FIANDRO MANCHTND CIRDOVA, portudm & 1 Cédule de Cindadont: No.
- - 1716344453, husta por tieici dtas, para lo cunl soorfluse e oficio Sartrespondiente 1 Ja
O Poilicia Tagional - Sin perpuiciu de que se anlene 3 osedina Bhedad Goe ver e
cumele s poastones alinemiclas sdeadadas- For inerenedio de seepsiaria, higes
cowesr 1 Conssjo de Ia Judicnmza confiprme 1o presaiibe £l Azt Invmnacrade 20 de fx
B Loy Reformuloriy, of Liddion de s Bifer ¥ Adolescrnca, « fin de qua e inceepare af
k> sofior LS ATEJANDRY MANCHERND CORDOVA, pordador de {3 Usdula de
Clndadaris Ma. 1710844465, de gexu mastyling, do necionsiid Boaahydsn. en ol
listado ck Condares del Estemu de Registo a Cenral <le Ricspos.- S¢daje sin stecty ol
aule de ol 8 de covismbre del 2632 ¥ 18 DB JUNID DEL 2044, Chmplasu ¥

Nutifiquese. f.- BR. FABIAN ESPINQSA FERURE, YUEZ; .
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REPURLECA DET BCUADONE
i fureioniudiviabpichincha gulec

Juicin No: T7H02-2015.08023 Casitls No: 3504

Quudio, visrnes 26 de funio del 23
Ar MANCBEKG CORDOVA LUIS ALFIANDRO
Pir/Ab.: MAURICIO RAMIRG FIGUERDA GURVARA

Ex ¢l Juicio No. T7203-2015-08005 quo sgee MANCHEND CORBOVA LUIS ALELANDRO
=u coptn de ESPRNOSA FRERE FABIAN, JNEZ DE L& UNIDAD TUDRKCHAL
ESERCIALIZADA CUARTA DELA BAMILES, MUIEBR, MAEZ ¥ ADOLESCTEMCIA DR
CANION DUECO, hay Tu siguientet

JUE?, FONENTE: DRA MARTHA CECILIA VIMOS ¥1308, JUFLE BE LA URIDS N FIDICIAL

| LNIDAD JUTHCEAL TIPECIALIZADA TERL FRA PP LA BAMILLS, MUIER, ¥IREZ

>

Yy ADQLESCENCIA DEL CANTON QUITO DE 1A FROVINCEA AE FICTHRCHSA DE
PECHEICILA.- Quito, vistmes 26 dc junic dol 2013, ke 110~ VISTOS: Bu of ¥belo de 1o
dexnunsa de Curasis Constitueionad de Tiabens Corpos coiparece el sejtor LTUIS Al EIANDRA
MANCHENG CORDUVA v manifiesta; (8 s sicusnan privado de 5o fburtadt desds el 13
de moyo del 2015, esdecic quy 3 la focha se soouantis ftegal ¥ wchisrariament detenddo por mis
ded Hempo establesido on L2 loy- Oos I Bolsts de Apmmio giresda it 5u ol por el 1
Fabidn Bspinosa, Juez de ki Unidad Judiciai Dspccield zaddy Cuatda de fa Tamilia, Mujer, Mifiez ¥
Agolezorncy deokn del feiKio de alfmenmos W 01 4-158Y, so cocuentny, cadursdi- Por lo yuwe
Furdamentado w 2 Arl. B ssotitn wrosta de 18 Constitecisn ds la Repibiica del Feuador
speserty Tn acci6n de Habeus Colnad Eoy 1a aplicacion a 1o dispaesio en log Axtdenlos 86y B4
e 1a Clonstitacitos de 1a Reptblicn et Hepacor, » W gue s¢ subonding & At 44 da In Lay
Orghnica do Gatamize Tarlsdiorionales ¥ Contre] Constitucionsl. bs coovaca 8 Ja Audiendia
PShlics ¥ so dispone le comparerencia del acciomule, pate &lie, yue se natilics al Dintior del
Ceptrer Provisional de Detencitn ds Ouite ¥ al Juez seclonade.- Luego, 2 ia mencionads
windiencin comparece ¢l scciommic sefor TUIS AY FIANDRIY MAKCHEND CORDOVA
lcasladady por U g penionciario ¥ abistide por su abugada dofenzar Dr. Mauciviy Figoaros,
guien 20 fopms varbal manificste: “Nediorn Miees op piezas procesales que consiim 0 U proLesa
s dotserning qué mi defeudido plends su Liboriad ol 20 de magss del prossnte sio 2015 por aod
Boinse O Apromic por ol tenmpo de 30 & por {o que = in presenic [echz, lo Tholeta st
vncozalrs eapirada por 1o yue spoencusoirs sde mancrs ilegal dsenido &1 sefiny LS
ALTTANDED MANCHENG CORDUVA, (S0t canbafu-ciichents délures aidnsunlzs
e Ju pandiGn stimendein, Finda, que In sueoridad compeicvle resolvedd sohre 21 pedido
realizads, Por ki exovesta soliciiamos se disponpa & Lihartad".- Tara rosolver 80 Comsidars.-
PRIMERD.- A ls presents Accia do Fubeas Dowpus s Je ba dodn 21 tcimite provishe o 6l
artienlo 89 de 1s Comsiifucion daf Beuedor y 1o Loy Orginics de Gormiiss Judsdicoiomales ¥
Coptrnl Constitucionsl Ast. 43, 44 y 45, goo permisen ol sjerciclo del cowbrol ¥ ia
achminiytracite de jesticia cosstiucivned, par do qoe a1 ve cxistiv oudsidn de srlemuidad
sustamciyl alguma que pusils Dol en la decisiin de Lo causa, sv declana wafda ol pocesos
SHGUNDO. Bl jwe accionsdn det Dr. Tablin Expinvgs, Jucz de fa Unidad  Judieial
Bspecializadn Cuuta de ja Familie, Mujer, Niflsx ¥ Adiclescancly, del camidn Duily preseata
fusfoemeacian respocta de 1o vause de slimentos I, M. 20011588 ¥ adiula copia castificada de ta
Tayleta de Aprenio girada en coples dat avsionacs.- TERCERG.- 11 sefior LUIS ATEIANDRO
KA ANPTTFNG FOBRDOYA neoncns Aecibn Constitagioned de Flubepg Corpus, 50 acepia o
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3 ﬁ-‘mmﬁm ¥ At v bn Lay QOrpdnion de § Brcantia Fordsdievionalos ¥ Cuphial Conatitieioml,.

g_!@% hige compscer wiw el confenido de le previdencly sl Dr, ¥ahidn Espingsa, Juez te la Unidao

¥ Judiclay Bypecistizada Cuartr dz fa Faonilla, Mujer, Nty ¥ Sftofescenciy, do] mantdn Cuito

g% presenn informavidn wapesio de ku causs de alimeaios K. K. 2611 1580,. 3 Br. Fabid

Hspinnsa Frefre, ot su exlidad fie Juez de In Unidad Fadicial Casvig de @ Frandliz, Miger, Nifleg
¥ Adloloscencin daf eantdn Quito, en calidad de sortonads presonia el informe wue Je by sida
requerido, de donde st sale que slctivamste ey conrte def spfor LTS ALBIANIRG
MANCHENG CORDOVA, eon .0, L7AQRAL463, s enrucnten mirads nn Bulem de Apcmin
Peisoral por 50 diss, Ia rmsma e 1 gido umitids medisnts Oficio N, 2830-#014 de fecha 79
de goviembro del 2014, en comsecdencin dichs Balen de Apremio se hsos vlectiva pare fn
detcacion def asciopamte de seusrda a le eomifieacion ermitlda pon ol Director de] Cenirn de
Delencifin Provisiom] g Quito, domacian realizads ol 20 da mages e 215 v g w b foelm so
Sugicdlss en ymn defoncion sxcedidy on f temnpg estalilocide por 1 ley ¥ por & Bolel g
Apremio o 30 dins- CUARTE.- w, 81 a1, 59 de 7a Constitucion de fus Ronfblica dispone: *La
zoeidn s habres compus tane PO ODjctor recupetar Tn liberiad dy QUiSH 52 Encoenite privado de
ela‘ds Fornx flogal, arbl traxia, & feptiing porecden de yforidaa patlice g de osradguier parsona
[-.J” b El art, 43 e 1a Loy Orgnice de Garantias Ngisdiscionales ¥ Dosotrol Convtitiziunal
dispone: “La ausitn de Tlsbess Corpus tivne por slsjern proweeor ladbertad, favida, ta inteyridad
ffuics ¥ ofrog therochas vonexax de 1a peastia privadn o restivadds de Hiveriad, por auteddad

& pubiica o por cualquicr petsomy, ales eoo: L- A 1o ser piivsds ds livertad che formn stegal,

asbitaria o fegition, protsevitn 41z incluye La gammtia de quo Ja deloncisg se isga siempre pos
wanulate escrito y motvado dy sn e COMpeteme.. b, - A 10 sorderenida pos devdas exeepr e
ol vase de punsianes ahmenticies™ o B artientn innuwesdo 22 ds la Ty Relformaroriz sl
Tiwde IV del Libeg I oot Codige Orgnico i 1z Nifew ¥ Adoloscencia, peblicsda oy ol
suplerento dol Regivton Oficiat I @43 detf 25 do julin dal 2T Gisnoue: * Fn coto de Gue ef
padse o la aadee moumpla &1 page de dos » mds pumsiones alimentivias, o] Juez x patigida de
barls y previe eonstatacitn disnomdrd el 4PrEiy personal por trefota dfay ¥ia pehibicion A
sulida def pais, Provio i disponer In lbexad del alimeniyste muresg, Jucz goe canosid s
usa walivact In Nguhiecion e In towkdad de o adeudsdo y TRCEREES ol pago o afectiva o
cheques eertifleado,. DUINTO- 5 atienhy 66 N, 29 fherat ¢ do Ja Constitecitn e Ia Rupiivlica
detsming “Cue vinama prrzona guede ger privada do sa fbortad Pos dendas, costas, i,
fibartos uF eveny whljmniones, pxvepio var ensos e Pousiones slimentisias™, 8] susto de usie
disposicitn wnbien 1z eneimirans on el atioulo 43 N, & de ix Ley Omduics de Garpnstan
Jueisdionionates ¥ Contrat Constiteciom, gig CHvATgD en ol preseme cosg, g pessr de gees ¢l

ipraseio peisonal doriva det Ineuptimienio v o &n of o de pensiones slinenticias, sats

Wremio ne puede saner 2 cuficwr de ndefioido, pues asf 1o Ay resuslto Lo Clonte Comstitugiang

o1 3 Resolugidn N, §2 pbicsda en i suplementy del Raugisms Olicial N, 102 ef 16 de febreso
det FO0B, mrenifivsts gue en oasos QOO ¢ presence, doode cxise AT, erire dog dorschos
sonstilucdonatey: o) de Thertad pereonal ¥ ol del nifiv x de formulase an sjorcirio de
yondereiin, yue en su parte expone * [,.. T Qctava: *La uivcracion de ynn e Jos dercchos mdc
cares § siades o fa hdstorin det consifieionstisma como es Ty libertad persomal, mo tiens ol

PROPOsie tue generar Iy sk sta PROsion que pucde generazen a i ger Bemang ¥ péida de gy,

liberomd, pars parastizar dentes de) vonjuie de derechos ol e, & gee dnvoligads
ditoctumente con su subsistencia, el dereche o Ju atimonmcidn, %in embarpn In prictica ha
demesirada ko coutaria «f apsorzia b e side pam geterr of PRES 36 148 punsiones slimentiving
adedsclus, presta que ¢ una vew e o} abligade Morde liberiad, I positilidudes de BHsEslIrnT
ln alimwstacin der nine, quadin noterimnerts raducidys, porqua o) eblipado gueda en
ipasiiitidad fsdes de menetur cecurgog eronbusivas pas vimphir su nbligcidn ...} Kovana - =
Que Jo sxpuesto chlipn a reativar an cfereicin de pomderacian et g2 mp baluoee d¢ twenos
jueidieas v fhetioos gue permitn tomar vy decisién rizonalils s s 8110 yue se pretads os
wseguzar o1 dersuho a 3 limentacitn dol manr, sl mis efionz que propender 4 Iy peiulida ged
mis precindo Mon humang 1y Tibarmad...b. Sin cilraxgo, £xta moedida na es Ia duicy posmla'pam

- PR
ehbiinior of e mnrcasnsdie oo cosa ey ameo s 4T e v t A s .
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i s comple gon Iy peasion aliusarics, sing weisen olras medidas ipuatmenre iddneng
wiblecidas on Tog liveales by ¢ dol Act, 194 del Chdign de In Nigen ¥ 13 Addlesecneiy o
: Consecmmngls de BHo B gue 9 pa supemr nus de los POEOS exigidos o o EXumen ¢y
" 1meportianatidad  Jepe detdarase me 1x rdidy s adoptuda nn C3 propurcional 3 en
ORSCOITNTY tendrs visng de moanstitucicaakidag, | O Mgz, 87 oF dercclu de Ia Tibaetnd 30 vy
#fecimby 2 extomy, P e proptsing imperiose, como In Barzsetin dek deroriyy 4 gy almontyciin
4o Jus midos Q98 o lo post po s swnple v muchys GRS, Jn madigs smgeas e
distursivmade, In s oosillevesta » ordenar iy Inmnedigts ko Sel sofichumne degy babugs eoupys
{..3ellong gaicee decir gue o progisien Primipal de Ja redida deba sur dajuda 4 o BOETIE 310
& que ol densch de uiracnlecitn de oy BiNG s comviary pp uns bucky, aessitm de 1
PTESOTEIn e I Kbeitag I 13 i abpea of Lansiutiontison ¥ weivindics 6 Feibug
Comsthuchmn |~ Bi rembn de iy Expuysio, *&D."»IINI;’:"IR,‘%NDO JUSTICIA By NOMSBRE
DEL  PUEBLE SOBERANG  Tn, ECUABOR ¥ poR AUTGRIYMAY  pE La
CONSTICDCIGN v LARICYER BT a REFUBUG&, ¢ BOUpta {x Aooitn e Habeas Corpps
Oresentada por ol sefior LUMS ALMIANDRO MANCITENO CORDIOV A can 0. I710844463,
4 0in de smunterr o devacher & 7y dibexad o1 acetonants etkuando sy inmediyi Hoenad -
Offiese of Conpy de Detentiin Provisional CEip. Qo 2 iy de 4HE choaple oog I ordenado
Por 2els auinridad conshitucionm), e en inmediatm Fibertad af weior LIRS ALESANDR
MANCHEND. mRDOVA_. con L0 170844467 Biceutosida Gty seniencia, por Seerctarfy,

L Complimiento u io ssfiolada on of 4 St 5 del Art. 86 de 1y LCunstitucion ds Jo Repubiics,
~ Dutifiquese - £~ DERAMARTE S CHUTLA YIGs Vfl}fﬂs, JGHZA DE L& UNTDAD
HIDICIAY, |

Lo que eommaiog z sved pors dggFinas oo oy
"‘5‘;"'& ) ot

SECRETARIO DE
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Trigio P, 19862-2081 1859

URIDAD JUBICIAL BSPECIALIZFADA (UARIAE DE La FAMITAA,
MUTER, MNEZ ¥ ADDLESCENCIA CON SEDF BN EL DINTREIO i
METROVOLIEANG DE QUITO, DE L4 PROVINGIA DE PICTIINCHA DR .
PLCHINCTTA. Quily, jeevrs 9 de jumse del 2015, s 14434, VISTOS. Aprdouese ol
process Te uzfe omitkle oar Ia oodna de Pagmduzla de st Haidad Jadiaal, de ks
g o Jespecce qee el oblipede sefor  TUIS ALIIANDRO KANCTIEND
CORDOVA adends mbs do dos penslouss slimenticiss vn To cantidad ce UsL 5
479646 coarg il serocienls nOVEIIR ¥ 9318 Cilervs oon s2ls Comleas, dosmo sl
la caues Mo 7 5962-2015-1389; por wenlo 21 dexendads no b wuplido cow o
dispuesto wm ot mandamiorin ds wagts e 13cha 05 da ahdl det SRS, Tag 100D a
fawne de su iy, For corsigiieate on anlicacién g (o pracaptiado en el liwest o),
ey 39 del Arh 66 ¢ lu Canstimuidn de fa Repiblics, en aamanin oo o Agls,
iy 237 det Codigo Urpiniva Berel e Protesor, u prlicidn do pario sz dispores
i Bl spromdo pessons: del oimdudssns LUIS ALLLANING MANLHENG
CORDOVA, perador dn Ta céduly o ideatidadd o, 17105444750, oo 20 afioy d=
sdnd, pov o Lsmpo de &) dias, por 52 reimsdunte, 2) Giese Tz oouospondisns
bolela C6 spiouiv pessomal, pam lo upl wwritigues: wdla sehors Jele des
Denarmmente de Viclercls Troa fanilier de Ta Pelads Nugiougt {DEVIFY, « e dn
e sfectivive ln medida caealar dicteds por e85k anpridud ¥ Uagaes al socianzda
al Cemery sk Velencicn Provisioval dol aendu Quits, paa 1o cusl, nuniiase <l ofiui:
oerexyoomdients. 37 Cun Tamlamonte s ol segundo mnisn del A, WIF el g
Crrdnicy General d2 Froveins, de 507 necerado ¥ Dajv esbiets sponsabilice:d de I
cericivnuria oo ordeny ol ailanaciis de? lugar dode so eneucntrn 81 iligade, & e
do gue da prarente uwier de apremdo s cumply, 43 Orden de epvemin sin perjiein
ths e esia 2 stocided, oodene le nmneiliata hensd del wxigadu, 1 ez qun aencels
1a lnslidad de "as pensiencs dbimentcias ssleudzdas o que se gpuychn ol wouzode
condifatoric propuests por sas partes precaaales. 35 D wwuerde 3 o ssud decds wn
ol arlicalo Lumusc ads 760 431 Codigy Dugdoios oo la Nhiea ¥ Adolescenc:s; Higuse
angeer 8l Comsejo de Lz Judicatura pere gque docorpore sl sneacionedks seiing
oato dexle- de Ty Doasiones alimeniciss, 2 el Regiera de Detdomes, juectss g
sc ver ~ervhisin £] sombes del dender 2 la Seonrintendeacia Je Bancos ¥
Sagures Trra i3 jncotporuein o el Sistoroa e Regiso o Csnired de Rissacs
&) Se ordena Tz prefibiciin e selids deb pafs el sefor TULS A} RTANDRG
MANCHENG CORDOVA, cfduia do ideatidhd M- 1710844483, pats 1o cual
cfiviess a iz Goseneie Tisl Povese e Fortalecimicnto de fo Unidad De Coarrd
Mimario, 7) En uleervaccis & ko dispuesie o of Av B39 mimens 5 0ol Caklipo
Oipdrion Gonoml de rovesos, st nmscaico of Sriae de 30 diss doude Ta Jeche
de evisidn de esiz Auto dn Apremio, 1o 5 ha hecko cfvutiva s agrchensiin al
eenclonado ciadadanc, fn veden e apr oo et por 5 gque la Autorilsd Policis
s¢ sosmendra de sprgbander st abiigado. Yor Jn vatwsloza do) wara 10 e solifica of
demandsdo, NOTIEOLIET i,:‘

{

L iy ™
RAMIRE TABLAY ESPINOSA FRIEIRE
JUTF. BE L& UNIDAD L DICTAL ESPEOIAIIZADA CUARTA DETA

EARIELA, MUIER, NINTZ ¥ ADOLBRSCENTLA CON SEDF

127



B
31 -
vy

e

ol

‘..‘ T

Cortitien:

Ex Cuite, jusves miove do innio.duf dos il isciseis, & pavis Oo 1y dizeisnis pories
T CHEgNie ¥ LR i, medisnls buldles juiticlales nolifiqué 21 MO ques
anisecdn nt NAVAS GONFALN JORMA hEARTA sn Ta casiEx No. sOd y corred O
electidnicn mroomcrolgdoiensiia. ool ao def Driab, VANEZ ROCHA MO s
RENE . Mo 3¢ potifios & MANDERNG CORDOVA TUIE ALBTANIRO, DRA
IEIANE& CORINEA ARIAS NOVILLE dads 1a mataiateza de ia prosdencls.
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CAUSA N°

17204-2015-1281

SEGUIDA POR:

Evelyn Selena Loor Cantufia,

(En representacion de su hija Naidelyn Maily Chicaiza Loor)

EN CONTRA DE:

Alexis Robinson Chicaiza Cabascango
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MARCOS RENATO CARRILIOR.
ABOGADO
o 1, 166 Agoisy y Ol

I iéxm’ﬁ;anmﬂl'ﬂl

DR FIEZ DE LA TREDAD HIDICTAL CHARTA. DE LA FAMILAA RAIUSER
W ARG ESCRRCTA DR PECIINCHA.

STRA N.- 17204201 5128 ¢

LEXIS CHICAIZA, CABASTANGD, do necwonulidod scusforiana, dentre de] fuicio do
BeNIOS, que sesipre en m;’ud?;zsm&mwwo ¥ Mg Yo signients:

1

7

z’ Z:E{;

ABGOADG ALEXIS CHICARZA CABASCANGO
MARCOS CARBILLO C} 132Re3NY-2
AT {7201 1685 @
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Aotz
Ak 13051 COFY
Crugs Nt 20¥61281g00
£n In Cludad de Custo-Eouaddor, o die juevas eintd ¥ uno de diclembre ot aro
fdos rll quince, las oche. hords ¥ teinls mitutos, D, Gabriela Cristing Garcia
Ghsranion, Juéza de 14 Unk idae dudiclal E pﬁaig!xzsda Cmma e Ja Fanmiia; Mider,
| Mifiez v hdolaseonz ds {uito, satforiie sa. degpronde de la accitn da parmonal
| NUSPADPUPTH, de fecha &5 da-jurlo da 2018 y secrelario de gsh Uniidad,
. siando ol i y Hara pard levarse 2 Gabo fa dudishdia do cansliadion ordenadn tn
grovitlentie ainterinr, pomparees ke accionanig Suts. Evelya Seleng Loor inntcmﬁ
chunt de cludadania N {T2ERRA515 por sus proniok y petsonales demchos, v
comparece ol soifor Alekis Robingoh ChicatFa Cubuscange, cédula de sludidan’a
MY 17IRS00809, anompbhade di su abogedn patasinador Ak, Christion Umad
Jativh Loped, matrous 17-2013-340 el Foro e Abogados dn) Consefsdy fa
Judicniura., Eix audiancid hig skda nanwosati en alencina i v:lozermmaao en el
Articulo 180 nuteral 11 dal Chdigo Dirgdnico de fa Funddn Judicial- La susciiia
Jueza nicin esta audisncl invocande of ardiuky 174 incise segundo de la
Constieidn de la Hepiblica, que deforming “La mak o progesal, of figlo
migiosn p emerario, fa ghieracion de obsidoilos ¢ difacion pmsessl serdn
sancionados W& gouerdo cant 1a fay.y g, ol dxtiould 26 del Sodige Orgédnics e i
Funciin Juﬂimai que de:efmmq “PB}NEIPIQ DF BUENA H: Y LEALTAD
(3 ld*:
3 p o rEu;, i
mtervamcion i, lenlendy N deber de a&fuﬂr 00.? tumna ke y kaftad. Se
sanclonars aspeciainsine iz prueha defonnada, lode modo du ghusa det demecho,
&l emipla de alimarias y procsditafenios de mola o pare retarday indebidamenie
ef progrose de Ia s, La parie procesal v su defgnsona o defense que indujaren a
engevia o jusgader sevdn sanclonados de confaroiidad con fr fey.” L garle
fsecionads have corper fun han Ragado g} sigpslenie souirdy: ~ Que i Tguidaciin
GUB 58 auoudls Hasta g focha, exleuianto tasta diclahboe de 2015 v adicionsl de
diclemtre de 2015, asclends iy semiy Wil da FIF14,50 do ks vusl ol 6l5 de fwoy
g chopold $300,00 eh. dorts o glective v 8f saith de § 914,00 fo cancelara una
cuiota e $ILO0 ¥ 38 cuclas uales wensugles de  $50wo adivionalss a
penstin atimentiols Fade en favor de s bita Nuldolye Mally Chizeiva Lowr, a padr
e wrero de P06, Lasefionla Evelyn Selona Leor Cantune sguln de clixkidiania
N* 1726924815, bm v volunlariametre sin presion de ningua naturalerd aoepta
fa propuesta y saclhe of dia de toy on diners 2n efective o suma. de $300.00 ¢
" acepils en sy loldlided B Bimula de page propuesta, 8l lamblén solicia se
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con lundarrerio en of art. 4, art. 8, ars, 2358 dal Codige Civil; ar. 1, art 4, an, 18
de! Codigo Crodnino de In Nifies Adoluscarcia, ot 28 del Goriigo Drghnica dela 3
Fungidn Judn,idl* vy At Innumawmdn &7 e Godige Orgdnice de la Mificz
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jues, y secrstario qus corlifica. {raf. 2015-1281-0gg]
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PARA GRADOS ACADEMICOS DE ABOGADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Maria Clara Cabrera Miranda, con C.C. N° 171626035-9, autora del trabajo de
graduacién intitulado: “LA MEDIDA DE APREMIO PERSONAL POR INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES ALIMENTICIAS: PODER PUNITIVO LATENTE. ANALISIS DE
JURISPRUDENCIA.”, previa a la obtencién del grado académico de ABOGADA en la
Facultad de JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgéanica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
graduacién para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacion
Superior del Ecuador para su difusidon publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través de sitio web
de la Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacidn, respetando las politicas de
propiedad intelectual de Universidad.

Quito, 13 de junio de 2017.

Ma . Qa0 Calbr(O
C.C. N°171626035-9
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