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RESUMEN

La Universidad Técnica Particular de Loja, y la Titulacion de Abogacia, en la
Maestria en Derecho Civil y Procesal Civil dentro de la linea de sustanciacion de
procesos, dispuso la investigacion académica con el tema “Analisis Juridico del
Principio de Proporcionalidad basado en la norma de Apremio Personal, utilizada
para el dictamen en la privacion de la libertad”.

La investigacion académica realizada contiene las siguientes partes fundamentales:
El capitulo I, contiene un estudio general de la accién extraordinaria de proteccion y
el analisis comparativo-normativo de la accion, con otras legislaciones.

El capitulo I, contiene la doctrina general de los derechos, los derechos y garantias
constitucionales y los derechos humanos fundamentales y patrimoniales.

En el capitulo lll, realice un analisis jurisprudencial de cinco fallos constitucionales
de la accion extraordinaria de proteccion presentados y resueltos por la Corte
Constitucional del Ecuador.

Concluyé la presente investigacion académica, exponiendo las conclusiones y
recomendaciones y finalmente anexo en copias los cinco fallos de la Corte
Constitucional que fueron analizados juridicamente en la normativa concurrente y

resolucion adoptada.

PALABRAS CLAVES: Accion extraordinaria de proteccion, vulneracion de

derechos patrimoniales y doctrina.



ABSTRAC

The Technical University of Loja, and Advocacy Degree in Master of Civil and Civil
Procedural Law, within the line of conduct of proceedings, ordered the academic
research on the topic "Legal Analysis of the Principle of Proportionality based on
standard Personal urgency, used to the opinion of the deprivation of liberty. "

The academic research contains the following main parts:

Chapter | contains a general survey of the extraordinary action of protection and
comparative-legal analysis of the action, with other legislation.

Chapter Il contains the general doctrine of the rights, duties and constitutional
guarantees and fundamental human rights and heritage.

In chapter Ill, made a jurisprudential analysis of five constitutional judgments of the
extraordinary action of protection presented and resolved by the Constitutional Court
of Ecuador.

He concluded this academic research, exposing the conclusions and
recommendations and finally five copies annex rulings of the Constitutional Court

were analyzed in concurrent legal regulations and adopted resolution.

KEYWORDS: Action extraordinary protection, violation of property rights and
doctrine.



INTRODUCCION

La ponderacion que se realiza termina devorando derechos fundamentales, y de
esta manera, avalando procedimientos que revisten los mas altos desacatos a la
jurisprudencia, la justicia y la proporcionalidad. Hoy en dia, cuando las
constituciones no unicamente se limitan a establecer competencias sino a separar
poderes publicos, se torna muy relevante el maximo cuidado en la ejecucion vy

discusion de los derechos.

No demos olvidar, que la actual privacién inmediata de la libertad del alimentante
reincidente atenta contra los derechos humanos porque se debe tener presente que
por deudas no hay prision, excepto por pensiones alimenticias atrasadas, sin
embargo llegando hasta el fondo de la pension alimenticia seria de caracter civil y no
penal, por lo tanto, no se deberia de continuar privando de la libertad a los
alimentantes deudores, porque se debe tener presente que la privacion de libertad
es de ultima ratio, es decir como ultima opcion para privar de la libertad a los seres

humanos.

Por otro lado se debe tener presente la disposicion legal de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre, donde preceptua que nadie puede ser detenido por
incumplimiento de obligaciones de caracter civil, por lo mismo, es necesario que el
alimentante cuente con un plazo prudencial para que trabaje y cubra las deudas por

alimentos antes que el Juez dicte la segunda o posterior boleta de apremio personal.

La Carta Magna, en el Art 33 reconoce y garantiza al trabajo como “un derecho y un
deber social, y un derecho economico, fuente de realizacion personal y base de la
economia”, dado el elevado indice de desempleo en el pais, este se ve conculcado,
constituyéndose en la mayoria de casos en un factor primordial que conlleva al
apremio personal de quien incumple, con consecuencias deshonrosas que ademas

son causa de despidos en el trabajo.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA



En los procesos que se realizan en los Juzgados, Unidades de la Nifiez y
Adolescencia, se advierte que en cuanto a la recaudacidn de Pensiones
Alimenticias, el impago de las mismas conlleva segun la Ley vigente como sancion,
el apremio personal lo que se considera una sancion drastica y desproporcionada en
funcién de la contravencion tipifica. El presente estudio realiz6 un analisis del
proceso descrito ya que es violatorio a la Constitucion de la Republica y a los
Tratados Internacionales de los Derechos Humanos por cuanto es necesario
plantear alternativas que conlleven al cumplimiento de lo determinado en las
judicaturas sin incurrir en el vicio de desproporcionalidad que es contra producente

al objetivo que se persigue.

El apremio personal es una sancion extrema que histéricamente en el Ecuador se ha
impuesto para delitos o infracciones penales; por lo que es preciso establecer que la
moratoria de las pensiones alimenticias establecidas en el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia, nunca podria ser considerada como infraccion penal, por lo cual la
obligacion que tienen los padres de pagar dichas pensiones para sus hijos, sélo
podria producir la correspondiente responsabilidad civil de aquellos. Por
consiguiente, si el deudor de varias pensiones alimenticias no es penalmente
responsable por el pago de las mismas, la prision con que en el Ecuador se viene
castigando el adeudo de las mismas, desde la Constitucion de 1946, es una

verdadera aberracion juridica.

Si se considera que los ingresos economicos de la mayoria de la poblacion de
estratos econdmicos medios y bajos, no alcanzan a satisfacer la canasta familiar en
las personas que tienen un trabajo con relacion de dependencia o que tienen
empleos temporales, o que tienen un numero de cargas familiares importante, se
generan dificultades para el cumplimiento de las obligaciones con las personas que
se encuentran bajo su responsabilidad. La libertad personal es el bien mas preciado
del hombre después de la vida y su pérdida tiene un efecto traumatizante y que a
todas luces, deriva en el contrario requerido por la Ley, pues el unico fin que tiene el
apremio personal como medida cautelar, es ejercer una fuerte presion para que el

alimentante cumpla con la obligacion alimentaria.

La norma juridica ecuatoriana que establece el procedimiento para el cumplimiento
de lo determinado en las judicaturas, es aplicada por los Jueces a cargo de las
Juzgados y Unidades de la Nifiez y Adolescencia de manera textual e imperativa,



por lo que se cometen mayores injusticias cuando son privados de la libertad los
alimentantes solidarios, lo cual demuestra que los Jueces se ven limitados a ejercer
la sana critica que es una de sus facultades fundamentales, volviéndole a este

proceso juridico demasiado rigido.

1.1. Formulacién del problema

Los Procesos de Alimentos determinados en la Legislacion Ecuatoriana contrarian
algunos principios rectores juridicos, preceptos constitucionales y de los derechos

humanos pues no guardan proporcionalidad la sancidn, con la infraccion cometida.

El Apremio Personal como medida coercitiva o precautelatoria para el cumplimiento
de valores economicos de alimentos, viola el derecho fundamental a la libertad y es

desproporcionado para con el alimentante y mas aun, si éste es subsidiario.

1.2. Delimitacion del problema

Este trabajo investigativo se realizara en los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia,
en los Juzgados Civiles de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, Unidades
de La Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, recientemente creadas.

Ademas, se realizaran entrevistas mediante encuesta predisefiadas a los Jueces,

abogados en libre ejercicio profesional y, usuarios.

1.3. Justificacién del problema

Los articulos innumerados 22 y 23 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
recogen el proceso a seguir en caso de incumplimiento del pago de dos o mas
pensiones alimenticias, transformandolo en un procedimiento rigido e inflexible en el
que se fundamentan los Jueces para tomar medidas como el allanamiento de

morada y el apremio personal para conseguir el cumplimiento de la obligacion.

Al ser estas acciones medidas drasticas, severas y atentatorias a los Derechos
Humanos, se les puede calificar de desproporcionadas ante el cometimiento de la

infraccion motivo del presente analisis.

Por esta razén se hace necesario plantear medidas alternativas conducentes a

conseguir el propoésito planteado.



El Apremio Personal constituye una sancion conexa a los delitos y que no deberian
ser aplicables a infracciones como las del analisis y mas aun, a los obligados

subsidiarios.

Sin embargo los Jueces se ven obligados por determinacién expresa de este
Caodigo, a aplicar lo prescrito sin las consideraciones que ameritan muchos de los
casos Yy sin poder hacer uso de su facultad a la sana critica para la aplicacion de
medidas alternativas que permitan viabilizar de mejor manera, procesos tan

traumatizantes para ambas partes como el planteado.

Por todo esto es importante llevar a cabo esta investigacion, para agilizar los
procesos de mora en las pensiones alimenticias, mediante la instrumentacién de

medidas alternativas que permitan racionalizar las relaciones parento familiares.

1.4. Objetivo del proyecto

1.4.1. Objetivo general

> Demostrar que los procesos de penalizacion por el incumplimiento de las

pensiones alimenticias, son atentatorios al principio de libertad universal.
1.4.2. Objetivos especificos

> Realizar el analisis juridico y social de la norma de apremio personal como

sancion por el incumplimiento de las pensiones alimenticias.

> Examinar mediante la investigacion bibliografica y de campo, los conceptos

juridicos utilizados en la aplicacion de la norma del apremio personal.

> Demostrar que la mala interpretaciéon de la norma de apremio personal, y la
falta de sana critica de los jueces, infringe el principio de libertad.
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2.1. Antecedentes de la investigacion

Los alimentos se definen como las prestaciones de orden econdmico a las que estan
obligadas por ley determinadas personas econdmicamente capacitadas, en beneficio
de ciertas personas necesitadas e imposibilitadas para procurarse esos medios de
vida por si mismas, con el objeto de que atiendan a las necesidades mas

apremiantes de su existencia.

Dentro de esta definicion estan comprendidos los recursos indispensables para la
subsistencia de una persona, teniendo en cuenta no sélo sus necesidades organicas
elementales como la palabra alimentar pareceria sugerir, sino también los medios
tendientes a permitir una existencia decorosa, incluyendo parametros como las
necesidades del alimentado y las circunstancias econdmicas y domésticas del
obligado. Hasta la promulgacién del Cédigo de Menores en 1.938, el Codigo Civil
normaba todo lo relativo al Derecho de Alimentos, de alli en adelante se diversifico

esta normativa.

La ley, en este aspecto, comienza identificando a los titulares del derecho, asi el
Caodigo Civil en su Art. 349, define a quienes se deben alimentos en general,
mientras que el Codigo de la Niflez y Adolescencia en su Art. 128 se refiere
especificamente a los nifios y adolescentes, notandose que en el primer caso la
obligacion nace de los vinculos familiares y en el otro de la relacion entre padres e
hijos.

Para los derechohabientes la ley determina la existencia de dos niveles de
alimentos, los Congruos y los Necesarios. Asimismo la ley determina quién o
quiénes son los obligados a satisfacer esta prestacion alimenticia, en tal virtud el Art.
129 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece un orden légico de los
obligados para cumplir esta obligacion con los menores y sus excepciones; vy, el
Caodigo Civil en su Art. 349 norma este tema en general, introduciendo el caracter
reciproco de la prestacion, considerando que en algun momento el alimentado
puede convertirse en alimentante, cuando aparece la necesidad en sus

ascendientes, naciendo una obligacion moral y legal de hacerlo.

La ley determina que este derecho como otros, tiene un principio y un término de
vigencia. La obligacion comienza desde la concepcion del ser humano, desde que
se demanda la prestacion y se la notifica, y desde que se presentan incapacidades



de orden fisico o mental que impiden a una persona sustentarse por si misma; y, se
extingue o termina, con la muerte del titular, con la muerte de todos los obligados,
por haber cumplido la mayoria de edad, con la excepcidon de su extension hasta los
21 afos, si el alimentado se encuentra cursando estudios superiores, por haberse
comprobado la falta de obligacion del alimentante y por haber desaparecido las

causas que la originaron.

Para la determinacion del monto de la prestacion alimenticia, se tomaran en cuenta
los rubros determinados por la ley, como la alimentacion propiamente dicha, la
educacion, el vestido, la vivienda, la asistencia de salud, etc., que garanticen al
alimentado una vida digna y que estén dentro de las capacidades econdmicas y

circunstancias domésticas del alimentante.

La ley asimismo contempla, varias alternativas de pago, para facilitar al obligado a
satisfacer la prestacion alimenticia, estas alternativas son aparte del pago de una
suma de dinero mensual, la constitucion de un usufructo, uso o habitacion, la
percepcion de una pension de arrendamiento, el pago directo de las necesidades del
alimentado. Para el cabal cumplimiento de todo lo anotado anteriormente y para
garantizar al beneficiario el goce y disfrute de sus derechos, que por cierto, por su
naturaleza son derechos prioritarios y privilegiados, el juez de la Nifez y
Adolescencia, tiene potestades especiales para ordenar medidas cautelares que van
desde el secuestro de bienes, la retencion de fondos, la prohibicion de enajenar, la
prohibicién de salida del pais, hasta el apremio personal y el allanamiento, todo esto
en beneficio del alimentado, que esta dentro de los grupos en riesgo y que necesitan

atencion prioritaria.

En la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, especificamente en los Juzgados
civiles, existen las sanciones que recoge la Legislacion Ecuatoriana en lo referente
al no pago de pensiones alimenticias, las cuales contrarian algunos principios
rectores juridicos, las mismas que, son desproporcionadas en cuanto a la

observaciéon de preceptos constitucionales fundamentales.

2.2. Fundamentacion filosofica

La fundamentacién filoséfica se refiere a una justificacion racional sobre una
creencia que pretende ser verdadera, tomando en cuenta, que en nuestra

investigacion seguiremos la linea filosofica. Para la presente investigacion la
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investigadora se alinea en el paradigma Critico-Propositivo porque considera que es
la forma de poder determinar la realidad y asi dar un analisis de lo que esta

pasando.

Se da un analisis Critico-Propositivo porque los problemas parten de situaciones
reales y tiene por objeto transformar esa realidad, al mejoramiento de los grupos o
individuos implicados en ella. Por lo tanto, los problemas de investigacion arrancan

de la accion.

Segun el paradigma Critico-Propositivo el disefio de investigacion se puede definir
como dialéctico, porque se va generando a través del dialogo del grupo investigado.
Es critico porque cuestiona la situacion actual, y es propositivo no solo porque se
detiene en la observacion de los fenomenos, sino que busca y plantea alternativas

de solucion social del problema investigado.

La finalidad de esta investigacidn es realizar un analisis amplio acerca de la
problematica originada en el atraso de los pagos de las pensiones alimenticias, la
vulneracion del interés superior del alimentado y su relacion directa con la aplicacion
obligatoria de la retencidon de pensiones alimenticias en los ingresos mensuales del

alimentante.

2.3. Fundamentacién legal

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

APROBADA MEDIANTE REFERENDUM 2008

TiTULO |

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO

Capitulo primero

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion,

la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.

11



Capitulo tercero

Seccion quinta

Nifas, niflos 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.

Las nifas, niflos 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.

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

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua
potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y

ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan

integralmente la consecucion de sus fines.

Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad

de derechos y oportunidades de sus integrantes.
Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre
estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo
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5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e
hijos.

6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar antecedentes de
filiacion o adopcion.
Capitulo Noveno

Responsabilidades

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:

16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es
corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y correspondera

también a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten.
TiTULO IX
SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION
Capitulo primero

Art. 424 .- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de

eficacia juridica.

La Constitucidn y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la

Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y

decisiones de los poderes publicos.
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CONVENIOS INTERNACIONALES
Convencion sobre los Derechos del Nifio
Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucion 44, 2 de septiembre de 1990
Articulo 1

Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 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 organos legislativos, una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Articulo 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 econdmicos, sociales y culturales,
los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion

internacional.
Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas

legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
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facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convencion.
Articulo 18

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

nifo. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencidn, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios

para el cuidado de los nifios.
Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nino a un nivel de vida

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

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdémicos, las

condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

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

viven en el extranjero.

En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio
resida en un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes
promoveran la adhesién a los convenios internacionales o la concertacién de dichos

convenios, asi como la concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados.
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Declaracién Universal de Derechos Humanos (10 de Diciembre del 1948)
Articulo 25.

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a

igual proteccion social.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Buenos Aires, 1967)
Articulo 17.- Proteccién a la Familia

4. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser

protegida por la sociedad y el Estado.

5. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En
caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion

necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos.
CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA
LIBRO PRIMERO
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE DERECHOS
TiTULO |

Definiciones
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Art. 1.- Finalidad.- Este Codigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifos, nifias y adolescentes que
viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno de
sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad. Para este efecto, regula
el goce y ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias
y adolescentes y los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos,
conforme al principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina
de proteccion integral

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

Art. 4.- Definicion de nifo, nifia y adolescente.- Nifio 0 nifia es la persona que no ha
cumplido doce afos de edad. Adolescente es la persona de ambos sexos entre doce
y dieciocho afios de edad.

TITULO Il

Principios fundamentales

Art. 8.- Corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia.- Es deber del Estado,
la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos ambitos, adoptar las medidas
politicas, administrativas, econdmicas, legislativas, sociales y juridicas que sean
necesarias para la plena vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccion y
exigibilidad de la totalidad de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

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
nifos, nifas 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
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prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del
nifo 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.

Art. 14.- Aplicacion e interpretacion mas favorable al nifio, nifia y adolescente.-
Ninguna autoridad judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia de
norma o procedimiento expreso para justificar la violacion o desconocimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Las normas del ordenamiento juridico,
las clausulas y estipulaciones de los actos y contratos en que intervengan nifios,
nifas o adolescentes, o que se refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al

principio del interés superior del nifio.
LIBRO SEGUNDO
EL NINO, NINA Y ADOLESCENTE EN SUS RELACIONES DE FAMILIA
TITULO |
Disposiciones generales

Art. 96.- Naturaleza de la relacién familiar.- La familia es el nucleo basico de la
formacion social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus
miembros, principalmente los nifios, nifas y adolescentes. Recibe el apoyo y
proteccion del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer
plenamente sus derechos y asumir sus deberes y responsabilidades. Sus relaciones
juridicas internas de caracter no patrimonial son personalisimas y, por lo mismo,
irrenunciables, intransferibles e intransmisibles. Salvo los casos expresamente

previstos por la ley, son también imprescriptibles.

Art. 100.- Corresponsabilidad parental.- El padre y la madre tienen iguales
responsabilidades en la direccion y mantenimiento del hogar, en el cuidado, crianza,
educacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos e hijas

comunes.

Art. 102.- Deberes especificos de los progenitores.- Los progenitores tienen el deber
general de respetar, proteger y desarrollar los derechos y garantias de sus hijos e
hijas. Para este efecto estan obligados a proveer lo adecuado para atender sus
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necesidades materiales, psicologicas, afectivas, espirituales e intelectuales, en la
forma que establece este Codigo.

En consecuencia, los progenitores deben:

1. Proveer a sus hijos e hijas de lo necesario para satisfacer sus requerimientos

materiales y psicologicos, en un ambiente familiar de estabilidad, armonia y respeto;
3. Velar por su educacion, por lo menos en los niveles, basico y medio;
TiTULO V
DEL DERECHO A ALIMENTOS
CAPITULO I.-
Derecho de alimentos

Art. Innumerado 1.- Ambito y relacién con otros cuerpos legales.- El presente Titulo
regula el derecho a alimentos de los nifios, nifias, adolescentes y de los adultos y
adultas considerados como titulares de derechos establecidos en esta Ley. En lo
que respecta a las demas personas que gozan de este derecho, se aplicaran las
disposiciones sobre alimentos del Codigo Civil.

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

incluye:

1. Alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente;

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

4. Cuidado;

5. Vestuario adecuado
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6. Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos;

7. Transporte;

8. Cultura, recreacion y deportes; vy,

9. Rehabilitacion y ayudas técnicas si el derechohabiente tuviere alguna.

Art. Innumerado 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.

Art. Innumerado 4.- Titulares del derecho de alimentos.- Tienen derecho a reclamar

alimentos:

1. Las nifias, niflos 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;

2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afos 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 o 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 que
hubiere conocido del caso que para el efecto debera presentarse.

Art. Innumerado 5.- Obligados a la prestacion de alimentos.- Los padres son los
titulares principales de la obligacion alimentaria, aun en los casos de limitacion,

suspension 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
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competente ordenara que la prestacion de alimentos sea pagada o completada por
uno o mas de los siguientes obligados subsidiarios, en atencién a su capacidad

econdmica y siempre y cuando no se encuentren discapacitados, en su orden:
1. Los abuelos/as;

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

3. Los tios/as.

Art. Innumerado 8.- Momento desde el que se debe la pension de alimentos.- La
pension de alimentos se debe desde la presentacion de la demanda. El aumento se
debe desde la presentacion del correspondiente incidente, pero su reduccion es
exigible sélo desde la fecha de la resolucion que la declara.

Art. Innumerado 14.- Forma de prestar los alimentos.- El Juez/a, fijara el pago de la
pension de alimentos y de los subsidios y beneficios adicionales, principalmente, v,
si asi lo solicitare el alimentario o su representante, a través del depdsito de una
suma de dinero que debera efectuarse por mensualidades anticipadas, dentro de los
cinco primeros dias de cada mes, y, en caso de subsidios y beneficios adicionales,
en la fecha sefialada para el efecto; en la cuenta que para ello se sefiale, cuyo
certificado de depdsito constituira prueba para demostrar el pago o la falta de a favor
de la beneficiaria/o o, de quien legalmente lo represente.

CAPITULO II.-

Del Procedimiento para la fijacibn y cobro de pensiones alimenticias y de

supervivencia

Innumerado 39.- Resolucion.- En la audiencia unica el Juez/a dictara el auto
resolutorio que fija la pension alimenticia definitiva, subsidios y beneficios y la forma
de pagarlos, el pago de costas judiciales, honorarios del abogado/a y todos los
gastos en los que el actor o actora incurriere por falta de cumplimiento de la
obligacion por parte del demandado.
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Dentro del término de tres dias a partir de la notificacion del auto resolutorio, las
partes podran solicitar ampliacion o aclaracion la cual no podra modificar el monto

fijado.
2.4. Fundamentacién sociolégica

La investigacion se fundamenta en la teoria dialéctica del materialismo historico
donde se encuentra la busqueda constante del cambio, el desarrollo y el progreso.
La sociedad es producto histérico de la interaccion de las personas, es el proceso
reciproco que obra por medio de dos o mas factores sociales dentro del marco de un
solo proceso bajo ciertas condiciones de tiempo y lugar.

La investigacion tiene una funcidn social ya que busca mejorar las condiciones del
desarrollo econdmico del alimentante, considerando que el interés superior del
menor esta consagrado por la Constitucion Ecuatoriana; lo que sera unicamente
posible cuando autoridades y los progenitores hagan cumplir y cumplan,
respectivamente, las leyes, tomando en cuenta que los alimentados forman parte de

un grupo vulnerable y que sus derechos deben ser respetados.

Solo de esta manera se conseguira que no se vulneren los derechos de los
alimentados y de esta manera se cubran sus necesidades economicas y afectivas;

en donde primen los derechos universales de los menores.
2.5. Los derechos fundamentales

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en su resolucion N° 217 A (lll) del
10 de Diciembre de 1948, aprobd la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH). Esta declaracion, es el primer reconocimiento universal de los
derechos basicos y las libertades fundamentales inherentes a todos los seres
humanos. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos ha inspirado la

mayoria de tratados internacionales de derechos humanos legalmente vinculantes.

Estos derechos han sido replicados y ratificados en Pactos Internacionales o
Protocolos como el de San Salvador de 1988 y recogidos en las constituciones
garantistas, esencia del neo constitucionalismo. La Constitucién de la Republica del
Ecuador vigente, en el Titulo Segundo trata sobre los derechos y entre ellos:
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a) Los derechos del buen vivir, que comprenden los de: agua y alimentacion,
ambiente sano, comunicacion e informacion, cultura y ciencia, educacion, habitat y

vivienda, salud, trabajo y seguridad social (Arts. 12 al 34).

En la Convencion de los Derechos del Nifio que entré en vigencia el dos de
septiembre de 1990 en su Art. 27, indica claramente que los paises reconocen los
derechos de los nifios para que tengan un nivel de vida adecuado, y que los padres
tienen la responsabilidad de proporcionar los medios econdmicos para el desarrollo
del nifio; en el Art. 3 de la mencionada convencion, indica en su parte pertinente,
que las instituciones publicas deberan atender el interés del nifio, de una manera
primordial, tomando en cuenta que el cuidado y la proteccion del menor esta a cargo
de sus progenitores, y que a su vez se debera tomar todas las medidas legislativas y
administrativas que sean adecuadas; de acuerdo al Art. 4 de la citada norma legal
internacional, el Estado debera adoptar las medidas sean administrativas,
legislativas y de otra indole con el fin de garantizar los derechos de los menores, ya
sean econdmicos, sociales y culturales, es decir, la aplicacion de la ley no solo debe
hacerse a peticion de parte, sino también por parte del administrador de justicia en
pro del bienestar del alimentado.

Como antecedentes, podemos indicar que en 1990, el Ecuador fue el primer pais
latinoamericano que aprobo la Convencion Internacional sobre los Derechos de los
Nifos. La Constitucion de 1998, incremento un conjunto de reformas en favor de la
nifiez y la adolescencia, siendo una de las mas significativas el reconocimiento de su
ciudadania para que puedan ejercer sus derechos y asumir responsabilidades con
ellos mismos, con sus familias y con el pais. El objetivo de ésta ley es la
participacion ciudadana que garantice el cumplimiento de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, ya que ellos son lo mas importante para el pais, puesto que
existe una responsabilidad compartida entre la familia, la sociedad y el Estado en la
proteccion y desarrollo pleno y armonioso de su personalidad. El anterior Cddigo de
Menores (Ley 170, R.O. 995, 7/8/92), inicialmente se lo habia promocionado de una
manera exhaustiva indicando que su promulgacion representaba un aporte
indispensable para la politica social del Ecuador; que su contenido garantizaba y
establecia una fructifera compatibilizacion entre los principios fijados por la
Convencién de Derechos del Nifio y los requerimientos particulares del pais, que
ademas recogia la participacion y consulta a diversas instituciones del Estado,
organizaciones de la sociedad civil y usuarios de la ley.
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En el afno de 1989, tedricamente se marcd un principio en la defensa de los
derechos de la nifiez y adolescencia; y el 20 de noviembre de ese mismo afio 1989,
la Organizacion de las Naciones Unidas aprob6 la Convencion sobre los derechos
del Nifio. A partir de esa aprobacion, a nivel mundial, se han venido aplicando varias
acciones importantes a favor de los nifios, nifias y adolescentes; debemos tomar en
cuenta que el actual Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, asi como los
cambios que ha sufrido nuestra funcion judicial, han sido para velar por los derechos

de los nifos, niflas y adolescentes.

En el actual Codigo, el nifio tiene derecho a una pension desde el momento de la
concepcion, la misma que se la calcula de acuerdo a la capacidad econdmica del
padre, el valor que tenga que pagar tiene que ser acorde a la situacion en que
vivimos y no esas infimas pensiones que se pagaban en afios atras. En la actualidad
las Unidades Judiciales son las encargadas de conocer las demandas de alimentos
a favor de los menores. Los obligados principales a prestar alimentos son los padres
y a la falta de éstos, se contara con los obligados subsidiarios de conformidad con el
grado de parentesco de consanguinidad que esta establecido por la Ley.

2.6. El derecho de alimentacion

Permite que las personas tengan acceso a una alimentaciéon adecuada. Este
derecho representa no s6lo un compromiso moral, pues en la mayoria de los paises,
constituye un deber de derechos humanos juridicamente obligatorio ya que segun
los Tratados internacionales, los Estados son los garantes y responsables de
realizar y velar por el derecho a la alimentacién de toda la poblacion.

2.6.1. Interés superior del menor

El principio del interés superior, se refiere a las normas aplicables a nifias, nifios y
adolescentes, que se entenderan dirigidas a procurarles primordialmente, los
cuidados y la asistencia que requieren para lograr un crecimiento y un desarrollo

plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar y social

Constituye el principio rector de la doctrina de la proteccién integral recogida y
desarrollada por el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, como antecedente tenemos
que la doctrina de la proteccion integral de la nifiez y adolescencia es implementada

en nuestro sistema juridico desde el afio 1998.
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En el articulo “El interés superior del nifio y de la nifa” se indica: “Al igual que todos
los demas principios juridicos, el interés superior del nifio es aplicable como un
modo de interpretacion de las demas normas y reglas que conforman el
ordenamiento juridico ecuatoriano, especialmente al momento de presentarse una

confrontacién entre derechos. (Zambrano Alvarez, 2008)
En una resolucion de jurisprudencia venezolana se dice que:

“El concepto 'interés superior del nifio' constituye un principio de interpretacion del
Derecho de Menores (...) conceptos juridicos indeterminados como ‘... conceptos
que resulta dificil delimitar con precisién en su enunciado, pero cuya aplicacién no
admite sino una sola solucién justa y correcta, que no es otra que aquella que se
conforme con el espiritu, propdsito y razén de la norma.' El 'interés superior del nifo',
(...) tiene por objetivo principal el que se proteja de forma integral al nifio por su falta
de madurez fisica y mental, pues requiere proteccidén y cuidado especiales, incluso
la debida proteccion legal” (Interés Superior del nifio, 2002)

2.6.2. Familia

Para definir a la familia se encuentran varios conceptos, entre ellos tenemos el de
Planiol y Ripert “Familia es el conjunto de personas que se hallan vinculadas por el

matrimonio, por la filiacién o por la adopcion” (Planiol y Ripert, 1939)

El Art. 44 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador manifiesta que el Estado, la
sociedad y la familia promoveran de una manera prioritaria el desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes, asegurando el ejercicio pleno de sus derechos, los
cuales prevaleceran sobre los de las demas personas, porque pertenecen a un
grupo vulnerable; razon por la cual al ser una norma constitucional debe ser
cumplida y acatada por los organismos estatales y la sociedad en general sin

excepcion alguna y de no cumplirse se aplicara la sancion correspondiente.

A su vez, la Constitucién de la Republica del Ecuador en su Art. 3, nos habla sobre
los deberes del Estado, indicandose en su primer numeral, el de garantizar el goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los Instrumentos
Internacionales, indicandose entre ellos, a la educacién, salud y alimentacién de sus

habitantes.
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El Estado se encuentra obligado directamente en salvaguardar los derechos de los
menores, a través de sus instituciones correspondientes, con el fin de proteger al
menor de edad y a la familia, ya que ésta ultima, se la considera como el nucleo de
la sociedad, y por ende al proteger a la familia se cuida los derechos del menor y por
consiguiente se vela por sus miembros, tomando en cuenta que los menores se
encuentran denominados como un grupo vulnerable de acuerdo a lo establecido en

la Constitucién de la Republica del Ecuador.

2.6.3. Pension alimenticia

“En Derecho de familia, el derecho de alimentos se puede definir como la facultad
juridica que tiene una persona, denominada alimentista o acreedor alimentario, para
exigir de otra, denominada deudor alimentario, lo necesario para subsistir, en virtud
del parentesco consanguineo, de la adopcion, del matrimonio o del divorcio, en

determinados casos. (Wikipedia, 2014)

En los Convenios Internacionales se indica que los paises deberan garantizar el

pago de la pension alimenticia, que sera suministrada por los padres, y cita:

‘Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago
de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si
viven en el extranjero...” (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990)

Las garantias internacionales indican sobren los derechos de proteccion de los nifios

las mismas que dicen:

“Art. 17, Numeral 6...asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia
de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica
del interés y conveniencia de ellos”. (Convencion Americana de Derechos Humanos,
1967).

“Art. 19... Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.” (Convencion

Americana de Derechos Humanos, 1967)
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Para regular el pago de las pensiones alimenticias se regira de conformidad con la
Tabla de Pensiones Alimenticias establecida.

2.6.4. Alimentante

Es la persona que tiene la obligacion de prestar alimentos a favor del alimentado.
(Real Academia de la Lengua Espafiola) Al alimentante se lo denomina como el
sujeto de la relacion alimentaria que tiene la obligacion de brindar los alimentos,
también se lo denomina como el sujeto pasivo de la deuda alimentaria, deudor

alimentario o solvens.
2.6.5. Alimentado

Persona en favor de quien se cancela mensualmente una pension alimenticia, tiene

una relacion parento-filial con el alimentante.
2.7. Retraso en el pago de pensién alimenticia

En la actualidad el indice de retrasos en los pagos de las pensiones alimenticias es
alto y el incumplimiento de las obligaciones por el alimentista da lugar a la
vulneracion de los derechos de los nifios, nifias, adolescentes y adultos hasta los
veintiun afos siempre y cuando se encuentren cursando estudios en cualquier nivel,
e incluso conlleva a la privacion de la libertad del alimentante mediante el apremio
personal lo que daria como resultado le perdida del trabajo y por ende del ingreso
econdmico, sin olvidar que otro de los casos por los que existe un retraso en el pago
de la pension alimenticia es la irresponsabilidad del alimentante.

De la misma manera, aparece la definicion jurisprudencial dada a la deuda legal de
alimentos o retraso la que se deriva del deber impuesto juridicamente a una o varias

personas con el fin de asegurar la subsistencia de una u otras.

Tanto la Constitucion, como el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia,
sanciona el retraso del pago de las pensiones alimenticias con la privacion de la
libertad, por medio de la respectiva boleta de apremio, en el caso de que el
alimentante incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias, pero debemos
tener en cuenta que es mejor la prevencion que la sancion, ya que en la norma legal

pertinente podemos observar que se da apertura a la reincidencia.
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Por lo expuesto es necesario realizar un analisis investigativo sobre los fundamentos
juridicos, sociales y econdmicos para prevenir el retraso del pago de las pensiones
alimenticias por parte del alimentante y de esta manera garantizar los derechos del

alimentado.

En este proyecto se trata de realizar una reforma legal, al incluir la obligatoriedad de
la retencion de la pension alimenticia en los ingresos del alimentante, la misma que
debera constar en la resolucion definitiva del juicio de alimentos y de esta manera

evitar se vulneren los derechos de los alimentados.

2.8. Derecho a la libertad

Considerado como un valor esencial e imprescindible del sistema democratico, y su
vez un derecho subjetivo fundamental, que se traslada en un conjunto de libertades
especificas estipuladas en las normas constitucionales, siendo la libertad individual,
el derecho a la libertad personal tanto fisica como ambulatoria, facultando a toda
persona la capacidad de desplazarse libremente sin otras limitaciones que las
establecidas por las normas constitucionales. Este derecho se encuentra
contemplado en el Articulo N° 66 de la Constitucion de la Republica, y su ejercicio
esta unicamente limitado por las actividades que deriven de ella y oponiéndose a

cualquier medida que atente contra la misma.

Los numerales 1, 3 y 29 del Articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador disponen que 1.- La inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte, 3.-
El derecho a la integridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica,
moral y sexual. b) Una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. El
Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifos vy
adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda
persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran
contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual. c) La prohibicion de la
tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles, inhumanas o
degradantes. d) La prohibicion del uso de material genético y la experimentacion
cientifica que atenten contra los derechos humanos; y 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, el trafico y la trata de
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seres humanos en todas sus formas. El Estado adoptara medidas de prevencion y
erradicacion de la trata de personas, de proteccion y reinsercion 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.

Por lo que se desprende que dentro del marco legal no existe razén alguna para que
ninguna persona reciba coaccidén de ninguna naturaleza cuando se esté privado de
su libertad y mas aun cuando en nuestra Carta Magna no existe la cadena perpetua,
es decir, que las personas que se encuentran privadas de la libertad por diversas
causas no tengan solucion de ninguna naturaleza, lo que agrava la situacién de

dichos reos.

Puntualmente me refiero al articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en
cuyo contenido dice: Apremio personal.- En caso de no pago de dos o mas
pensiones de alimentos, el Juez ordenara previa razon sentada por el actuario en
base a la informacién constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal
del obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucién que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentra el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por
parte de quien solicita dicha medidall.

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

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion de alimentos y cuando por culpa de aquel el beneficiario haya dejado de
percibir dos o0 mas rentas, frutos u otra modalidad de pago en las que consista la

prestacion de alimentos fijada por el Juez.
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Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencias

de apremio y el allanamiento, en su caso.

Esta disposicion legal es drastica en contra de la honra y dignidad del alimentante,
se demuestra la falta de humanidad de quien ha brindado la vida, proteccion y
consecuentemente alimentos, pues constituye un acto atentatorio y discriminatorio a
la vez ya que se pretende destruir con la célula fundamental que es la familia,
principalmente demoliendo el pilar cardinal que son los progenitores, base en donde
se levanta la sociedad. Pues esta norma juridica es inconstitucional desde todo
punto de vista, ya que contraviene los preceptos tipificados en el Art. 67 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en donde dice: Se reconoce la familia en
sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y
garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines...|l
la disposicion del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia entra en contradiccion
también con el numeral 1, 3 y 29 del Art. 66 del mismo cuerpo de ley antes citado
que ya se ha estipulado en los paragrafos precedentes. Cabe indicar que las
disposiciones prescritas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, son
supremas y prevaleceran sobre cualquier otra norma legal conforme el Art. 424 de la
misma Carta Magna.

2.9. El debido proceso

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento
de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no

se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra

naturaleza; ni se le aplicara una sancidn no prevista por la Constitucion o la ley.
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Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacidon sea posterior a la infraccidn. En caso de duda sobre una
norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la

persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparaciéon de su

defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia
General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia
de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados

para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no

comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su
eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la

comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.
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h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y

contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos

resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actuen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la

jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie
sera juzgado por tribunales de excepcidn o por comisiones especiales creadas para
el efecto.

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida

sobre sus derechos.
2.10. Derecho de alimentacion en el Ecuador

El Derecho Humano a la Alimentacién (Art. N° 13) de la Constitucién de la
Republica, establece: “El derecho que tienen las personas y colectividades al acceso
seguro y permanente de alimentos sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente
producidos a nivel local y en correspondencia con sus diversas identidades y
tradiciones culturales, para lo cual se promovera la soberania alimentaria”. Esta
definicion constitucional es coherente y se destaca por resaltar la dimension cultural
de dicho derecho y la importancia del consumo de alimentos locales, en linea con el

concepto de la soberania alimentaria.

La Constitucion del Ecuador de 2008, fruto del trabajo de la Asamblea de

Montecristi, contiene entre las garantias que tutela al derecho a la alimentacion.
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Ademas incorpora la nocion de soberania alimentaria, estrechamente vinculada al

anterior concepto.

A primera vista estas dos innovaciones normativas marcan distancias con la anterior
Constitucion, de 1998, donde ambos conceptos no constaban de la manera con la

que ahora aparecen detallados.

Mas aun, la nueva Constitucidn incorpora en lo atinente a derechos humanos y
garantias fundamentales, inéditos arreglos institucionales y jurisdiccionales con
miras a asegurar la atencion del Estado a través de politicas publicas
especificamente disefiadas. Esto tiene especial significacion para los derechos
econdmicos sociales y culturales (DESC), entre los que se inscribe el derecho a la
alimentacion. El enfoque constitucional no es deliberado, como es bien sabido, sino
que responde a la orientacion de «Estado de derechos» que la nueva Constituciéon
politica adscribe al Estado ecuatoriano. Por lo mismo, el derecho a la alimentacion y
la nocion de soberania alimentaria tienen al menos en lo normativo, herramientas
concretas para que no queden dentro de esa larga lista de derechos que las
constituciones latinoamericanas postulan y no pasan de ser expresiones de buena

voluntad, sin real materializacion.

Las «Directrices voluntarias en apoyo de la realizacién progresiva del derecho a una
alimentacion adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional» son -
como se indica en su denominacion- voluntarias y, por lo tanto, no implican una
obligacion formal y legal (en derecho internacional) del Estado ecuatoriano.
Constituyen un texto de compromiso alcanzado por noventa Estados. Sin embargo,
debido al esfuerzo internacional que implicé su adopcién y a su enfoque normativo,
mas avanzado que el de la Constitucion de 1998, estimamos que ilustra y es
plausible realizar un analisis comparativo entre las Directrices Voluntarias y la
Constitucion de 2008 a partir de una interrogante: ;Responden las innovaciones
normativas de la Constitucion a los nuevos enfoques y canones doctrinarios sobre
derecho a la alimentacién? La pertinencia de avanzar hacia la realizacion del
derecho a la alimentacion y la soberania alimentaria de las sociedades es evidente.
Nuestro pais esta entre los cuatro paises latinoamericanos con mayores indices de
desnutricion infantil -aunque si de normas se tratara-, Ecuador cuenta con una
normativa bastante actualizada, mucho mas desarrollada que la de varios otros

paises de la Region y del mundo. Resta sin embargo concretar el verdadero reto de
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toda legislacion: ponerse en practica. El Estado ecuatoriano tiene primordial
responsabilidad en este cometido, por la naturaleza del derecho a la alimentacién y

de la soberania alimentaria.

Pero también corresponde a los ciudadanos, a través del control social y de las
herramientas administrativas y judiciales, exigir el cumplimiento de lo que se halla
por lo pronto escrito. La nocién de derecho a la alimentacion y seguridad alimentaria
en las directrices voluntarias de la FAO y la Constitucion Con miras al analisis de la
correspondencia entre las «Directrices Voluntarias en apoyo de la realizacion
progresiva del derecho a una alimentacion adecuada en el contexto de la seguridad
alimentaria nacional» (en adelante las Directrices) y las disposiciones de la
Constitucion ecuatoriana vigente, es menester efectuar de antemano varias
precisiones sobre los conceptos basicos que emplearemos en el ejercicio. El
derecho a la alimentacion, la seguridad alimentaria y la soberania alimentaria son

nociones que contienen conceptos de orden normativo, politico y técnico.

En razon de que el analisis de la correspondencia abordara nociones de los tres
tipos descritos, buscaré en esta primera parte identificar los alcances conceptuales
en mencion. Las nociones centrales son tres: (a) seguridad alimentaria; (b)
soberania alimentaria; y (c) derecho a la alimentacion. Seguridad alimentaria alude a
un concepto de caracter técnico, que en el caso del Ecuador se encuentra integrado
a la normativa constitucional. El derecho a la alimentacién tiene un cariz juridico
normativo. Y soberania alimentaria es basicamente una nocion politica, que aparece
en el Plan Nacional de Desarrollo como un «eje transversal» de diferentes
programas de gestion del Estado ecuatoriano1 y en la Ley Organica del Régimen de
Soberania Alimentaria, aprobada en 20009.

2.10.1. Seguridad alimentaria

La FAO, en las Cumbres Mundiales de la Alimentacion de 1996 y 2002, defini6 a la
seguridad alimentaria de la siguiente manera: Seguridad alimentaria, a nivel de
individuo, hogar, nacion y global, existe cuando todas las personas en todo momento
tienen acceso fisico y econdmico a suficiente alimento, seguro y nutritivo, para
satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias, con el objeto de llevar

una vida activa y sana.
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Esta definicion ha adquirido un matiz propio mediante la incorporacion de cuatro
pilares fundamentales: a) disponibilidad; b) estabilidad del suministro; c) acceso y d)
utilizacion. Se identifica a la seguridad alimentaria como la realizacién del derecho a
toda persona a tener acceso fisico, econdmico y social, oportuna vy
permanentemente a una alimentacion adecuada en cantidad y calidad, con
pertinencia cultural, asi como a su adecuado aprovechamiento bioldgico, para
mantener una vida saludable y activa. En nuestro pais, el rol garantista y protector
del Estado se manifestdé en la adopcion de la Ley de Seguridad Alimentaria y
Nutricional de 2006, que establecié como politica de Estado y accion prioritaria del
Gobierno a la formulacion y la ejecucidn de politicas, planes y proyectos que
garanticen el apoyo a la produccién nacional de alimentos, faciliten su control de
calidad y distribucién, posibiliten su acceso y el mejoramiento del consumo,
preservando la salud y la nutricion de la poblacion.

La Ley de 2009 establece la nociéon de «régimen», constituido por las normas
conexas, «destinadas a establecer en forma soberana las politicas publicas
agroalimentarias para fomentar la produccion suficiente y la adecuada conservacion,
intercambio, transformacion, comercializacion y consumo de alimentos sanos,
nutritivos, preferentemente provenientes de la pequefia, la micro y mediana
produccion campesina, de las organizaciones populares y de la pesca artesanal...
respetando la agrobiodiversidad, los conocimientos y formas de produccion
tradicionales y ancestrales, bajo los principios de equidad, solidaridad, inclusion,

sustentabilidad social y ambiental».
2.10.2. Soberania alimentaria

Soberania alimentaria alude no soélo la satisfaccidon y garantia de acceso a la
alimentacion, sino que comprende tres elementos adicionales. En primer lugar tiene
una dimensioén social al involucrar en su materializacion a colectivos humanos y no
solamente a individuos; en segundo término, busca la autosuficiencia alimentaria de
las poblaciones que integran un pais, e involucra necesariamente al Estado, unica
entidad social que puede coordinar la referida autosuficiencia; y en tercer lugar,
ademas de la provision de alimentos adecuados y suficiente (en términos de salud
publica), incorpora determinaciones de orden cultural y de preservacion del ambiente

natural.
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No se trata solo de alimentar a una poblacion sino de hacerlo de acuerdo a
concretos canones socioculturales y de manera permanente. La soberania
alimentaria por tanto es un concepto mas complejo que el de seguridad alimentaria
que ha sido postulado como un planteamiento politico por numerosos gobiernos de
la region a fin de inspirar la creacion de un entramado normativo e institucional que
coadyuve a enfrentar la inseguridad alimentaria de sus ciudadanos. La Constitucion
ecuatoriana, como veremos mas adelante, incorpora esta nocién en su normativa.
Por su parte, la Ley Organica del Régimen de la Soberania Alimentaria, aprobada en
2009, establece a partir de la nocién de soberania alimentaria diversos mecanismos
mediante los cuales el Estado cumple con su obligacion y objetivo estratégico de
garantizar a las personas, comunidades y pueblos la autosuficiencia de alimentos

sanos, nutritivos y culturalmente apropiados de forma permanente.

Como se puede apreciar, el enfoque de la Ley reivindica al productor y al
consumidor final como los elementos centrales de la cadena agroalimentaria -frente
a los eslabones relacionados con el comercio y la distribucidon-, y prioriza los
mercados nacionales y los productores locales frente a la produccion para
exportacion y la importacion de alimentos subvencionados desde otros paises.

2.10.3. Derecho a la alimentacién

El derecho a la alimentacion esta reconocido en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, de los cuales el Ecuador es Parte: La Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, asi como el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, la Carta Interamericana de Derechos Humanos y el Protocolo

de San Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Segun Jean Ziegler (2003), relator de las Naciones Unidas sobre el Derecho a la
alimentacion, éste se define como «el derecho a tener acceso, de manera regular,
permanente y libre, sea directamente o mediante compra con dinero, a una
alimentacion cuantitativa y cualitativamente adecuada y suficiente, que corresponda
a las tradiciones culturales de la poblacion a la que pertenece el consumidor y que
garantice una vida psiquica y fisica, individual y colectiva, libre de angustias,
satisfactoria y digna». El derecho, como se puede apreciar, es un correlato de la

nocion de soberania alimentaria.
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Sin embargo, si ésta describe una meta social que debe involucrar para su
satisfaccion efectiva al Estado, el derecho a la alimentacion establece una garantia
juridica del ciudadano que, por tanto, puede reclamar su satisfaccion a quien la debe

propiciar.

Por este motivo el derecho a la alimentacion se inscribe dentro del catalogo de
derechos humanos (econdmicos, sociales y culturales), es «justiciable» de acuerdo
a las determinaciones normativas de cada pais, y tiene como responsable de su

satisfaccion al Estado en las condiciones y circunstancias que la ley determine.

El derecho a la alimentacion, por lo antes indicado, es una nocion juridica y a la vez
una forma de materializar de forma concreta a favor del ciudadano lo que la
soberania alimentaria establece como meta social. La Constitucién ecuatoriana, en
su Art. 13, contiene disposiciones explicitas relativas al derecho a la alimentacion y
consagra el derecho de las personas y colectividades a alimentos sanos, suficientes
y nutritivos; preferentemente producidos a nivel local y en correspondencia con sus
diversas identidades y tradiciones culturales, para lo cual el Estado debera promover

la soberania alimentaria.

La estructura normativa de la Constitucion se encuentra en un punto culminante de
la tendencia del derecho internacional de los derechos humanos y Ecuador se
convierte asi en uno de los quince Estados que explicitamente reconocen el derecho

a la alimentacion en su Constitucion.

2.11. El cédigo de la nifiez y la adolescencia vigente

El Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia vigente en su Titulo V del Derecho a
alimentos, establece el proceso concerniente al tema del estudio; en el mismo que
se establece de manera detallada y minuciosa -desde el Art. innumerado 1, hasta el
45-, el procedimiento para la fijacion y cobro de pensiones alimenticias y de

supervivencia.

Se puede observar en la mencionada normativa, que ésta, se ha transformado en
una forma de plantilla donde el Juez no tiene el caracter discrecional suficiente para
ejercitar la Sana Critica y en base a ella, establecer las consideraciones necesarias

para un fallo justo.
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2.12. Atribuciones, derechos y obligaciones de los nifos, adolescentes y

progenitores

Por su naturaleza, los derechos y garantias de la nifiez y adolescencia son de orden
publico, interdependientes, indivisibles, irrenunciables e intransigibles, salvo las
excepciones expresamente sefialadas en la ley. Los derechos y garantias que las
leyes reconocen en favor del nifio, nifia y adolescente, son potestades cuya
observancia y proteccion son exigibles a las personas y organismos responsables de
asegurar su eficacia, en la forma que este Codigo y mas leyes establecen para el
efecto. Inclusive las violaciones a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
seran sancionadas en la forma prescrita en este Codigo y mas leyes, sin perjuicio de
la reparacion que corresponda como consecuencia de la responsabilidad.

De los derechos y garantias generales que la ley contempla a favor de los nifios,
nifas y adolescentes, aquellos que tengan alguna discapacidad o necesidad
especial gozaran de los derechos que sean necesarios para el desarrollo integral de
su personalidad hasta el maximo de sus potencialidades y para el disfrute de una
vida plena, digna y dotada de la mayor autonomia posible, de modo que puedan
participar activamente en la sociedad, de acuerdo a su condicion.

Tendran también el derecho a ser informados sobre las causas, consecuencias y

prondstico de su discapacidad y sobre los derechos que les asisten.

El Estado asegurara el ejercicio de estos derechos mediante su acceso efectivo a la
educacion y a la capacitacion que requieren; y la prestacidon de servicios de
estimulacién temprana, rehabilitacion, preparacién para la actividad laboral,
esparcimiento y otras necesarias, que seran gratuitos para los nifios, nifias y
adolescentes cuyos progenitores o responsables de su cuidado no estén en
condiciones de pagarlos.

Los nifios, nifias y adolescentes que no gocen de su medio familiar por encontrarse
uno o ambos progenitores privados de su libertad, deberan recibir proteccion y
asistencia especiales del Estado, fuera de los centros de rehabilitacién, mediante
modalidades de atencidon que aseguren su derecho a la convivencia familiar y

comunitaria y a las relaciones personales directas y regulares con sus progenitores.
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Tienen derecho a proteccion especial en casos de desastres naturales y de
conflictos armados internos o internacionales. Esta proteccion se expresara, entre
otras medidas, en la provision prioritaria de medios de evacuacion de las zonas
afectadas, alojamiento, alimentacion, atencidon médica y medicinas. El Estado
garantiza el respeto irrestricto de las normas del derecho internacional humanitario
en favor de los nifios, nifas y adolescentes a los que se refiere este articulo; y
asegurara los recursos, medios y mecanismos para que se reintegren a la vida

social con la plenitud de sus derechos y deberes.

2.13. Deberes, capacidad y responsabilidad de los nifos, nifas, adolescentes

y progenitores

Deberes. “Los nifios, nifias y adolescentes tienen los deberes generales que la
Constitucion impone a los ciudadanos, en cuanto sean compatibles con su condicion
y etapa evolutiva. Asi como tienen derechos, también tienen responsabilidades, y
aunque los nifios y niflas estan exentos de responsabilidad juridica. Por sus hechos
y actos dafnosos, responderan civilmente sus progenitores o guardadores en los

casos y formas previstos en el Codigo Civil.

Los adolescentes son responsables por sus actos juridicos y hechos ilicitos, en los
términos de este Cddigo. Su responsabilidad civil por los actos o contratos que
celebren se hara efectiva sobre su peculio profesional o industrial o sobre los bienes
de la asociacion que representen de acuerdo con lo prevenido en el articulo anterior,

segun sea el caso.

Los progenitores y sus hijos se deben mutuamente afecto, solidaridad, socorro,
respeto y las consideraciones necesarias para que cada uno pueda realizar los
derechos y atributos inherentes a su condicion de persona y cumplir sus respectivas
funciones y responsabilidades en el seno de la familia y la sociedad.

Nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia especifica claramente los deberes de los
progenitores diciendo: “Los progenitores tienen el deber general de respetar,
proteger y desarrollar los derechos y garantias de sus hijos e hijas. Para este efecto
estan obligados a proveer lo adecuado para atender sus necesidades materiales,
psicologicas, afectivas, espirituales e intelectuales, en la forma que establece este
Cédigo”.
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2.14. Corresponsabilidad en el interés superior del nifio

El articulo 11 del mismo cuerpo de Ley citado anteriormente habla claramente
acerca del interés superior del nifio y en su contenido dice: El interés superior del
nifo.- “El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el
gfercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e
impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las institucionales
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
nifo 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.

El doctor Cristébal Ojeda Martinez, en su obra titulada Estudio Critico sobre los
Derechos y Garantias de la Nifiez y Adolescencia, hace un fuerte comentario acerca
del articulo 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia manifestando que: “El Art. 11
se refiere al interés superior, principio que dice ser orientado a satisfacer el ejercicio
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, a traves de todas las autoridades
administrativas y judiciales, y las instituciones publicas y privadas; pero a nadie le

interesa ejecutar acciones y decisiones para su fiel cumplimiento”.

Si hablamos de antecedentes judiciales, vemos que no siempre en los Tribunales de
Menores (antes), Juzgados de la Nifiez y Adolescencia (hoy) se impone al
alimentante una pension alimenticia digna y significativa para las tantas y tantas
necesidades del alimentado; y si existe una sentencia de divorcio, es la oportunidad
del padre o la madre disputarse el nifio como si fuera mufieco de trapo. Y en cuanto
a obligaciones de otras instituciones publicas o privadas, a mas de la escuela o el
colegio al que acude el menor, y otros lugares publicos o privados, no todos los
derechos del nifio son respetados a cabalidad. Ya iremos dandonos cuenta que el
principio legal de que el interés superior del nifio debe primar sobre cualquiera otro

que se anteponga, es una utopia.
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No hay planes, programas o politicas justas ni convincentes que vayan en beneficio
de toda la nifiez y adolescencia necesitada de servicios sociales. Fernando Alban,
hace un breve comentario acerca de la corresponsabilidad en los intereses del nifio
indicando que liLa responsabilidad del Estado frente a la nifiez y adolescencia nace
del principio fundamental de proteccion consagrado en el Art. 3 de la Constitucién de
la Republica por la cual, -entre otros- esta obligado a asegurar la vigencia de los
derechos humanos, las libertades fundamentales de mujeres y hombres, y la
seguridad social, erradicar la pobreza y promover el progreso econémico, social y
cultural de sus habitantes. Segun el Art. 16 ibidem, el mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza la

Constitucion.

El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y
eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion
y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales
vigentes. Adoptara, mediante planes y programas permanentes y periodicos,
medidas para el efectivo goce de estos derechos (Art. 17). Derivado de este principio
fundamental de proteccion, el Estado ecuatoriano ha suscrito varios convenios de
proteccion al menor, de los cuales, el mas connotado y sobresaliente para este
estudio es la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en virtud del cual el Estado
se ha obligado a respetar los derechos enunciados en esta convencion asegurando
su aplicacién a cada nifo sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna por razon de
raza, religion, etnia, color, sexo, etc.; a tomar todas las medidas apropiadas para que
el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacidén o castigo por causa de
la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres

O sus

tutores o de sus familiares; a exigir que todas las instituciones publicas y privadas de
bienestar social, autoridades administrativas y judiciales a tener una consideracion
especial en fundamento al interés superior del nifio: pero también se ha obligado el
Estado a respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun lo
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio e impedirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccién y Orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos

en la Convencién precitada”
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A su vez, esta Convencion ha sido la fuente inspiradora del Nobel Codigo de la
Nifilez y Adolescencia que ha recogido las instituciones juridicas establecidas en ella
y el legislador las ha condensado en un conjunto de normas, preceptos, principios y
procedimientos que regulan las relaciones de los nifios, nifias y adolescentes frente
al Estado, sociedad y familia. Precisamente ésta bien podria ser la definicion de lo
que es el Derecho de la Nifiez y Adolescencia. A decir del Art. 97 de este cuerpo
legal, “La proteccion estatal a la que se refiere el articulo anterior se expresa en la
adopcion de politicas sociales y la ejecucion de planes, programas y acciones
politicas, econdmicas y sociales que aseguren a la familia los recursos financieros
para cumplir con sus deberes y responsabilidades tendientes al desarrollo integral

de sus miembros, en especial de los nifios, nifias y adolescentes”.

A esta responsabilidad primigenia del Estado ecuatoriano, el legislador ha
Introducido una figura inédita y es la corresponsabilidad que se halla sefialada en el
Art. 8 de este Cddigo pues también es responsable del bienestar y desarrollo integral
de los menores la sociedad y la familia. El estado ejecutara las Politicas, planes,
programas y proyectos en beneficio de la nifiez y adolescencia a través las
entidades descritas en el Art. 192 del Codigo de la Nifiez y Art. 214 ibidem.
Naturalmente la corresponsabilidad tripartita del Estado, Sociedad y familia proviene
del Art. 48 de la Constitucion la Republica.

2.15. Los alimentantes y los obligados subsidiarios y el apremio personal

Segun lo sefala el Cdédigo de la Niflez y Adolescencia en el Art. Innumerado 5.-
Obligados a la prestacion de alimentos.- Los padres son los titulares principales de
la obligacion alimentaria, aun en los casos de limitacion, suspension 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 o mas de los siguientes obligados subsidiarios, en atencién a su capacidad

econdmica y siempre y cuando, no se encuentren discapacitados, en su orden:

» Los abuelos/as,
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» 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, los tios/as.

Es verdad que con esta norma se garantiza y se protege los derechos del
alimentado, lo que en la Constitucion y en las leyes, se reconocen como prioritarios y
se genera un exceso juridico cuando por la moratoria de dos o0 mas pensiones
alimenticias, el juzgador se ve obligado a emitir la Boleta de Apremio Personal
incluyendo la orden de allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor a
solicitud de la parte demandante utilizando una sancién considerada sobre todo para
delitos penales, como sancién por el incumplimiento de una infraccion. Medida
personal de caracter realmente atentatoria al derecho a la libertad la misma, que
parece desproporcionada sobre todo cuando el Apremio Personal se hace extensivo
a los obligados subsidiarios que son personas involucradas por su condicion
parento-familiar con el demandado sin ser parte procesal; constituyendo esto, una

injusticia flagrante.
2.16. El juicio de alimentos en el derecho comparado

El juicio de alimentos en las diferentes legislaciones, contiene diferentes puntos de
vista que podrian ser recogidos en nuestra legislacion, para evitar esta practica
traumatica -que si bien es verdad se la realiza para una causa justa-, la misma
incrementa los problemas interpersonales, la relacion racional entre las partes y
acrecienta resentimientos, los que no coadyuvan a encontrar una solucién justa para
las partes. Una breve connotacidn dogmatica y practica de los derechos
fundamentales, segun Juan Manuel Golf Martinez, acerca de la libertad personal.

La libertad, junto la igualdad, la justicia son valores superiores al ordenamiento
juridico, el mismo que comporta un abanico de manifestaciones entre las que se
encuentra la libertad personal, la libertad fisica como soporte de los demas que no
pueden darse el uno del otro, representan un papel fundamental en un estado
democratico de derecho, ademas constituyen, tal vez, el mas antiguo reconocimiento
y una de las principales consecuciones del ciudadano. El derecho a la libertad
personal, es un derecho fundamental que actua como defensa de la integridad de
los seres humanos, asi como la seguridad personal, que es aquella que consiste en
la ausencia de perturbaciones procedentes de medidas de detencion o de otras
actuaciones que puedan restringir o poner en peligro la libertad personal.
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El derecho fundamental a la libertad y como resulta de este enunciado, consiste de
manera principal en la garantia de que la situacion de libertad o pérdida transitoria
de la misma por parte de cualquier persona fisica y con la supuesta de la detencion
preventiva se encuentra en las manos de la autoridad judicial, la libertad personal
queda vulnerada cuando se priva de ella sin observar el tramite del debido proceso.

El derecho a la libertad personal puede ser objeto de restricciones, si bien éstas
deberan producirse en los casos y en las formas establecidas en la ley, justamente
de estas restricciones se refiere la disposicion legal que hacemos referencia, el de
los alimentos, claro que si, puede haber un mecanismo idoneo que faculte al privado
de la libertad conseguir su anhelada libertad cumpliendo ciertos parametros que le
permitan cumplir con la ley y con las obligaciones pendientes, de manera tal que
nadie salga perjudicado, mas adelante veremos la propuesta que ofrezco para esta
circunstancia legal y que se acopla perfectamente a la normativa que estamos
proponiendo en cuanto se refiere a las reformas constitucionales que regulen la

prision por falta de pago en las pensiones alimenticias.
2.17. El apremio personal

“En términos generales, apremio es la accion y efecto de apremiar (apretar, oprimir,
obligar a alguien con mandamiento de autoridad, dar prisa a alguien para que haga

algo). El concepto tiene varios usos en el ambito del derecho.

Un apremio puede ser el recargo de contribuciones o impuestos tras la demora en
un pago. La autoridad judicial, por otra parte, esta en condiciones de obligar el pago
de una determinada cantidad o el cumplimiento de otro acto obligatorio a modo de

apremio.”

“En un proceso de alimentos, el apremio personal, es la privacion de la libertad, por
el incumplimiento en las obligaciones que derivaron al proceso de alimentos. El
padre o madre incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias, el Juez a
peticion de parte y previa constatacion dispondra el apremio personal, de igual forma
existiendo una orden judicial al pago, se siguié incumpliendo lo que da a la privacion
de libertad, se mira la prevalencia que establece la Constitucién de los derechos del

nino.”
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“El Apremio es la orden del Juez, en fuerza de la cual se obliga a una persona a que
realice o cumpla algo. Orden de captura que dispone el Juez, sobre los bienes

personales o reales.”

El apremio personal es una medida de presion y fuerza creada por la ley para obligar
al pago de las pensiones alimenticias. La duracién exacta del mismo es de 10 dias
para el incumplimiento de dos 0 mas pensiones de alimentos y hasta de 30 dias en
el caso de que vuelva a incumplir y en caso de reincidencia se extendera por 60 dias
hasta los 180.

Lastimosamente en nuestro pais el ingreso econdmico per capita es bajo en la
mayoria de la poblacién, eso sin contar con las personas que no perciben un sueldo
fijo o que estan empleados temporalmente; también se encuentran las personas que
deben dar la pension alimenticia a mas de un hijo, dificultando sobre manera el
cumplimiento de dicha obligacion. La pérdida de la libertad personal como uno de los
bienes mas preciados del hombre, tiene un efecto totalmente contrario del que la ley
requiere, pues el unico fin que tiene el apremio personal como medida cautelar, es
ejercer una fuerte presion para que el alimentante cumpla con la obligacion

alimentaria.

2.18. Causas sobre el incumplimiento de las pensiones alimenticias por el

obligado alimentante

Entre las causas del incumplimiento del pago de las pensiones alimenticias por parte
del obligado alimentante, puedo citar las siguientes:

a) Enfermedad. La enfermedad fisica o psiquica debe traducirse en la imposibilidad
de seguir obteniendo los mismos ingresos como consecuencia de su padecimiento.
La doctrina y la jurisprudencia estiman procedente que sera mas dificil cumplir con la
cuota alimentaria para cubrir los gastos derivados de una enfermedad sufrida por el
alimentante. Al existir una enfermedad que necesite de un tratamiento médico,
analisis o estudios especificos, y/o medicamentos que se necesiten para su cura o al

menos para atemperar los efectos de dicha enfermedad.

Sin embargo, debera tomarse ciertas caracteristicas de la enfermedad para que
realmente se pueda considerar como una dificultad en el pago de la pension

alimenticia.
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Debe tratarse de una enfermedad surgida con posterioridad al momento en que se
fijo la pension alimenticia, dado que si la misma fuera anterior a ello se supone que

el gasto ya se ha tenido en cuenta al fijar dicha pension.

Debe tratarse de gastos permanentes, o que al menos necesiten ser cubiertos por
un lapso considerable y no por un periodo breve, esto determinara que el
alimentante requiera mayor cuidado y atencion médica, traducido ello en mayores
gastos que los que se tuvieron en cuenta al momento de la determinacion de la

cuota por lo mismo sera mas dificil poder cumplir con la obligacion alimentaria.

b) El desempleo. El Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, debera otorgar
mayor consideracion a ello en épocas en que los sueldos se hallan "congelados”
para quienes trabajan en relacion de dependencia y/o en épocas de recesion
econdmica generalizada. Todos somos testigos de la falta de fuentes de trabajo en
el pais, es decir existen un gran numero de personas que se encuentran en la

desocupacion o subocupacion.

Si el alimentante no tiene otros ingresos con los cuales afrontar el importe total de la
pension. O si el alimentante no trabaja en relacién de dependencia sino que ejerce
libremente una profesion, oficio, industria o comercio, debera acreditar la
disminucién de sus ingresos para que la cuota que fije el juez sea de acuerdo a sus
posibilidades, pero esto se debe considerar también como un impedimento de no

cumplir como se deberia con la prestacién alimentaria.

c) Renuncia al trabajo por parte del alimentante. La renuncia al trabajo que venia
desarrollando el alimentante, sea para procurar otro que le irrogue menores ingresos
o sin tener prevista su incorporacion a otro empleo, no puede dar lugar a que se

cumpla con eficacia la pensién alimentaria.

En este sentido, se ha sefalado que, si se admitiese la renuncia al empleo como un
hecho que permite al alimentante relevarlo de las imprescindibles necesidades
familiares, los alimentados quedarian sometidos al arbitrio del primero.

d) Despido laboral del alimentante. Se ha considerado que el despido laboral del
alimentante configura la inexistencia total o parcial de ingresos para él, que habilita

en principio a incurrir en el no pago de la obligacion alimentaria.
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En el caso de que se dé el despido, desde ningun punto de vista seria razonable que
el alimentante fuera privado de su libertad por el no pago de la cuota alimentaria,
puesto que al estar detenido y sin empleo como podra entonces cumplir con su
obligacion, si ni siquiera podria ser sujeto de crédito. Hoy en dia los despidos del
trabajador se producen a diario por parte del empleador debido a situaciones que
por el mero hecho que el trabajador reclama sus derechos es causa suficiente para

ser despedido.

Es necesario ademas hacer hincapié que los apremios personales, en los juicios de
alimentos, muchas veces es causal para que el trabajador sea despedido de su
trabajo; y en el caso de los servidores publicos, pueden ser sujetos de sumarios
administrativos y en muchos de los casos la destitucion de su cargo.

e) Jubilacion del alimentante. Cuando el alimentante ces6 en su actividad laboral
habitual y remunerada por haberse jubilado, siendo en la actualidad su unico ingreso
la jubilacion minima, también se deberia tomar en cuenta al momento de cumplir la

obligacion.

f) Conformacion de nueva familia del alimentante. Se ha planteado en forma
bastante frecuente segun se desprende de la jurisprudencia consultada la dificultad
para cumplir con el pago de la cuota por haber conformado el alimentante una nueva

familia matrimonial o no.

Dichos planteos se han fundamentado en la imposibilidad de cumplir en forma
conjunta con la obligacion alimentaria establecida respecto de la anterior familia y

con los gastos que por el mismo concepto irroga la nueva.

Siempre se debera tener en consideracion las particularidades de cada caso, en
épocas anteriores esto no se tomaba en cuenta, por lo cual podia ser hasta
entendible que, de acuerdo a los valores éticos o morales imperantes en aquella

época, se discriminara a la posterior familia extramatrimonial.

En la actualidad esto resulta incomprensible, porque se va a discriminar a la
segunda familia por sobre la primera, pudiendo ser ambas matrimoniales, si el

alimentante se ha divorciado.
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Asimismo, aunque la segunda familia no sea matrimonial, en lo que atafie a los hijos
la ley elimind toda discriminacion entre los matrimoniales y los extramatrimoniales.
Por lo cual si el alimentante no ha incrementado sus ingresos, la cuota de los hijos
del primer matrimonio se mantenga incélume implicara que no se podran cubrir las
necesidades de los hijos de la segunda union. Ello se traduce en una discriminacion,
contraria a las normas vigentes como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Tampoco cabe efectuar una
discriminacion entre primer y segundo conyuge, a la luz de la normativa vigente que
faculta a las personas el divorcio, y la Convencién sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer.

No se trata tampoco de crear irresponsabilidad en los alimentantes escudandose en
el hecho de tener dos familias, pero si se debe considerar que los ingresos del
alimentante continuan siendo los mismos que cuando se fijo la cuota y dado el
aumento de la cantidad de alimentados, las necesidades de todos ellos queden
atendidas en forma desproporcional.

g) Edad avanzada del alimentante. Este caso se da mas cuando los responsables de
contribuir a los alimentos son personas de la tercera edad como es el caso de los

abuelos de los menores.

Es otra de las causas para el incumplimiento del pago puntual de las pensiones de
alimentos. Lamentablemente hoy dia la mayoria de las empresas exigen como
requisito para contratar a un trabajador la edad de veinticinco afos, por lo que
dificilmente un trabajador mayor de esta edad puede ser contratado.

2.18.1. Efectos del incumplimiento de pago de las pensiones alimenticias por el

progenitor obligado

“El que un padre o el obligado subsidiario sean privados de su libertad, mediante el
apremio personal, trae consigo secuelas especialmente dentro del nucleo familiar
que se desintegran por motivos sociales o judiciales, de cualquier manera, el
encarcelamiento de un progenitor afecta a sus hijos/as. Algunas estudios realizados,
revelan el encarcelamiento de un progenitor impacta fuertemente a la nifiez; por ello,
debe darse mayor atencion a los derechos, necesidades y bienestar de los nifios y
nifias dentro del sistema de justicia, en sus politicas y practicas”.
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Es importante no subestimar el dafio que el encarcelamiento del padre puede tener
sobre sus hijos/as. Los nifios y nifias cuyo padre esta en la carcel viven muchos de
los mismos problemas que aquellos cuya madre esta privada de su libertad aunque
esto suceda en un corto lapso, entre otros: lidiar con una pérdida, la alteracion de su
entorno, pobreza, estigmatizacidn, problemas de salud, y en muchos de los casos
sentirse culpables por creer que es culpa del menor que su padre sea privado de la

libertad porque este necesita de alimentos que su padre no le puede dar.

Parece ser que, ademas, existen algunas dificultades especificas asociadas al
encarcelamiento del padre, por ejemplo, una tensa relacién del nifio o nifia con su
madre. En la Convencion sobre los Derechos de la Nifiez, de las Naciones Unidas,
se subraya la necesidad de proteger a nifios y nifias de toda forma de discriminacion
o castigo por causa de la condicidén o las actividades de sus progenitores y que el

interés superior del nifio o nifa habra de ser una consideracion.

También en ella se insiste en el derecho del nifio o nifia de mantener contacto con
su progenitor(a) de quien ha sido separado, pero como se podra dar cumplimiento a
este si tanto padre o alimentante no va a querer ver a su hijo al sentir un sentimiento
de verguenza por no poder proveerle lo necesario y muchos otros sentiran rabia por
creer erradamente que es culpa del menor su encarcelamiento y por otra parte el
nifo va tener sentimientos de culpa. La nifilez también necesita de su papa y es
necesario que se trabaje para proteger el derecho del menor a estar en contacto con

su padre, siempre que esto vaya de acuerdo con el interés superior del nifio o nifia.

En el otro extremo, debe evitarse también dar por hecho que un hombre es mal
padre solo porque esta en la carcel. Aun cuando muchos padres jévenes tengan
problemas para conservar un trabajo e incluso puedan pasar un tiempo en la carcel,
la mayoria tienen algo que ofrecer a sus hijos/as, pues el apremio personal significa,
la pérdida del alimentante.

La economia, es uno de los impactos mas visibles sobre los hijos/as de un padre
encarcelado es el golpe a la economia. El encarcelamiento de un padre por lo
comun tiene un impacto econdmico negativo sobre sus nifilos/as, quienes tienden a

vivir mayores niveles de desventaja social que sus compaferos/as.
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Por lo general, los padres separados de sus hijos/as por otras razones pueden
seguir contribuyendo econémicamente a la crianza de sus hijos/as, pero la mayoria

de los padres que ingresan a la carcel pierden la capacidad de generar ingresos.

Al perderse los ingresos del padre el presupuesto familiar se encoge y, ademas, se
complica por los nuevos gastos asociados con el encarcelamiento, como: contratar
un abogado, o simplemente tratar de conseguir el dinero para poder pagar la
obligacion alimentaria y de esta manera salir de prision. Las penurias economicas y
el estigma social que el nifio padece pueden provocar pobreza, una fragil crianza, un
deterioro de la salud familiar y la aparicion de cambios en el comportamiento de los
nifos, nifas y adolescentes. Muchos progenitores reportan especificamente en
estos casos un deterioro de su propia salud y de la de los nifios, nifias y
adolescentes.

La salud, es comun que los nifios y nifas con un padre o madre en la carcel
padezcan una serie de problemas fisicos y psicolégicos como: depresion,
hiperactividad, conducta agresiva, trastornos del suefio, trastornos alimenticios,
huyen de casa, se dan a la vagancia y tienen bajas calificaciones escolares. Estos
menores presentan efectos psicolégicos como: hostilidad, consumir drogas o
alcohol, huir de casa, faltar a clases, problemas de disciplina, actos agresivos y
participar en actividades delictivas. La ausencia de la madre tiende a dar una
conducta manifestada hacia el interior mas relacionada con introversion como: sofiar
despierto, no querer jugar, miedo a ir a la escuela, baja en el trabajo escolar, ser
altamente emotivo y tener pesadillas.

La nifiez también necesita de su papa: se trata de una cuestidén subjetiva, por lo que
es dificil generalizar. Sin embargo, ha habido unos cuantos estudios valiosos en
donde la fuente de informacion son los mismos nifios y nifas. En fin el
encarcelamiento de un progenitor puede ocasionar mayor riesgo de que los menores
puedan presentar problemas de salud y de conducta. Asi como consecuencias
negativas para el nifio o nifia ya que estan mas expuestos a padecer desventajas
sociales y otros riesgos de su medio ya preexistentes. La mayor parte de los padres
(hombres) encarcelados reportan que sus ingresos antes decir a prisién estaban por
debajo de la linea de pobreza. El dafio a los nifios y nifias también puede ser mas
severo cuando el padre o la madre es arrestado/a varias veces y, por tanto, la
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separacion sucede también varias veces; esto indica que el encarcelamiento de un

progenitor si tiene en si mismo un efecto negativo sobre los nifios y nifias.

Ademas, la magnitud de la pérdida de los ingresos debido al encarcelamiento sera
particularmente desestabilizadora en hogares que ya de por si estaban en riesgo
debido a problemas econdmicos preexistentes. Una familia, de por si vulnerable por
la acumulacion de riesgos derivados de las condiciones de vida que pudieron haber
provocado el encarcelamiento en primera instancia, es sometida a un mayor riesgo
por el encarcelamiento mismo, hecho que pone en juego el desarrollo del nifio o nifa

y que se vincula con la pérdida de oportunidades.

Esta claro que los nifios y nifias de padres que pierden la libertad por un apremio
personal estan, por multiples razones, en un riesgo mayor que la poblacién general
de nifios y nifas, y que, por tanto, se vulnera el interés superior del nifio, el derecho
a una familia y el derecho a mantener relaciones afectivas con sus progenitores. La
conducta paterna se ha ido enfatizando cada vez mas la importancia de asumir un
compromiso emocional y econdmico en relacién con los hijos/as; ser accesible y

nutrir al nino o nifia, ademas de ser su sostén econémico.

Se ha considerado tradicionalmente que el padre tiene el rol de compafero de
juegos de los nifios y nifas, algo dificil de cumplir desde el momento en que se
rompe la familia ya por un divorcio, ya por una separacion o ya por que la familia
nunca se formé como se esperaba, y sera mas complicado aun hacerlo desde la
prision o el encarcelamiento la carcel. Quiza sea dificil para un padre relacionarse

con sus nifios/as cuando no puede jugar con ellos de manera activa.

La incapacidad de desempenfar lo que se considera un papel normal de padre puede
propiciar un intercambio de roles entre padre e hijo/a. Si los nifios y nifias sienten
que tienen mas poder que sus progenitores, ellos pueden volverse como padres o
madres, lo que puede provocarles confusion y miedo. En cierto modo, la frecuencia
con que el padre ve a sus hijos/as es menos importante que lo que el padre hace
cuando esta con sus hijos/as. Un padre puede desempefiar muchos roles en
relacion a su hijo/a, por ejemplo, de proveedor, de alguien que lo nutre y de amigo.
La manera como él siente que deberia actuar estos roles conforma su norma de
comportamiento como padre. “El apremio personal es una interrupcion significativa

del proceso de confirmacion de identidad de padre, que puede, en consecuencia,
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afectar las relaciones familiares. Es posible que esta interrupcion de la relacion
padre-hijo/a afecte de tal modo la confirmacion del hombre de su identidad paterna

que haga cambiar drasticamente la naturaleza de su identidad como padre.”

Si un padre es incapaz de llenar las expectativas que se tienen de él durante su
tiempo en la carcel, puede ser que cambie completamente su comportamiento con
sus hijos/as. Por ejemplo, si un padre siente que no puede jugar con sus hijos/as, ni
protegerlos/as, ni estar alli para ellos/as emocionalmente, ni apoyarlos/as

economicamente, tal vez prefiera evitar todo contacto con sus hijos/as.

Aunque es imposible dejar de ser el padre biolégico, un padre puede decidir
abandonar o rendir su identidad. Esto, claramente, puede ser un proceso doloroso
para sus hijos/as. Ese no es el caso de todos los padres encarcelados y ademas,
existen muchas variables, entre otras, la relaciébn hijo/a-padre previa al

encarcelamiento y como cada individuo en particular reacciona a la prision.

La madre informa al padre que ella estd embarazada y, por tanto, se espera que él
asuma sus responsabilidades. Para el padre, “asumir la filiacion conlleva la
aceptacion de un principio genealdgico que se basa en un vinculo simbdlico y no en
uno emocional. Es por ello que analizar el rol paterno implica analizar la naturaleza
del apego del padre hacia su progenie. Es importante tratar de mantener en mente el
significado de paternidad y el trasfondo cultural sobre del cual los padres
encarcelados tienen que intentar crear su propio modelo personalizado de como ser

padre.

Por lo comun, el encarcelamiento del padre tiene un impacto negativo en los nifios y
nifas; éste puede verse exacerbado por las condiciones de carcel que pudieran
evitar que un hombre cumpliera con su papel de padre. Si los nifios y nifias logran
mantener contacto con su padre encarcelado, y el padre se siente incapaz de
desempenar su papel paterno de manera efectiva o de explicarle los motivos de su
apremio. Estudios recientes han indicado que los hombres equiparan el ser un buen

padre no soélo con ser proveedores economicos de sus hijos/as, sino también con él.

Resumiendo puedo decir que entre los efectos producidos por el apremio personal

del obligado, ya sea el padre o la madre, tenemos:
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» Alteracion del estado emocional de los menores que incide directamente en

bajo rendimiento escolar;
> Baja autoestima;
» Depresion;
» Ansiedad,;
» Problemas psicologicos;

» Sentimientos de miedo, venganza y por ende desafecto con el entorno

familiar, etc.

2.19. Apremios por incumplimiento del derecho de alimentos en la Republica
de Chile

2.19.1. Garantias de las pensiones de alimentos

Existen ciertas instituciones legales que tienden directa o indirectamente a proteger
el pago del derecho de alimentos en Chile; una de estas instituciones esta
constituida por los apremios, que basicamente son medidas de fuerza que se
ejercen en contra del alimentante moroso, a fin de constrefirlo a cumplir con el pago
de las pensiones alimenticias atrasadas. Estos apremios deben ser siempre
decretados por el juez competente y proceden sélo en determinados casos y bajo
ciertas circunstancias, en atencion al grave dafo que implican para los derechos y

garantias del alimentante.

2.19.2. Apremios por no pago del derecho de alimentos

Los apremios, como ya lo he mencionado, implican una seria afectacion a los
derechos del alimentante, y por ende estan justificados unica y exclusivamente por
la importancia que revisten las pensiones alimenticias en nuestro ordenamiento
juridico, esto es, propender a asegurar para el alimentario lo suficiente para que
subsista modestamente de un modo correspondiente a su posicion social. Se puede
abordar tres apremios regulados en la Ley N° 14.908: a) arresto nocturno; b)
retenciéon de la devolucién anual de impuesto a la renta; y, c) suspensidon de la

licencia de conducir.
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2.19.3. Arresto nocturno del deudor

Este apremio esta regulado en el articulo 14 de la ley, norma que dispone “Si
decretados los alimentos por resolucion que cause ejecutoria en favor del conyuge,
de los padres, de los hijos o del adoptado, el alimentante no hubiere cumplido su
obligacion en la forma pactada u ordenada o hubiere dejado de pagar una o mas de
las pensiones decretadas, el tribunal [...] -debera- imponer al deudor como medida
de apremio, el arresto nocturno entre las veintidés horas de cada dia hasta las seis
horas del dia siguiente, hasta por quince dias’.

No cabe duda alguna acerca de la gravedad de este apremio, ya que restringe la
libertad personal del alimentante como una manera de forzarlo a cumplir con su
obligacion. La medida es de tal seriedad, que si el alimentante infringe el arresto
nocturno o persiste en el incumplimiento de la obligacion después de dos periodos
de arresto nocturno, el juez puede apremiarlo con arresto hasta por quince dias,
plazo que podria ampliarse hasta por treinta dias. Asimismo, el tribunal que decreta
el apremio puede facultar a la policia para allanar y descerrajar el domicilio del

demandado con la finalidad de conducirlo ante Gendarmeria de Chile.
2.19.4. Retencién de la devolucion anual de impuesto a la renta

Este apremio, a diferencia del anterior, no afecta de forma personal al deudor, sino
que solo pecuniariamente. Asimismo, la retencion procede a peticion de parte, y
arresto nocturno también procede de oficio, lo que no ocurre en este caso. El juez
“ordenara, en el mes de marzo de cada ano, a la Tesoreria General de la Republica,
que retenga de la devolucién anual de impuestos a la renta que corresponda percibir
a los deudores de pensiones alimenticias [...]". La retencion asciende al monto de
las pensiones impagas a la fecha de la medida y al de las que se devenguen hasta
la fecha que debié haberse verificado la devolucion, todo de conformidad al articulo
16 N° 1 de la Ley N° 14.908.

2.19.5. Suspensién de la licencia de conducir

El juez, a peticion de parte, suspendera la licencia para conducir vehiculos
motorizados por un plazo de hasta seis meses, prorrogables hasta por igual periodo,
si el alimentante persiste en el incumplimiento de su obligacién. Podria considerarse

que este apremio restringe de forma indirecta la libertad ambulatoria del demandado,
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ya que si bien puede desplazarse libremente dentro del territorio de la Republica, no
puede hacerlo conduciendo un vehiculo motorizado, en virtud del permiso obtenido

por parte de la autoridad.

Ahora bien, la ley entiende que la licencia para conducir tal vez sea necesaria para
el ejercicio de una actividad o empleo que genera ingresos al alimentante (y en
consecuencia le otorga la solvencia suficiente para cumplir con su obligacion), por lo
que éste podra solicitar la interrupcidn del apremio, siempre que garantice el pago
de lo adeudado. Asi, el mero hecho de que la licencia de conducir sirva para que el
alimentante desarrolle una actividad lucrativa, no le exime en caso alguno de que
garantice debidamente el cumplimiento de su obligacion de pagar de manera
oportuna la pension de alimentos adeudada.

2.19.6. Normas comunes a los tres apremios analizados

Los tres apremios mencionados pueden imponerse al alimentante de forma
conjunta, lo que se desprende del articulo 16 de la ley, que al regular los apremios
estudiados en las letras b) y c), dispone: “Sin perjuicio de los demas apremios y

sanciones previstos en la ley [...]".

Por otra parte, de la relacién entre los articulos 16, inciso final, y 15 de la ley, se
puede colegir que cualquiera de los tres apremios analizados puede imponerse en
contra de quien estando obligado a prestar alimentos a las personas mencionadas
en el articulo 14 (conyuge, padres, hijos o adoptado), carezca de rentas suficientes
para cumplir la obligacién alimenticia y ponga término a la relacion laboral por
renuncia voluntaria o mutuo acuerdo con el empleador, sin causa justificada,
después de la notificacion de la demanda. En este caso la ley presume la mala fe en
el término del contrato de trabajo.

2.19.7. Como evitar la imposicion de estos apremios

La respuesta es sencilla: cumpliendo con la obligacién alimenticia en forma
oportuna. Esta respuesta parece tan obvia que podria resultar también absurda. Sin
embargo, la razén de la misma encuentra su fundamento en el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad de los involucrados, que aunque con ciertos limites, tiene
vigencia en esta materia. En efecto, ¢quién conoce mejor cuales son las

necesidades del alimentario y la capacidad del alimentante para satisfacerlas?, ¢ el
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juez?, jpor supuesto que no! Los involucrados son quienes estan en mejores
condiciones de solucionar por si mismos las diferencias que puedan surgir entre
ellos. La ley permite que el derecho de alimentos se regule por transaccién, ya que
en ella, evitando un juicio, podran quedar plasmados los reales intereses de
alimentante y alimentario, es decir, la capacidad del primero y la necesidad del
segundo. Si el monto del derecho de alimentos se fija en base a intereses comunes,
sera mas facil cumplir y el monto no sera visto como una imposicién, sino como el
justo cumplimiento de un deber, lo que siempre beneficiara a los implicados. Las
transacciones sobre alimentos futuros, por la naturaleza de los intereses
involucrados, deben contar con aprobacién judicial en todo caso, de conformidad al
articulo 2451 del Codigo Civil, en relacion al articulo 11, inciso tercero, de la Ley N°
14.908.

2.19.8. La Constitucion del Ecuador

El Ecuador, desde la vision de los derechos consagrados en su Constitucion, supera
lo recomendado en las Directrices y en instrumentos internacionales? , Nuestro texto
constitucional consagra un Estado constitucional de «derechos». Para Ramiro Avila,
el «Estado de derechos» nos remite a una comprension nueva del Estado, mas alla
de la nocidn de Estado de derecho, desde dos perspectivas: 1. La pluralidad juridica
y 2. La importancia de los derechos reconocidos en la Constitucion para la
organizacion del Estado. Estado de derechos hace referencia a la necesaria justicia
social que facilita la consecucidn de entornos sociales pacificos y a que los
ciudadanos puedan vivir, en todos los ambitos con dignidad. La ciudadania tiene una
gama de posibilidades de participacion y de recursos que facilitan el control social
del uso de los recursos publicos, asi como de los resultados, eficiencia, eficacia y
pertinencia de la gestidn publica. En esta linea, la Constitucién vigente profundiza
los avances en materia de proteccion de derechos, ya reconocidos en la de 1998 -
que se referia a la alimentacion exclusivamente como una garantia para una vida
digna y no lo reconocia como un derecho en si mismo. Sefala en el Art. 13, de
modo especifico, el derecho de las personas y colectividades a la alimentacion,
entendida como el acceso seguro y permanente a alimentos sanos, suficientes y
nutritivos, de preferencia producido a nivel local, y en correspondencia con las

diversas identidades y tradiciones locales.
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2.20. Legislacion de Colombia

El Cddigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia, en el Articulo 129. Alimentos,

expresa:

“En el auto que corre traslado de la demanda o del informe del Defensor de Familia,
el juez fijara cuota provisional de alimentos, siempre que haya prueba del vinculo
que origina la obligacion alimentaria. Si no tiene la prueba sobre la solvencia
econdmica del alimentante, el juez podra establecerlo tomando en cuenta su
patrimonio, posicion social, costumbres y en general todos los antecedentes y
circunstancias que sirvan para evaluar su capacidad econdémica. En todo caso se

presumira que devenga al menos el salario minimo legal.

La sentencia podra disponer que los alimentos se paguen y aseguren mediante la
constituciéon de un capital cuya renta los satisfaga. En tal caso, si el obligado no
cumple la orden dentro de los diez dias habiles siguientes, el juez procedera en la
forma indicada en el inciso siguiente: “El juez debera adoptar las medidas
necesarias para que el obligado cumpla lo dispuesto en el auto que fije la cuota
provisional de alimentos, en la conciliacion o en la sentencia que los seriale. Con
dicho fin decretaréa embargo, secuestro, avaltuo y remate de los bienes o derechos
de aquél, los cuales se practicaran con sujecion a las reglas del proceso ejecutivo. El
embargo se levantara si el obligado paga las cuotas atrasadas y presta caucion que
garantice el pago de las cuotas correspondientes a los dos afios siguientes’.

Cuando se trate de arreglo privado o de conciliacion extrajudicial, con la copia de
aquel o del acta de la diligencia el interesado podra adelantar proceso ejecutivo ante
el juez de familia para el cobro de las cuotas vencidas y las que en lo sucesivo se
causen. Cuando se tenga informacion de que el obligado a suministrar alimentos ha
incurrido en mora de pagar la cuota alimentaria por mas de un mes, el juez que
conozca o haya conocido del proceso de alimentos o el que adelante el ejecutivo
dara aviso al Departamento Administrativo de Seguridad ordenando impedirle la
salida del pais hasta tanto preste garantia suficiente del cumplimiento de la
obligacion alimentaria y sera reportado a las centrales de riesgo.

La cuota alimentaria fijada en providencia judicial, en audiencia de conciliacion o en
acuerdo privado se entendera reajustada a partir del primero de enero siguiente y

anualmente en la misma fecha, en porcentaje igual al indice de precios al
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consumidor, sin perjuicio de que el juez, o las partes de comun acuerdo, establezcan

otra formula de reajuste periddico.

Con todo, cuando haya variado la capacidad econdmica del alimentante o las
necesidades del alimentario, las partes de comun acuerdo podran modificar la cuota
alimentaria, y cualquiera de ellas podra pedirle al juez su modificacion. En este
ultimo caso el interesado debera aportar con la demanda por lo menos una copia
informal de la providencia, del acta de conciliacién o del acuerdo privado en que
haya sido sefialada. Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la obligacion
alimentaria que tenga respecto del nifio, nifia o adolescente, no sera escuchado en
la reclamacion de su custodia y cuidado personal ni en ejercicio de otros derechos
sobre él o ella. Lo dispuesto en este articulo se aplicara también al ofrecimiento de
alimentos a nifios, nifas o adolescentes. El incumplimiento de la obligacion

alimentaria genera responsabilidad penal.

En el Articulo 130 del cuerpo de leyes analizado, tenemos: Medidas especiales para
el cumplimiento de la obligacion alimentaria. Sin perjuicio de las garantias de
cumplimiento de cualquier clase que convengan las partes o establezcan las leyes,
el juez tomara las siguientes medidas durante el proceso o en la sentencia,

tendientes a asequrar la oportuna satisfaccion de la obligacion alimentaria:

1. Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado, el juez podra ordenar
al respectivo pagador o al patrono descontar y consignar a 6rdenes del juzgado,
hasta el cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el salario
mensual del demandado, y hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones sociales,
luego de las deducciones de ley. El incumplimiento de la orden anterior, hace al
empleador o al pagador en su caso, responsable solidario de las cantidades no
descontadas. Para estos efectos, previo incidente dentro del mismo proceso, en
contra de aquél o de éste se extendera la orden de pago.

2. Cuando no sea posible el embargo del salario y de las prestaciones, pero se
demuestre el derecho de dominio sobre bienes muebles o inmuebles, o la titularidad
sobre bienes o derechos patrimoniales de cualquier otra naturaleza, en cabeza del
demandado, el juez podra decretar medidas cautelares sobre ellos, en cantidad
suficiente para garantizar el pago de la obligacién y hasta el cincuenta por ciento
(50%) de los frutos que produzcan. Del embargo y secuestro quedaran excluidos los
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utiles e implementos de trabajo de la persona llamada a cumplir con la obligacion

alimentaria.

Como se observa en este cuerpo legal analizado, no se establece como medida la
cautelar el apremio personal del obligado que ha incumplido el pago de las
pensiones alimenticias, obviamente por que el hecho de estar detenido el obligado,
no significa que va a pagar de forma inmediata, pues se ha comprobado que la
prision lejos de ser una solucion al incumplimiento de la obligacidon, genera graves
traumas psicoldgicos y resentimientos tanto para el privado de la liberta como para
sus familiares e hijos. Pues en las carceles del pais no va encontrar una fuente de

trabajo que le permita cubrir la deuda.

2.21. Legislacion de Venezuela

El Articulo 381° de la LEY ORGANICA PARA LA PROTECCION DEL NINO Y DEL
ADOLESCENTE, al referirse a las medidas cautelares en los pagos de pensiones de
alimentos, determina: “Medidas Cautelares. El juez puede acordar cualquier medida
cautelar destinada a asegurar el cumplimiento de la obligacion alimentaria, cuando
exista riesgo manifiesto de que el obligado deje pagar las cantidades que, por tal
concepto, corresponda a un nifio o a un adolescente. Se considera probado el riesgo
cuando, habiéndose impuesto judicialmente el cumplimiento en el pago

correspondiente a dos cuotas consecutivas.”

El Articulo 382, expresa: Medios que pueden ser autorizados para el pago de la
obligacion. El juez puede autorizar, a solicitud del obligado, oida la opinién del
Ministerio Publico y siempre que resulte manifiestamente favorable al interés
superior del nifio, que el cumplimiento de la obligacion se haga efectivo a través de

otros medios, tales como:

a) Constitucion de usufructo sobre un bien del obligado, el cual debe encontrarse
libre de toda deuda y gravamen y totalmente saneado. En su condicion de
usufructuario, el nifio o adolescente no queda sujeto a las obligaciones previstas por

la Ley para tales casos;

b) Designacion del nifio o del adolescente como beneficiario de los intereses que
produzcan un determinado capital, o las utilidades, rentas o beneficios que

produzcan acciones, participaciones y cualquier titulo valor.
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En este cuerpo legal, se permite la constitucion de usufructo sobre bienes del
obligado o los intereses que produzcan un determinado capital, o las utilidades,
rentas o beneficios que produzcan acciones, participaciones y cualquier titulo valor,
que bien podria darse en obligados que sean accionistas o tengan constituida
alguna compania. No se contempla el apremio personal como medida para obligar al

alimentante a cumplir la obligacion.

2.22. El principio de proporcionalidad

La historia del derecho, el constitucionalismo y los derechos humanos es la historia
de una larga lucha en contra del absolutismo del poder, fuente de guerras y
desigualdades y de la ley del mas fuerte que seria propia del estado de naturaleza y
atenta en contra de los derechos de las personas y una adecuada proteccion por la
ley misma. Los principios del derecho son una garantia frente a practicas de
marginacion y desigualdad en la aplicacion de justicia o a la indebida aplicacion de
una norma. Por lo que la existencia de medios y mecanismos de impugnacion
judiciales extraordinarios como el principio de proporcionalidad, garantizan la
verdadera aplicacion del derecho, constituyéndose un claro mecanismo de apoyo
frente a abusos de poder.

Si bien es cierto que el principio de proporcionalidad como técnica de interpretacion
constitucional tiene como objetivo tutelar los derechos expandiéndolos en su ambito
de aplicacion, no es menos cierto que dicha expansion tiene que dejar de lado la
compatibilidad que entre ellos debe existir. En esa medida supone una barrera frente
a intromisiones indebidas en el ambito de los propios derechos. Las interrogantes
principales de la tematica planteada, tienen que ver con la falta de destreza tedrica
al momento de resolver los conflictos de derechos fundamentales, de ahi que
existan sentencias de los mas altos tribunales que contienen errores de
interpretacion, por lo que los jueces constitucionales se encuentran bajo nuevos
parametros de interpretacion, y en consecuencia, su razonamiento judicial se vuelve

mas complejo.

Respecto a lo que se asegura a través del principio de proporcionalidad, Ignacio
Villaverde nos dice: En aquellos casos en los que sea posible emplear medios
distintos para imponer un limite o éste admita distintas intensidades en el grado de
su aplicacion, es donde debe acudirse al principio de proporcionalidad porque es la
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técnica a través de la cual se realiza el mandato de optimizacion que contiene todo

derecho fundamental y el principio de efecto reciproco.

En esta misma linea, sobre la utilidad de este principio Villaverde dice: A través del
principio de proporcionalidad se asegura que la intensidad de la restriccion o el
medio para su aplicacion sea el indispensable para hacerlo efectivo, de manera que
el limite cumpla su funcion (negar proteccion constitucional a determinada conducta
que se pretende encuadrada en el objeto de un derecho) sin que ese limite
constituya un remedo de sancion por la creencia errobnea de que se estaba
gfjerciendo un derecho fundamental, ni una forma de disponer de la existencia del
derecho mismo. La finalidad dltima del principio de proporcionalidad es, obviamente,
evitar que el Poder publico que tenga atribuida la competencia para aplicar los

limites a un derecho fundamental, vulnere en su aplicacion su contenido esencial.

Ademas de estar prevista en la normativa de un pais, la exigencia constitucional de
proporcionalidad de las medidas limitativas de derechos fundamentales requiere
ademas que sea una medida idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un

fin legitimo.

Al respecto Villaverde sefiala: [...] para comprobar si una medida restrictiva de un
derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: “Si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el
sentido de que no exista ofra medida mas moderada para la consecucion de tal
proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la medida es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de

proporcionalidad en sentido estricto).
2.221. El principio de proporcionalidad en sentido estricto

Al igual que las diferenciaciones en general, las diferenciaciones tedrico-normativas
pueden tener un mayor o menor significado. El significado de la diferenciacion entre
la reglas y los principios resulta del hecho de que el caracter de los principios tiene
una relacion de implicacion con el mas importante principio del derecho
constitucional material: el principio de proporcionalidad, y viceversa, el principio de
proporcionalidad implica el caracter de los principios.
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El principio de proporcionalidad, con sus tres subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, se sigue logicamente de la definicion de los

principios, y esta definicion se sigue de aquel.

Los principios exigen la maxima realizacion posible, relativa tanto a las posibilidades
facticas como a las posibilidades juridicas. Los subprincipios de idoneidad y de
necesidad expresan el mandato de optimizacion relativo a las posibilidades facticas.
En ellos la ponderacibn no juega ningun papel. Se trata de impedir ciertas
intervenciones en los derechos fundamentales, que sean evitables sin costo para
otros principios, es decir, se trata del 6éptimo de Pareto. Ahora bien, el principio de
proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacion relativa a las
posibilidades juridicas.

Este es el campo de la ponderacion, el unico que interesara en este texto. El nucleo
de la ponderacion consiste en una relacion que se denomina “ley de la ponderacion”
y que se puede formular de la siguiente manera: “Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado

de la importancia de la satisfaccion del otro”.

La ley de la ponderacion permite reconocer que la ponderacion puede dividirse en
tres pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario.

Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro. Esta estructura
elemental muestra que debe rebatirse a los escépticos radicales de la ponderacion,
como por ejemplo Habermas o Schlink, cuando afirman que la ponderacion, ‘para la
que hacen faltan criterios racionales”, se lleva a cabo “de manera arbitraria o
irreflexiva, segun estandares y jerarquias a los que se esta acostumbrado” o cuando
dicen que “en el examen de proporcionalidad en sentido estricto en definitiva [...se
hace valer] solo la subjetividad del juez” y que ‘las operaciones de valoracion y
ponderacion del examen de proporcionalidad en sentido estricto [...] en definitiva

solo pueden llevarse a cabo mediante el decisionismo”.

Estos autores tienen que discutir que los juicios racionales sobre la intensidad de la
intervencién y los grados de importancia sean viables.
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Con todo, es posible encontrar ejemplos faciles en los cuales juicios como estos
pueden llevarse a cabo de esta manera. Asi ocurre con el deber de los productores
de tabaco de poner en sus productos advertencias sobre el peligro para la salud que
fumar implica. La imposicion de este deber constituye una intervencion relativamente

leve en la libertad de profesion y oficio.

Por el contrario, una prohibicion total de cualquier tipo de productos del tabaco
deberia ser catalogada como una intervencidn grave. En medio de casos de esta
indole, leves y graves, existen otros casos en los cuales la intensidad de la
intervencidon es media. Un ejemplo seria la prohibicion de tener maquinas
expendedoras de tabaco, aunada a que la venta de tabaco se restringiera a
determinados establecimientos.

De esta manera, se forma una escala con los grados “leve”, “medio” y “grave”. Este
ejemplo muestra que es posible concebir una ordenacion valida de dichos grados.
Para ello, basta imaginar que alguien catalogara la prohibicion de todos los
productos derivados del tabaco como una intervencion leve en la libertad de
profesién y oficio y, por el contrario, el deber de colocar advertencias en los
paquetes como una intervencion intensa. Seria dificil tomarse en serio estas
apreciaciones. La posibilidad de construir la escala de tres intensidades también se
plantea del lado de las razones que juegan en contra del derecho fundamental.

El término juridico proporcionalidad combina elementos caracteristicos de la justicia
del caso concreto y mide el impacto que sobre los ciudadanos tiene la intervencion
estatal en la l6gica de la moderacion en el ejercicio del poder. La razén de ser, pues,
de la prohibicién de exceso o proporcionalidad, reside en la necesidad de legitimar la
accion estatal por el fin al que sirve, el cual determinara el peso y la medida de los
instrumentos que licitamente pueden utilizarse, para evitar asi que el ciudadano se

convierta en un mero objeto o destinatario de la intervencion publica.

Una vez tratado el tema de la justicia y su proporcionalidad segun Aristoteles y las
primeras formulaciones en la llustracion vamos a continuar con el principio de
proporcionalidad y su desarrollo hoy. El principio de proporcionalidad se viene
aplicando en Europa a partir de la Segunda Guerra Mundial en paises como Francia,
Italia, Luxemburgo, cuya jurisprudencia se elabora tomando como referencia dicho

principio, sobre todo cuando se trata de proteger los derechos humanos.
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Sin embargo, Alemania es el mas destacado en la aplicacidon del principio ya que su
Tribunal Constitucional lo utiliza para regular los actos de los poderes publicos que
pongan en riesgo los derechos fundamentales, de tal modo que si las sentencias no
han tomado como referencia el principio de proporcionalidad, simplemente, son

inconstitucionales.

El principio de proporcionalidad se hace relevante cuando se considera que no
existen derechos absolutos sino que cada derecho es limitado, es decir, no se puede
asumir como enteramente admisible los derechos que los seres humanos exigen
para si sino que hay para su aplicacion una esfera de lo relativo que debe inferirse
en su correcta aplicacion. Por lo tanto, importa determinar en la medida de lo posible
de qué manera se pueden limitar los derechos y bajo qué requisitos. No obstante, al
hablar de limitar los derechos no se quiere decir, desde un discurso conservador,
una restriccion que mengue la contundencia del derecho. Mas bien, lo que se
procura, es darles tanta relevancia y destacarlos de una manera tan vital, que pueda
verse expandido su ambito de proteccion, evitando contradiccion interna al punto

que cada derecho sea compatible en su lugar.

De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el mas
conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos fundamentales y
en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de

los propios derechos.

Carlos Bernal Pulido nos propone varias fundamentaciones complementarias que
dan cuenta del nexo del principio de proporcionalidad con el caracter juridico de los
derechos fundamentales contenidos en la Constitucién. Ademas, la fundamentacion
mas solida del principio de proporcionalidad es aquella segun la cual, debe
considerarse como un concepto implicado por el caracter juridico de los derechos
fundamentales con la idea de la justicia, con el principio del Estado de Derecho y
con el principio de interdiccion de arbitrariedad. Como no se puede determinar a
priori o en abstracto el contenido esencial de un derecho fundamental, por ejemplo,
el derecho de expresiéon o el derecho de asociaciéon, la determinacion de dicho
contenido es objeto de fundamentacion, y es aqui donde el principio de
proporcionalidad es el criterio metodoldgico que brinda la maxima racionalidad y
establece un rango de posibilidades para interpretar y concluir de la mejor manera
frente al problema suscitado en el derecho analizado.
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Nuevamente, es importante subrayar cdmo el principio de proporcionalidad opera
como criterio estructural de razonamiento juridico; mediante este principio se puede
concretar y fundamentar la norma adscrita relevante en el caso concreto. El derecho
espanol es también un modelo en el uso del principio de proporcionalidad ya que en
su jurisprudencia reposan los principales fundamentos del principio de
proporcionalidad que el Tribunal Constitucional toma para fundamentar sus

decisiones en casos penales, sanciones y requisitos procesales.

Dicho Tribunal precisa al respecto: Cuando, por su intensidad, menoscaban el
gfercicio de la libertad individual y el derecho a la tutela juridica efectiva, y como
criterio para establecer hasta qué punto la Jurisdiccion Constitucional esta habilitada
para controlar las decisiones de los jueces ordinarios mediante el recurso de

amparo.

El principio de proporcionalidad se integra como un método de control para evitar las
técnicas de desvio de poder, error manifiesto, y en especial para el balance entre
costos y beneficios de aquellas actuaciones del Estado que implican una
intervencidn en los derechos fundamentales, ya que se ha considerado, en especial
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman, que este principio se
deduce del contenido esencial de estos derechos.

La idea de contenido esencial de derechos de derechos fundamentales se incluy6 en
el Art. 19.2 de la Ley Fundamental alemana -y en el 53.1 de la Constitucion
espafnola- para evitar la excesiva restriccion de esos derechos y que las limitaciones

que se les impongan vacien su contenido normativo.

Para el tratadista Rubén Sanchez Gil, existen también dos diferentes teorias sobre el
contenido esencial de los derechos: la absoluta y la relativa. Al respecto de la
absoluta dice: La teoria absoluta imaginando el ambito normativo de los derechos
fundamentales como el area de dos circulos concéntricos, entiende la parte formada
por el circulo interior como un nucleo fijo e inmutable de esos derechos y, la seccion
circunferencial exterior, como la parte accesoria o contingente de los mismos; dicho
nucleo seria la parte intocable de éstos y cualquier afectacion a si respecto seria
ilicita, en cambio en la parte contingente se pueden establecer las restricciones y

limitaciones que se consideren necesarias y justificadas.
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Por otro lado, en relacion a la teoria relativa el mismo tratadista manifiesta lo

siguiente:

...Para la teoria relativa del contenido esencial de los derechos fundamentales,
afirma que éste no es preestablecido y fijo, sino determinable sélo casuisticamente
en atencion de las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y
perjuicios que se produzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para el

bien protegido a través de su limitacion.

En nuestra actual Constitucion, se sefiala someramente en el numeral 4 del articulo
11, que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de
las garantias constitucionales, asi como también en el numeral 8 del mismo articulo
se establece el desarrollo progresivo del contenido de los derechos y sera el Estado

quien genere y garantice las condiciones para su pleno reconocimiento y ejercicio.

En base a lo expuesto, se puede evidenciar que la posicion adoptada por nuestra
Carta Magna se enfocaria en un primer momento hacia la teoria absoluta del
contenido esencial ya que se establece la prohibicion de afectar su contenido; sin
embargo, empiricamente esto puede variar, pues son las circunstancias del caso
concreto las que pueden restringir el contenido de los derechos ya que ningun
derecho es absoluto, por lo que todo derecho puede ser limitado en su aplicacion.

El principio de proporcionalidad, como atributo del Estado de derecho, ha sido
tomado por la doctrina constitucional teniendo en cuenta dos aspectos

fundamentales:

1. Establecer la legitimidad de los fines de actuacion del Legislador en relacion con
los objetivos propuestos por una determinada norma cuya constitucionalidad se

impugna.

2. Y aunque no del todo, tenemos al establecer la idoneidad de medidas
implementadas por el Poder Ejecutivo, en el caso de decretar el estado de
excepcion y limitar o restringir ciertos derechos o garantias constitucionales sujetas
al control sancionador del Estado y como ejemplo de esto, mas adelante analizamos
detenidamente el Estado de Excepcion decretado por el Presidente de la Republica

a la empresa Petroecuador y sus filiales.
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Estos objetivos se han constituido en un valioso instrumento de control de la
discrecionalidad, tomando en cuenta que el principio de proporcionalidad se refiere a
la proporcion entre los medios utilizados y la finalidad perseguida; para entenderlo

de mejor manera.

Laura Clérico sefala: La implementacion de una medida estatal para el logro de un
fin puede limitar el ejercicio de algun derecho. Desde el punto de vista del derecho
limitado se plantean varios interrogantes. El primero se refiere a la relacion entre el
medio y el fin de la norma. Si el afectado tiene que soportar una restriccion a su

derecho, por lo menos, se espera que el medio pueda fomentar el logro del fin.

De lo contrario las razones que tratan de justificar esa restriccion se desvanecen
desde el punto de vista empirico. Asi, el examen de idoneidad supone: a) la
identificacion y precision en la mayor medida posible del fin o de los fines estatales
legitimos (es decir, un fin que no esté prohibido por la Constitucion).

Respecto al control de la potestad disciplinaria, el principio de proporcionalidad
implica una necesaria correlacion contra la infraccion cometida y la sancion a aplicar;
potestad que debe ponderar las circunstancias del caso, a fin de alcanzar una
necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos atribuidos como falta y la
responsabilidad exigida.

En décadas recientes, dada la compleja estructura de los ordenamientos
constitucionales y de los conflictos entre sus principios integrantes, la idea de
proporcionalidad se ha puesto en relieve como un recurso indispensable para

adecuar bienes constitucionalmente promovidos o exigidos.

Carlos Bernal indica: “En las alusiones jurisprudenciales mas representativas, el
principio de proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres

subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto”.

Mas allda de su moderna formulacion técnico-juridica, relativamente reciente, la
nocion de proporcionalidad aparece intimamente relacionada con la idea de justicia
material y, por consiguiente, ha estado presente, de un modo u otro, a lo largo de la
historia del pensamiento no so6lo juridico, sino ético y filosoéfico.
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El origen del principio se remonta a la antigledad y al pensamiento clasico. Al
principio de proporcionalidad también se lo ha llamado principio de razonabilidad o
juicio de ponderacion, de ahi las diferencias entra las proporcionalidades en sentido
amplio y estricto. La proporcionalidad en sentido amplio como hemos visto
anteriormente pregona la posibilidad de dar tanto en cuanto se recibe a modo de

contraprestacion.

En cambio, la proporcionalidad en sentido estricto conlleva una concepcién mas
compleja y se refiere a la optimizacion relativa a las posibilidades juridicas, esto es,
con la ley de la ponderacion la cual reconoce que la ponderacidon se puede dividir en
tres pasos: en el primero, al precisar el grado de la no afectacién o de afectacion de
uno de los principios; en el segundo, definir la importancia de la satisfaccion del
principio que juega en sentido contrario; y, tercero, cuando debe definirse si la
importancia de la satisfaccidn del principio contrario justifica la restriccion o la no

satisfaccion del otro.

En el ambito constitucional, la aplicacion del principio de proporcionalidad contribuye
a la justa solucion de los conflictos que enfrentan los derechos fundamentales, y
otros principios constitucionales, entre si. No cabe la menor duda de que el nuevo
constitucionalismo ha propiciado el alumbramiento de una teoria del derecho
bastante diferente y a veces contradictoria con la teoria positivista.

Al respecto el positivismo, considera que: [...] todas las normas de diferente
denominacion (sean valores, principios, derechos o directrices), tienen un idéntico
sentido que es decirle al poder no so6lo como ha de organizarse y adoptar sus
decisiones, sino también que es lo que puede e incluso, a veces, qué es lo que debe
decidir.

El campo de accion del principio de proporcionalidad, pese a estar contemplado en
el precepto constitucional, abarca todas las ramas del derecho (penal, civil,

administrativo, tributario, entre otros).

Por el hecho de que la Constitucion es norma suprema, de la cual derivan el resto de
normas juridicas, el principio de proporcionalidad debe ser considerado como un
concepto unitario que junto al juicio de ponderacién supone un loable esfuerzo de

racionalizacion de las operaciones de interpretacion constitucional.
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2.23. Excepcion a la boleta de apremio personal

2.23.1. Libertad Inmediata del Apremiado

Con motivo del apremio personal al que se sujetan los obligados al pago de las
pensiones alimenticias cuando estan en mora y en funcidn de que por muchas
ocasiones éstas personas se encuentran cesantes y no pueden sufragar el gasto de
las pensiones acumuladas, tomando en consideracion que el estar privado de la
libertad implica que no tenga potencialidad para generar ingresos economicos, el ex
Tribunal Constitucional emitié una resolucién por la cual se puede exigir a los jueces
que aun con objecién de parte contraria dispongan los pagos parciales, entre otras
actividades que debe cumplir el obligado principal que garanticen su cumplimiento
(ANEXOS: Registro Oficial Numero 403 del 14 de agosto de 2008).
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CAPITULO llI

METODOLOGIA
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La investigacion sera tanto cualitativa como cuantitativa.

CUALITATIVA: Porque me ayudara a entender el fendmeno social y sus
caracteristicas, es decir entender el comportamiento de la sociedad y su relacién con

el medio.

CUANTITATIVA: Porque para la investigacidon de campo se utilizara la estadistica
descriptiva, que nos permitira cuantificar la informacion obtenida en base a las

entrevistas y encuestas realizadas.
3.1. Tipos de investigaciéon

La presente investigacion es de caracter descriptiva porque esta dirigida a
determinar como es y como esta la situacion de las variables, a la vez que es de
caracter aplicada por cuanto ofrece propuestas factibles para la solucion del
problema planteado. Es bibliografica por cuanto requiere de la informacion necesaria
para la comprension del problema de investigacion y para su correspondiente

solucion.

3.2. Métodos y técnicas
3.2.1. Métodos
Se aplicaran los siguientes métodos:

INDUCTIVO - DEDUCTIVO: Porque nos permitiran lograr los objetivos propuestos y

ayudaran a verificar las variables planteadas.

ANALITICO - SINTETICO: Porque este método hace posible la comprensién de
todo hecho, fendmeno, idea, caso o problema social sujeto a la investigacion, para

interpretar el hecho y determinar sus consecuencias.

HISTORICO - LOGICO: Porque mediante el andlisis cientifico de los hechos, nos
permitira realizar la comparacion de los resultados sociales de la aplicacién de la

normativa legal sujeta del analisis, comparandolo con hechos actuales.

DESCRIPTIVO - SISTEMICO: Porque mediante la observacién, actual de los

fendbmenos sociales y los casos inmersos dentro de esta problematica, nos permitira
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determinar con claridad los efectos causados en las partes involucradas, procurando

la interpretacién racional.

3.2.2. Técnicas

ENCUESTAS: Previa a la elaboracion de la encuesta, ésta se aplicoé a: Jueces de lo
Civil y Mercantil, Jueces de la Sala de lo Civil, Abogados en libre ejercicio y

Juzgados y Unidades de la Nifiez y adolescencia.

ENTREVISTAS: Las mismas se realizaron con los Jueces Provinciales de lo Civil,
Jueces de lo Civil y Mercantil, Jueces de las Unidades de Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia.
3.2.3. Instrumentos de la investigacion

Los instrumentos que se utilizaran para ésta investigacion son: Cuestionarios,

entrevista y recopilacion bibliografica.
3.3. POBLACION

Los estratos que se seleccionaron fueron los siguientes:

Jueces 10
Abogados en libre ejercicio 20
Total 30

72



CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS
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El apremio personal no constituye en su totalidad una solucion al cumplimiento de la
obligacion alimenticia, pues si el demandado no cuenta con recursos, no va a pagar
lo adeudado de forma oportuna, saldra en libertad luego de haberse cumplido los
plazos como son treinta, sesenta o ciento ochenta dias. Mas bien se lesiona su
honra puesto que en la actualidad el pais no se cuenta con en lugar adecuado
donde vayan a estar internados sino se los recluye en los Centro de Rehabilitacion
donde su finalidad es rehabilitar a una persona que ha cometido un delito y por ende
debe privarse de su libertad con el fin de lograr su reinsercion a la sociedad,
situacion que estoy en total desacuerdo. Ademas el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia no establece norma alguna donde el obligado/a, pueda justificar la

causa de su incumplimiento.

El apremio no cumple con el espiritu que busca el Asambleista como es el de
asegurar el derecho de alimentos de nifos nifas y adolescentes, pues no en todos
los casos resulta. Vemos que una vez que el obligado deudor es apremiado y no
cuenta con los recursos econdmicos, €l y su familia vivencias situaciones de
angustia y ansiedad al buscar como conseguir el dinero para solventar la deuda, si
de pronto no llega a conseguir estara apremiado por treinta dias obviamente si no es
reincidente y de forma inmediata sale en libertad, casos que como este son

numerosos en el pais.

El derecho de alimentos, “Es un aporte indispensable a los llamados desarrollos
integrales de nifias nifos y adolescentes. Forma parte de los deberes que tienen los
padres para con sus hijos hasta los 21 afios de edad y luego sino estan en
condiciones fisicas y mentales de procurarse los medios para subsistir solos.

Como se trata de una garantia de subsistencia la ley asegura que exista un obligado
a la satisfaccion de la prestacion alimentaria y para ello establece varios érdenes.
Asi, una obligacion que por naturaleza corresponde a los padres podria ser
satisfecha por los hermanos, abuelos o tios si se verifica la falta, impedimento o
insuficiencia de recursos de los obligados principales o subsidiarios.

De ahi que para garantizar el cumplimiento sobre el derecho de alimentos, la
legislacion de menores ecuatoriana, establece el apremio personal, toda vez que
existen progenitores irresponsables, que teniendo suficiente capacidad econdmica

para contribuir con una pension digna a favor de sus hijos, no lo hacen; sin embargo,
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considero que no es una solucidon puesto en la practica genera entre otros efectos
psicosociales y desafecto en el entorno familiar, la pérdida de trabajo del apremiado.
Al analizar la normativa internacional, podemos observar el texto de las Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, que en el Art 9 sefala: “Nadie podra

ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.”

De igual forma el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que
en su Art. 9 también nos alerta: "Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta”.

El numeral 3 del Art 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador senala que
‘los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte” El numeral 4 del Art 11 del cuerpo legal en analisis senala:
‘ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales.”
4.1. Discusién

Una lectura integral de nuestra Constitucion y de los tratados de derechos humanos
en cuanto se refieren a la proteccion de los derechos fundamentales, destaca
claramente la necesidad de que el Estado trascienda su papel de gendarme y
avance con politicas sociales concretas sobre los grupos que requieren proteccion
especial. Para revertir tal situacion, es necesario construir desde lo tedrico, pero con
fuertes anclajes en la practica, en conjunto con quienes operan en campo, un
modelo a partir de lo normativo que permita actuar eficazmente, respetando los
derechos de todas las personas involucradas en el fenomeno de la proteccion de

derechos, por lo que es necesario un modelo estandar de intervencion.

Que el principio de proporcionalidad sea la regla que determine el resultado del juicio
sobre la prevalencia de un principio a costa del sacrificio de otro tiene que ver con el
hecho de que no hay obligacion alguna de sacrificar un derecho subjetivo si no es en
beneficio del imperio de un criterio de justicia material. Sin embargo, mas alla de lo
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estrictamente necesario, se justifica restringir el derecho subjetivo en forma

proporcionada para que ese criterio de justicia material se concrete.

Bajo los presupuestos anteriores, la concepcion de un Estado garantista es la del
Estado constitucional de derecho, es decir, aquel que se construye sobre los
derechos fundamentales de la persona y el rechazo al ejercicio del poder arbitrario.
Es asi como cuando se asume el garantismo, se vinculan los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion con todos los poderes publicos. Este
Estado constitucional de derechos es una superacion del Estado liberal de derecho
porque al contener el Estado liberal una serie de prohibiciones y limitaciones al
poder publico estatal para garantizar los derechos individuales, el Estado social de
derecho satisface la demanda de derechos sociales mediante prestaciones y
obligaciones del poder publico, es decir, se sirve del Estado para proteger aquellos
derechos que favoreciendo a una mayoria, terminan por beneficiar al propio

individuo.

En el numeral 6 del Art 11, tenemos que “todos los principios y los derechos son

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”

El numeral 7 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina el
reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades,

gue sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.”

En el numeral 8 del Art. 11 de la Carta Magna, determina que “el contenido de los
derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las

condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omisibn de caracter regresivo que

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.”

El numeral 29 del Art 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece

que “los derechos de libertad también incluyen:

a) El reconocimiento de que todas las personas nacen libres (....).
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Como se evidencia existe un amplio marco constitucional que ampara la vigencia
plena de todos los derechos establecidos en la Constitucién, entre ellos el derecho a
la libertad y que lamentablemente es conculcado con el mal llamado apremio
personal, que nace como una forma de castigar a quien ha incumplido el pago de las

pensiones alimenticias

Segun lo determina el Art. 66, numeral 9 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, “ninguna persona pueda ser privada de su libertad por deudas, costas,

multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias”.

Al referirme al apremio personal, puedo indicar que es aquella medida coercitiva
empleada para compeler a las personas a que cumplan, por si, con las 6rdenes del
juez. A mi criterio pienso que el apremio personal, consiste en privar de la libertad a
una persona que ha incumplido una obligacion como es la de pagar la pension

alimenticia a favor de su o sus hijos/as.

La nueva Constitucidon del Estado, que se encuentra en actual vigencia, luego de su
aprobacion en el referéendum del 28 de septiembre del afo 2008, trae en su
contenido, nuevas expectativas por vivirlas, politicas y programas diferentes que
prometen ser alegadoras para el sector mas vulnerable del pais que es el de los
ninos y adolescentes, para enfatizar un poco mas acerca de las nuevas
disposiciones que se encuentran consagradas en el nuevo marco institucional de la

Carta Magna, me permito transcribir el precepto en mencion.

“‘Art. 39. El Estado garantizara los derechos de las jovenes y los jévenes, y
promovera su efectivo ejercicio a través de politicas y programas, instituciones y
recursos que aseguren y mantengan de modo permanente su participacion e

inclusion en todos los ambitos, en particular en los espacios del poder publico.

El Estado reconocera a las jovenes y los jévenes como actores estratégicos del
desarrollo del pais, y les garantizara la educacién, salud, vivienda, recreacion,

deporte, tiempo libre, libertad de expresién y asociacion.

El Estado fomentara su incorporacion al trabajo en condiciones justas y dignas, con
énfasis en la capacitacion, la garantia de acceso al primer empleo y la promocién de
sus habilidades de emprendimiento”. Es necesario indicar que en la Constitucion de

la Republica del Ecuador, existieron grandes ofrecimientos por parte del Estado
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hacia este grupo de la poblacion ecuatoriana que son los nifios y jévenes, pero en la
vida del cotidiano vivir no se ha plasmado en realidad.

Otra disposicién legal que dedica gran parte de su contenido a favor de los menores
es el establecido en el 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 nifas, niflos 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.” En esta disposicion se agrega el derecho de las nifas, nifios y
adolescentes prevaleceran sobre los derechos de las demas personas, acotamiento
éste, que esperamos sea en la practica una verdadera realidad.

En el Art. 45, del cuerpo legal en analisis, sefiala: “Las nifias, nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su
edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion
desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacion y
cultura, al deporte y recreacién; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar
de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de
manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos
y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares

ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresidon y asociacién, el funcionamiento libre
de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas”. Esta disposicion legal

protege de forma amplia a este grupo vulnerable, sin embrago no se ha logrado
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cumplir con este ofrecimiento, aun se ven nifios, nifias y adolescentes que lejos de
estar en un centro de educacion, estan en las calles como vendedores ambulantes.
Se ofrece también una seguridad en su convivencia familiar y comunitaria, dentro del
contexto de las relaciones afectivas, esperemos que asi sea, por el bien de toda la
sociedad en si.
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CONCLUSIONES

La Resolucién de la Corte Constitucional, N° 0102-2008-HC, de fecha Quito, 20 de
enero de 2009, tiene el caracter de vinculante sobre el Art. 141 del Codigo de la
Niflez y Adolescencia de aquel tiempo, ya puso limites al apremio personal cuando:
desde la Optica del principio pro-libertarte, concluye que los apremios son

perentorios y deben ser observados en todos los casos.

El derecho a la libertad es uno de los derechos fundamentales que el Estado esta
obligado a garantizar, como asi lo ha reconocido el Art. 66 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.

El apremio personal contra el alimentante esta vulnerando los derechos: a la libertad
individual, integridad personal, y el trabajo; asi mismo los derechos del alimentado y

el interés superior del nifo.

El principio pro libertarte se vulnera al dictar el apremio personal en contra del
alimentante, no siendo considerado por los legisladores la aplicacién directa del
principio de ultima ratio o ultima razén, que surge como nueva tendencia para

garantizar la privacion de libertad innecesaria.

La opinion mayoritaria de los encuestados y entrevistados consideran que existe
vulneracion de los derechos del alimentante y alimentado al momento de privar de la
libertad, sin considerar un plazo prudencial previo a dictar un nuevo apremio en

contra del alimentante reincidente.
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RECOMENDACIONES

Los jueces deben garantizar el derecho del alimentario a los alimentos que reclama,

disponiendo acuerdos entre el Juez y el alimentario, con la finalidad de lograr cubrir

la necesidad alimentaria del menor y dejar a un lado los caprichos de las madres

que solo se dedican al lucro econémico con las pensiones alimenticias.

1.

Estamos viviendo la mas impotente de las situaciones, toda vez, que los
alimentantes que son reincidentes deben cancelar el monto total adeudado, caso
contrario no es procedente la libertad, lo que se torna cada dia mas dificil para
cumplirlo ya que la cantidad adeudada sigue acrecentandose, llenandose asi las
carceles de personas que sin ser delincuentes son seres humanos que por no
haber cumplido con la ley estan privados de su libertad, situacion ésta que es por

demas injusta e inequitativa.

El Estado debe incrementar las empresas de economia mixta, y que sea a estos
lugares donde se los mande a trabajar a los progenitores incumplidos por

carencia de trabajo y obviamente sus ingresos sean entregados al menor.

Resulta claro que el apremio personal lejos de consistir en una pena, es
propiamente una medida de presion y fuerza para obligar al pago de las
pensiones atrasadas. Si la detencion se mantiene indefinidamente (caso comun
en el Ecuador, que tiene prisiones exclusivamente destinadas a los pobres), por
simple reflexion, el "mal padre" no tiene opcion alguna, para buscar y encontrar
un trabajo que le permita obtener los recursos elementales para cumplir con su
obligacién y no volver a prision, debido a la actual situacion econdémica que
existe en nuestro pais, por los altos indices de desempleo, por los sueldos y
salarios incipientes que recibe el trabajador ecuatoriano que esta lejos de cubrir

la canasta basica y en muy pocos casos por enfermedad.

Es necesario armonizar el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, con la
finalidad de hacer una excepcion a aquellos que debido a las razones antes
descritas, no pueden cumplir a tiempo con su obligacion y mas bien el Estado
debe mejorar la calidad de salud que se brinda en los hospitales, fomentar
fuentes de trabajo y mejorar los salarios del trabajador que son irrisorios.
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ANTECEDENTES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Disponible en:

http://www.derechoecuador.com/productos/producto/catalogo/reqistros-

oficiales/2008/agosto/code/18986/reqistro-oficial-no-403---jueves-14-de-agosto-de-

2008-suplemento

REGISTRO OFICIAL
Administracion del Sefior Economista Rafael Correa Delgado
Presidente Constitucional de la Republica del Ecuador
Jueves, 14 de Agosto de 2008 - R.O. N° 403

RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Antecedente N° 1: Expediente N° 0147-2007-HC

ANTECEDENTES: El sefior José Eugenio Cabrera Quezada, amparado en el
articulo 93 de la Constitucion de la Republica y 71 de la Ley Organica del Régimen
Municipal, comparece ante el sefor Alcalde del canton Cuenca e interpone recurso
de habeas corpus, en lo principal dice: Que, se encuentra privado de libertad desde
el 21 de junio de 2007 por mas de un mes por orden del sefior Juez Primero de la
Nifiez y Adolescencia. Que, segun el primer inciso del articulo 141 del Cddigo de la
Nifiez el plazo del apremio personal como medida de fuerza, no una pena, puede
extenderse y determinarse con un limite maximo de treinta dias. Que, el ultimo inciso
del articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia manifiesta que si el monto
adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la libertad
procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de la diligencia de
apremio, cautela o fuerza, subordinada por tanto a un interés mayor que se traduzca
en una pena indefinida o perpetua que no consta en nuestra Constitucion. Que, viola
uno de los derechos fundamentales como es la libertad, que no cumple con el objeto
de apremio, cual es, proteger al nifio. Que el alimentante estando detenido no podria
generar recursos para cubrir sus obligaciones, peor ser sujeto de crédito. Que la

prision por deudas, como sancion y pena, no existe en nuestra legislacion penal y
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que el Codigo de la Niflez y Adolescencia es de naturaleza protectiva. Que, los
articulos 272 y 273 de la Constitucion Politica limitan la aplicacion del articulo 141
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, de tal manera que la persistencia de una
prision indefinida no tiene sentido. Que, en virtud de lo expuesto solicita su libertad.

El 25 de julio de 2007, la Autoridad Municipal resuelve negar el Recurso de Habeas
Corpus interpuesto, amparandose en el articulo 141 del Cddigo de la Nifez y
Adolescencia. Resolucién que ha sido apelada para ante el Tribunal Constitucional.

Con estos antecedentes, el Tribunal Constitucional para resolver realiza las

siguientes,
CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control

Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- Que, el recurrente solicita se le conceda la libertad en razén de
encontrarse detenido en el Centro de Rehabilitacion Social de Varones de Cuenca,
desde el 21 de junio del 2007, por orden del sefior Juez Primero de la Nifiez y
Adolescencia, en base a lo dispuesto en el articulo 141 del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia. Que, a fojas 11 del expediente formado en el 6rgano inferior, aparece
fotocopia de la providencia de fecha 20 de junio del 2007, mediante la cual el sefior

Juez Primero de la Nifilez y Adolescencia ordena el apremio personal en contra de
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José Eugenio Cabrera Quezada, de conformidad con lo establecido en el ultimo
inciso del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, ademas de que se
gire la correspondiente boleta constitucional para que se proceda al inmediato
arresto y se lo traslade al Centro de Rehabilitacion Social de Varones, en donde
permanecera detenido hasta que pague el valor adeudado por concepto de
pensiones alimenticias que se encuentran en mora, por el valor de dos mil quinientos
cincuenta dolares con ochenta centavos, y puesto que su monto corresponde a un

tiempo mayor a un afo, de conformidad con la norma invocada.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

“Articulo 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones
de alimentos, el Juez ordenara, previa razon sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucion que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por

parte de quien solicita dicha medida.

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

obligado.

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.
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Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en
su caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XII-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidon de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los
gastos causados por el apremio o el allanamiento”. Notese la coincidencia de
parte del texto aqui transcrito y el texto declarado inconstitucional por el Tribunal.

Al tratarse de un mismo apartado normativo, el declarado inconstitucional y el
constante en el texto vigente, si el monto adeudado pasa de un afo vy la libertad del
obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de diligencia del apremio y el
allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato normativo no contaria

juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es

permitido.

Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas por las
autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante decisiones
justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta de pago
integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del alimentante
como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en tanto se

encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.
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La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de

alimentos”.

El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:
‘nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion contractual”y el
articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de orden
civil”. Nétese que todas las normas transcritas ubican a la LIBERTAD de la persona

por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prision por pensiones alimenticias se
encuentra desarrollada en el articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
norma que establece la duracion de los apremios por razones de mora en la entrega
de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La Constitucion Politica
confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites temporales a la prision
preventiva como medida cautelar, garantizando que no existan internamientos

indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-

libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
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articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracion del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se

puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso.

Y es una interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que
aboga por una interpretacién restrictiva de toda limitacion del derecho a la libertad.
Hay que entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder
obtener su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el
primer inciso y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto
a un interés mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las

obligaciones de alimentos no sufragadas por mas de un ano.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro;
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidbn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de

estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios.

La afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presién que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado

directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion.
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Sin embargo, la practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para
generar el pago de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el
obligado pierde su libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacién del nifo,
quedan notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de

generar recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el
aval cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en

caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al

realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
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entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el PRINCIPIO PRO-LIBERTATE en casos como estos; no
quiere decir que deba abandonarse el propoésito de la medida, que es garantizar el
derecho de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de
medidas que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las
autoridades concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus

atribuciones constitucionales y legales,
RESUELVE:

1.- Revocar la Resoluciéon del sefior Vicepresidente del Concejo Cantonal de
Cuenca, en consecuencia conceder el Recurso Habeas Corpus, propuesto por el
sefor José Eugenio Cabrera Quezada;

2.- Disponer que el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca, a fin de
proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado

disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:
a) Declaracion juramentada de los bienes que posee.

b) Obligacion de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse

dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
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Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con

todas las pensiones alimenticias atrasadas.

c) Obligacién de informar cualquier cambio de direccion o residencia.

d) En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca adoptara
las medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacion de alimentos conforme
prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifez y Adolescencia; como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares
previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en
esta Resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera, y Edgar
Zarate Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo
certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.
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f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 2: Expediente N° 0161-2007-HC

ANTECEDENTES: El sefior Johnny Rolando Nufiez Alvarez, comparece ante el

Alcalde del Municipio de Cuenca, e interpone Recurso de Habeas Corpus.

Sefala que el dia seis de junio del afio 2007, fue detenido por Agentes de Policia, en
el Mercado Nueve de Octubre de la ciudad de Cuenca, habiéndole explicado que la
causa de dicha detencidn era la mora de pensiones alimenticias por mas de un afo
en la que habia incurrido, por lo que fue conducido a los calabozos del Centro de
Detencién Provisional del Azuay, detencidn que se practico dando cumplimiento a
una orden de apremio personal dictada por el Juez Tercero de la Nifiez y
Adolescencia del Azuay, en el juicio de alimentos seguido en su contra por la sefiora
Rosa Hermelinda Yumbla Caceres, dentro del juicio signado con el No. 283-06.

Indica que su detencién es totalmente ilegal, puesto que en nuestra legislacion no
existe la prisién por deudas, peor aun, la cadena perpetua, asi como no es admisible

una prision de caracter indefinido.

Manifiesta que por lo expresado, se ha violado el numeral 8 del articulo 24 de la
Constitucion de la Republica que se refiere a la caducidad de la prision preventiva e
invoca los articulos 16, 272 y 273 de la Constitucion de la Republica.

Que por los antecedentes expuestos, y amparado en el articulo 24 numerales 6 y 8
de la Constitucidn de la Republica, y en relacion con el articulo 74 de la Ley de
Régimen Municipal, plantea el presente recurso, a fin de que se le conceda su
inmediata libertad.

El 28 de agosto del 2007, el sefior Vicepresidente del Concejo Cantonal de Cuenca,
Delegado del sefor Alcalde, resuelve negar el recurso de habeas corpus
interpuesto, por considerar que el recurrente ha sido privado de su libertad en
atencion a lo dispuesto en el articulo 141 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control

Constitucional.
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SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- Que, el recurrente solicita se le conceda la libertad en razén de
encontrarse detenido en el Centro de Detencion Provisional del Azuay, desde el 06
de junio del 2007, por orden del sefior Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia del
Azuay, en base a lo dispuesto en el articulo 141 del Cdodigo de la Nifiez y la
Adolescencia.

Que, a fojas 04 del expediente formado en el 6rgano inferior, aparece compulsa de
la providencia de fecha 04 de junio del 2007, mediante la cual la sefiora Jueza
Tercero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca (e) ordena el apremio personal en
contra de Johnny Rolando Nufez Alvarez, de conformidad con lo establecido en el
articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, ademas de que se gire la
correspondiente boleta constitucional para que se proceda al inmediato arresto y se
lo traslade al Centro de Rehabilitacion Social de Varones de Cuenca, en donde
permanecera detenido hasta que pague el valor adeudado por concepto de

pensiones alimenticias que se encuentran en mora.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y. la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de

la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:
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“‘Art. 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de
alimentos, el Juez ordenara, previa razén sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucion que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por
parte de quien solicita dicha medida.

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

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los
gastos causados por el apremio o el allanamiento”. Notese la coincidencia de parte
del texto aqui transcrito y el texto declarado inconstitucional por el Tribunal. Al
tratarse de un mismo apartado normativo, el declarado inconstitucional y el

constante en el texto vigente, si el monto adeudado pasa de un afo vy la libertad del
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obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de diligencia del apremio y el
allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato normativo no contaria

juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidon Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos

que establece:

“Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de alimentos”.

El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:
“nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion contractual” y el
articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de orden
civil’. Notese que todas las normas transcritas ubican a la LIBERTAD de la persona

por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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

101



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 disposicion constitucional que permite prision por pensiones alimenticias se
encuentra desarrollada en el articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
norma que establece la duracion de los apremios por razones de mora en la entrega
de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La Constitucion Politica
confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites temporales a la prision
preventiva como medida cautelar, garantizando que no existan internamientos

indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso

primero.

Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se puedan ampliar

los plazos perentorios establecidos en el primer inciso.

Y es una interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que
aboga por una interpretacion restrictiva de toda limitacion del derecho a la libertad.
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Hay que entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder
obtener su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el
primer inciso y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto
a un interés mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las

obligaciones de alimentos no sufragadas por mas de un ano.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidbn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de

estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios.

La afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presion que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado

directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion.

Sin embargo, la practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para
generar el pago de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el
obligado pierde su libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacién del nifo,
quedan notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de

generar recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:
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a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en

caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c¢) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al
realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion

alimentaria.
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Reivindicar el PRINCIPIO PRO-LIBERTATE en casos como estos, no quiere decir
que deba abandonarse el propdsito de la medida, que es garantizar el derecho de
alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de medidas que
cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las autoridades
concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus

atribuciones constitucionales y legales,
RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion del Vicepresidente del Concejo Cantonal de Cuenca,
Delegado del sefior Alcalde, en consecuencia conceder el Recurso de Habeas

Corpus, propuesto por el sefior Johnny Rolando Nufiez Alvarez;

2.- Disponer que el Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia del Azuay, a fin de
proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado

disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:
a) Declaracion juramentada de los bienes que posee.

b) Obligacion de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con

todas las pensiones alimenticias atrasadas.
c) Obligacién de informar cualquier cambio de direccion o residencia.

d) En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia del Azuay adoptara
las medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacion de alimentos conforme
prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifnez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.
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4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en

esta resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.
6.- Publicar la presente resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera, y Edgar
Zarate Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo
certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 3: Expediente N° 0170-2007-HC

ANTECEDENTES: El doctor Juan Carlos Pérez, funcionario del Departamento
Juridico del Centro de Detencion Provisional de Pichincha comparece ante el
Alcalde del Distrito Metropolitano de Quito y sefiala que el ciudadano Franklin
Bladimiro Rosero Muinoz ingresa en calidad de detenido a ese Centro Carcelario el 4
de septiembre de 2007, mediante boleta de apremio personal N° 1522 de 28 de
mayo de 2007, dentro del juicio sin numero, ordenado por el Juez Tercero de la
Nifiez y Adolescencia del canton Quito por adeudar la cantidad de un mil trescientos
setenta y cuatro dolares. Senala que de los expedientes que constan en ese Centro

el interno no tiene boleta constitucional de encarcelamiento por causa penal alguna.

Solicita se haga concurrir a la audiencia de Habeas Corpus al detenido y tomando
en cuenta las resoluciones del Tribunal Constitucional, en cumplimiento de lo que
dispone el articulo 93 de la Constitucion Politica y 71 de la Ley Organica de
Régimen Municipal y constatados los hechos que expone, resuelva lo pertinente. La
licenciada Margarita Carranco, Vicepresidenta del Concejo Metropolitano del Distrito
Metropolitano de Quito, encargada de la Alcaldia, resuelve negar el Recurso de
Habeas Corpus, Resolucidén que es apelada ante el Tribunal Constitucional.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control
Constitucional;

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente;

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.
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CUARTA.- De los recaudos procesales se desprende que en contra del recurrente
se ha emitido boletas de apremio personal, el 28 de mayo de 2007, por parte del
sefor Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia, de conformidad con el articulo 141
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Fojas 12).

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

Articulo 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de
alimentos, el Juez ordenara, previa razén sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucion que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por

parte de quien solicita dicha medida.

Pagada la totalidad de las pensiones adeudadas y los gastos causados por el
apremio o el allanamiento, en su caso, el Juez dispondra la libertad inmediata del
obligado. Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el
obligado haya dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo
asumio como prestacion de alimentos y cuando por culpa de aquel el beneficiario
haya dejado de percibir dos 0 mas rentas, frutos u otra modalidad de pago en las
que consista la prestacidn de alimentos fijada por el Juez. Si el monto adeudado
corresponde a mas de un aio de pensiones de alimentos, la libertad procedera con
el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia del apremio y el

allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).
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La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los

gastos causados por el apremio o el allanamiento”.

Noétese la coincidencia de parte del texto aqui transcrito y el texto declarado
inconstitucional por el Tribunal. Al tratarse de un mismo apartado normativo, el
declarado inconstitucional y el constante en el texto vigente, si el monto adeudado
pasa de un afo y la libertad del obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato

normativo no contaria juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es

permitido.

Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas por las
autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante decisiones
justificadas simplemente a partir de la constatacién de la deuda y su falta de pago
integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del alimentante
como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en tanto se

encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos

que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
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mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de

alimentos”.

El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:
“nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion contractual” y el
articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de orden
civil’. Notese que todas las normas transcritas ubican a la LIBERTAD de la persona

por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prisidbn por
pensiones alimenticias se encuentra desarrollada en el articulo 141 del Codigo de la
Nifilez y Adolescencia, norma que establece la duracion de los apremios por razones

de mora en la entrega de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante.

La Constitucion Politica confirma su vocaciéon pro-libertad, cuando establece limites
temporales a la prision preventiva como medida cautelar, garantizando que no

existan internamientos indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del

incumplimiento. De lo que se infiere que el apremio personal, lejos de consistir en
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una pena, es propiamente una medida de presion y fuerza creada por la Ley para
obligar al pago de las pensiones alimenticias.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un ano.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presion que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacién. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

111



NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en
caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al
realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su

suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
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burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el PRINCIPIO PRO-LIBERTATE en casos como estos, no
quiere decir que deba abandonarse el propoésito de la medida, que es garantizar el
derecho de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de
medidas que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las
autoridades concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion de la sefiora Vicepresidenta del Concejo del Distrito
Metropolitano de Quito, en consecuencia conceder el Recurso Habeas Corpus,
propuesto a favor del sefior Franklin Bladimiro Rosero Mufioz;

2.- Disponer que el Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia del canton Quito, a fin
de proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del
demandado disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que

conste:
a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.

b. Obligacién de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con
todas las pensiones alimenticias atrasadas.

c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.
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d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la

pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia del canton Quito
adoptara las medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacién de alimentos
conforme prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en

esta resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera, y Edgar
Zarate Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo

certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 4: Expediente N° 0172-2007-HC

ANTECEDENTES: El doctor Juan Carlos Pérez Mosquera, comparece ante el
Alcalde del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito e interponer Recurso de
Habeas Corpus a favor de Wilson Bolivar Brito Pacurucu.

Manifiesta que el ciudadano Wilson Bolivar Brito Pacurucu ingresé en calidad de
detenido al Centro de Detencion Provisional de Pichincha, el 7 de septiembre del
2007, mediante boleta de apremio personal No. 2848 de fecha 6 de septiembre del
2007, dentro del juicio No. 10814-02-ER, ordenado por el Juzgado Tercero de la
Nifiez y Adolescencia del Cantén Quito, por adeudar la cantidad de cinco mil
ochocientos noventa y seis dolares, con cuarenta y nueve centavos, por tiempo
indefinido, sefiala que en los expedientes que constan en dicho centro el interno
hasta la presente fecha no tiene boleta constitucional de encarcelamiento por causa

penal alguna.

Que, tomando en cuenta las resoluciones del Tribunal Constitucional y, en
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion Politica del Estado
en concordancia con el articulo 71 de la Ley Organica de Régimen Municipal, solicita
se haga concurrir a la respectiva Audiencia de Habeas Corpus y una vez
contestados los hechos resuelva lo pertinente.

El 18 de septiembre del afio 2007, la sefiora Concejala del Distrito Metropolitano de
Quito, encargada de la Alcaldia resuelve negar el Recurso de Habeas Corpus
interpuesto, por improcedente.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control

Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la

Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
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cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- En el cuaderno formado en la Alcaldia del Distrito Metropolitano de Quito,
pagina 12, consta copia de la providencia de 6 de septiembre de 2007; las 15h30,
por la cual el sefior Juez Tercero de la Nifiez y la Adolescencia ordena el apremio
personal en contra de Wilson Bolivar Brito Pacurucu, de conformidad con el articulo
141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, por encontrarse adeudando pensiones
alimenticias desde el mes de octubre de 2003 hasta agosto de 2007.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y. la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

“‘Art. 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de
alimentos, el Juez ordenara, previa razoén sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucidon que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por

parte de quien solicita dicha medida.

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

obligado.

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya

dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como

116



prestacion de alimentos y cuando por culpa de aquel el beneficiario haya dejado de
percibir dos o0 mas rentas, frutos u otra modalidad de pago en las que consista la

prestacion de alimentos fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o0 mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los
gastos causados por el apremio o el allanamiento”.

Noétese la coincidencia de parte del texto aqui transcrito y el texto declarado
inconstitucional por el Tribunal. Al tratarse de un mismo apartado normativo, el
declarado inconstitucional y el constante en el texto vigente, si el monto adeudado
pasa de un afo y la libertad del obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato

normativo no contaria juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
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alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de
alimentos”. El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que: “nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion
contractual” y el articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de
obligaciones de orden civil”. Notese que todas las normas transcritas ubican a la

LIBERTAD de la persona por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prisidbn por
pensiones alimenticias se encuentra desarrollada en el articulo 141 del Codigo de la
Nifilez y Adolescencia, nhorma que establece la duracion de los apremios por razones
de mora en la entrega de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La
Constitucion Politica confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites
temporales a la prision preventiva como medida cautelar, garantizando que no

existan internamientos indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte

del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
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articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presién que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
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libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en
caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al
realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.
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Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el PRINCIPIO PRO-LIBERTATE en casos como estos, no
quiere decir que deba abandonarse el propoésito de la medida, que es garantizar el
derecho de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de
medidas que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las
autoridades concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus

atribuciones constitucionales y legales,
RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion de la sefiora Segunda Vicepresidenta del Concejo del
Distrito Metropolitano de Quito, en consecuencia conceder el Recurso Habeas
Corpus, propuesto a favor del sefior Wilson Bolivar Brito Pacurucu;

2.- Disponer que el Juez Tercero de la Nifiez y Adolescencia del Cantdén Quito, a fin
de proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del
demandado disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que

conste:
a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.

b. Obligacion de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con

todas las pensiones alimenticias atrasadas.
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c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.

d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Tercero de la Nifez y Adolescencia del Canton Quito,
adoptara las medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacién de alimentos
conforme prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en

esta resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y Edgar Zarate
Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 5: Expediente N° 0173-2007-HC

ANTECEDENTES: El Departamento Juridico del Centro de Detencion Provisional de
Pichincha, presenta Recurso de Habeas Corpus ante el sefior Alcalde del Distrito
Metropolitano de Quito, a favor del sefior Jhon Paul Proafio Achachi.

El actor indica que el sefor Jhon Paul Proano Achachi, ingresa detenido a ese
centro carcelario el 7 de septiembre de 2007, mediante boleta de apremio personal
Nro. NO CONSTA, de fecha 21 de agosto del 2007, dentro del juicio Nro. 316-03-EH
ordenado por el Juzgado Cuarto de lo Civil de Pichincha, hasta cuando cancele lo
adeudado. Tomando en cuenta las resoluciones del Tribunal Constitucional, en las
cuales ya se dio la respectiva jurisprudencia, sin embargo dentro de la resolucion
motivada por el sefor Alcalde ha sido en sentido negativo, argumentando que la
independencia de la Funcion Judicial dentro de sus deberes y atribuciones no
pueden nunca irse en contra del derecho humano fundamental basico que es la
libertad, ya que del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia existen plazos que van desde
los diez dias cuando es primera vez, 30 y 60 segun la reincidencia, pero el plazo
hasta que esta autoridad ordene su libertad no aparece en ningun articulo de dicho
Caodigo, aclarando que en el Ecuador las 6rdenes de detencidn, deben cumplir
ciertos requisitos, entre los mas importantes el plazo de duracidon de las boletas de
detencion; que no se respetan los derechos humanos que contemplan la

Constitucion Politica de la Republica y los Convenios Internacionales.

Por lo expuesto y en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucidon
en concordancia con el articulo 71 de la Ley Organica de Régimen Municipal, solicita
se haga concurrir a la respectiva audiencia de habeas corpus, y una vez constatados
los hechos que se exponen, se resuelva lo pertinente.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control
Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.
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TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- Que, el recurrente solicita se le conceda la libertad en razén de
encontrarse detenido en el “Centro Carcelario”, desde el 7 de septiembre del 2007,
por orden del sefior Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha.

Que, a fojas 12 del expediente enviado por la Alcaldia del Distrito Metropolitano de
Quito, aparece fotocopia de la providencia de fecha 18 de julio del 2007, mediante la
cual el senor Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha, ordena el apremio personal en
contra de Jhon Paul Proafio Achachi, para que se proceda al inmediato arresto y se
lo traslade al Centro de Rehabilitacion Social de Varones, hasta que pague el valor

adeudado de tres mil setecientos cuarenta dolares.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de

la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

“‘Art. 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de
alimentos, el Juez ordenara, previa razén sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucidon que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por
parte de quien solicita dicha medida.
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Pagada la totalidad de las pensiones adeudadas y los gastos causados por el
apremio o el allanamiento, en su caso, el Juez dispondra la libertad inmediata del
obligado. Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el
obligado haya dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo
asumio como prestacion de alimentos y cuando por culpa de aquel el beneficiario
haya dejado de percibir dos 0 mas rentas, frutos u otra modalidad de pago en las

que consista la prestacion de alimentos fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia
del apremio y el allanamiento, en su caso. Es preciso sefialar que este Tribunal
declaro inconstitucional la parte final del ultimo inciso que dice: “mas los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento, en su caso”. Lo que consta en la Resolucion
006-2004-DI (R.O. 478, de 9-X11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o0 mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidon de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los
gastos causados por el apremio o el allanamiento”. Notese la coincidencia de parte
del texto aqui transcrito y el texto declarado inconstitucional por el Tribunal. Al
tratarse de un mismo apartado normativo, el declarado inconstitucional y el
constante en el texto vigente, si el monto adeudado pasa de un afo vy la libertad del
obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de diligencia del apremio y el
allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato normativo no contaria

juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afno.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
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por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidon Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de
alimentos”. El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que: “nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion
contractual” y el articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de
obligaciones de orden civil”. Notese que todas las normas transcritas ubican a la
LIBERTAD de la persona por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prisidbn por
pensiones alimenticias se encuentra desarrollada en el articulo 141 del Codigo de la
Nifilez y Adolescencia, norma que establece la duracion de los apremios por razones
de mora en la entrega de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La
Constitucion Politica confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites
temporales a la prision preventiva como medida cautelar, garantizando que no

existan internamientos indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-

libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:
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a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidbn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presion que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado

directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion.
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Sin embargo, la practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para
generar el pago de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el
obligado pierde su libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacién del nifo,
quedan notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de

generar recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en

caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al

realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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.
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La medida entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata
libertad del solicitante de Habeas Corpus. Ello no quiere decir que el propdsito
principal de la medida deba ser dejado a su suerte; esto es que el derecho de
alimentacion de los nifios se convierta en una burla con ocasion de la preservaciéon
de la libertad por la que aboga el constitucionalismo y reivindica el Tribunal
Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion

alimentaria.

Reivindicar el principio pro-libertate en casos como estos, no quiere decir que deba
abandonarse el propésito de la medida, que es garantizar el derecho de
alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de medidas que
cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las autoridades
concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces. Por todo lo expuesto, el Pleno del
Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion de la Segunda Vicepresidente del Concejo del Distrito
Metropolitano de Quito, en consecuencia conceder el Recurso de Habeas Corpus,
propuesto por el sefior Jhon Paul Proafio Achachi;

2.- Disponer que el Juzgado Cuarto de lo Civil de Pichincha, a fin de proteger el
derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado disponga

que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:
a) Declaracion juramentada de los bienes que posee.

b) Obligacion de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
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Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con
todas las pensiones alimenticias atrasadas.

c) Obligacién de informar cualquier cambio de direccion o residencia.

d) En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (Art. 140, Codigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- ser el caso, el Juzgado Cuarto de lo Civil de Pichincha adoptara las medidas que
aseguren el cumplimiento de la prestacién de alimentos conforme prevé el articulo
134 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, como también dispondra la orden de
prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el Art. 142 del mismo

cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en
esta Resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto B.
Lemarie, Patricio H. Betancourt, Alfonso L. Yunes, Hernando M. Vinueza, Fabian S.
Lobato y Patricio P. Freire, sin contar con la presencia de los doctores Ruth S.
Pinoargote, Manuel V. Olvera, y Edgar Z. Zarate, en sesion del dia jueves 31 de julio
de 2008.- Lo certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 6: Expediente N° 0179-2007-HC

ANTECEDENTES: José Victor Ninasunta Ninasunta, amparado en los articulos 93
de la Constitucion Politica de la Republica, 30 de la Ley Organica de Control
Constitucional y 74 de la Ley de Régimen Municipal, presenta recurso de habeas
corpus ante el sefor Alcalde de Latacunga a fin de que de que se ordene su
inmediata libertad.

El actor indica que en el juicio de alimentos y correspondiente liquidacion de
pensiones alimenticias adeudadas N° 516-2006 G.M., propuesto por su conyuge,
Maria Bertha Anaguisaca, ha solicitado una liquidacion, la misma que asciende a la
cantidad de $ 4.238,00 dolares, por lo cual su ex esposa ha solicitado la boleta de
apremio personal, procediéndose a su detencion, desde el 14 de marzo de 2007,
encontrandose detenido en el Centro de Detencion Provisional de Latacunga, a
ordenes del sefior Juez de la Nifiez y la Adolescencia de Cotopaxi.

Que como antecedentes indica que la obligacion alimenticia establecida para sus
hijos las venia sufragando extrajudicialmente, ya que en forma normal y como
coényuges mantenian el hogar comun, en el inmueble de su propiedad, pero por un
descuido y desconocimiento de su parte no se suspendio el pago de las pensiones
en el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia, y hoy por desacuerdos con su pareja
se separaron y por represalias ha solicitado la liquidacion de las pensiones que las
tiene canceladas en su totalidad.

Que en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia existen plazos que van desde los diez
dias cuando es primera vez, 30 y 60 segun la reincidencia, el plazo que en su caso
ha transcurrido en exceso, encontrandose ilegal, arbitrariamente e
inconstitucionalmente privado de su libertad, lo que no le permite cumplir con sus
obligaciones de padre y lo que es mas atenta contra su derecho de libertad

consagrado en el numeral 4 del articulo 23 de la Constitucién Politica.

Por lo expuesto y en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucidon
en concordancia con el articulo 74 de la Ley Organica de Régimen Municipal y 30 de

la Ley Organica de Control Constitucional, solicita su inmediata libertad.
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CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control

Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- Que, a fojas 10 del expediente enviado por la Alcaldia de Latacunga,
aparece fotocopia de la boleta de detencion de fecha 13 de marzo del 2007,
mediante la cual el sefior Juez de la Nifez y Adolescencia, ordena el apremio
personal en contra de José Victor Ninasunta Ninasunta, para que se proceda a

detenerlo por mora en las pensiones alimenticias.

Que, el articulo 48 de la Constitucién Politica del Ecuador dispone textualmente que
“sera obligacion del Estado, la sociedad y la familia, promover como maxima
prioridad el desarrollo integral de los nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio
pleno de sus derechos. En todos los casos se aplicara el principio de interés superior
de los nifios, y sus derechos prevaleceran sobre los de los demas.”

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.
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QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

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

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

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o0 mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los

gastos causados por el apremio o el allanamiento”.
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Noétese la coincidencia de parte del texto aqui transcrito y el texto declarado
inconstitucional por el Tribunal. Al tratarse de un mismo apartado normativo, el
declarado inconstitucional y el constante en el texto vigente, si el monto adeudado
pasa de un afo y la libertad del obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato

normativo no contaria juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas.

El articulo 7 inciso 7, de la Convencidon Americana de Derechos Humanos que
establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de

alimentos”.

El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:
‘nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion contractual” y el
articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de orden

civil’.
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Noétese que todas las normas transcritas ubican a la LIBERTAD de la persona por

encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prision por pensiones alimenticias se
encuentra desarrollada en el articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
norma que establece la duracion de los apremios por razones de mora en la entrega
de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La Constitucion Politica
confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites temporales a la prision
preventiva como medida cautelar, garantizando que no existan internamientos

indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso

primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
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puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidbn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presion que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:
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a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en

caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c¢) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al
realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion

alimentaria. Reivindicar el principio pro-libertate en casos como estos; no quiere
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decir que deba abandonarse el propdsito de la medida, que es garantizar el derecho
de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de medidas
que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las autoridades
concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus

atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion del Alcalde de Latacunga, encargado, en consecuencia
conceder el Recurso Habeas Corpus, propuesto por el sefior José Victor Ninasunta

Ninasunta; vy,

2.- Disponer que el Juez de la Nifiez y Adolescencia de Latacunga, a fin de proteger
el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado disponga

que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:

a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.

b. Obligacién de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con
todas las pensiones alimenticias atrasadas.

c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.

d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez de la Nifiez y Adolescencia de Latacunga adoptara las
medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacion de alimentos conforme
prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.
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4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en
esta Resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.
6.- Publicar la presente resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.
f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera, y Edgar
Zarate Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo
certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 7: Expediente N° 0197-2007-HC

ANTECEDENTES: El sefior José Antonio Huera Zufiga, comparece ante el Alcalde

del Municipio de la Ciudad de Ibarra e interponer Recurso de Habeas Corpus.

Manifiesta que se encuentra privado de su libertad desde el 11 de mayo del 2007
por incumplimiento del pago de pensiones alimenticias de sus hijos Diego, Wilson,
Oscar, Jessica, Carla y Lenin Huera Pinango. Que, hasta la fecha ya ha transcurrido
siete meses. Cita las Resoluciones del Tribunal Constitucional N° 0086-2006-HC y
0102-07-HC, manifestando que para que el alimentante cumpla la obligacion, se
necesita la libertad.

Con estos antecedentes solicita se convoque a la audiencia publica, también al Juez
Primero de la Nifiez y Adolescencia de Ibarra, para que comparezca y justifique
legalmente la privacion de la libertad con la respectiva orden emanada por la
Autoridad Competente.

Que, su peticion la amparan en lo dispuesto en el articulo 93 de la Constituciéon
Politica del Ecuador; 30 y 31 de la Ley de Control Constitucional.

El 19 de noviembre del afio 2007, el sefior Procurador Sindico Municipal y delegado
del sefior Alcalde, resuelve negar el Recurso de Habeas Corpus interpuesto, por
cuanto ha sido detenido con boleta de captura No. 0000977 de 26 de julo del 2007,
solicitado por la sefiora Ana Pinango, disponiendo su apremio personal el Juez
Primero de la Nifiez y Adolescencia de Ibarra.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control
Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la

Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
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cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- A fojas 08 del expediente formado en la Alcaldia del canton Ibarra,
consta que el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Ibarra, emite la boleta de
captura No. 0000977, el 25 de julio del 2007, en contra del recurrente. Dicha boleta
dice lo siguiente: “Sefior Agente de Policia.- Presente.- Agradecera a Ud. Se sirva
DETENER al Sr. José Huera Zufiga contra quien el JUEZ dicto apremio personal
por alimentos de los meses de abril del 2006 a julio del 2007, del afio 2007 solicitado
por la Sra. Ana Pinango por la suma de $ 2765,66 hasta por indefinidamente...”. Y, a
fojas 6 al 7, consta el oficio No 3386.CP-12, de 26 de julio del 2007, por el cual, el
Comandante Provincial de Policia Imbabura N° 12, informa que se encuentra
detenido el sefior JOSE HUERA ZUNIGA en el Centro de Detencién Provisional de

Imbabura.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y. la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de

la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

“Articulo 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de
alimentos, el Juez ordenara, previa razén sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucién que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por
parte de quien solicita dicha medida.
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Pagada la totalidad de las pensiones adeudadas y los gastos causados por el
apremio o el allanamiento, en su caso, el Juez dispondra la libertad inmediata del

obligado.

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “‘mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-X11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o mas pensiones de alimentos”.

En la primera ocasion de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10
dias y en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone
como condicién de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y
los gastos causados por el apremio o el allanamiento’.

Noétese la coincidencia de parte del texto aqui transcrito y el texto declarado
inconstitucional por el Tribunal. Al tratarse de un mismo apartado normativo, el
declarado inconstitucional y el constante en el texto vigente, si el monto adeudado
pasa de un afo y la libertad del obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato

normativo no contaria juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado

el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
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perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de
alimentos”. El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que: “nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion
contractual” y el articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de
obligaciones de orden civil”. Notese que todas las normas transcritas ubican a la
LIBERTAD de la persona por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prisidbn por
pensiones alimenticias se encuentra desarrollada en el articulo 141 del Codigo de la
Nifilez y Adolescencia, norma que establece la duracion de los apremios por razones
de mora en la entrega de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La
Constitucion Politica confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites
temporales a la prision preventiva como medida cautelar, garantizando que no

existan internamientos indefinidos.
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SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-

libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de

estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios.
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La afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presién que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacién. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en
caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al
realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.
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d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus. Ello no quiere decir que el propdsito principal de la
medida deba ser dejado a su suerte; esto es que el derecho de alimentacion de los
niAos se convierta en una burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la

que aboga el constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el principio pro-libertate en casos como estos, no quiere
decir que deba abandonarse el propdsito de la medida, que es garantizar el derecho
de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de medidas
que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las autoridades
concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces. Por todo lo expuesto, el Pleno del
Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion del abogado Santiago Acosta Villacis, Delegado sefor
Alcalde de San Miguel de Ibarra, en consecuencia conceder el Recurso Habeas

Corpus, propuesto por el sefior José Antonio Huera Zufiga;

2.- Disponer que el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Ibarra, a fin de
proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado

disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:

a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.
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b. Obligacion de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con
todas las pensiones alimenticias atrasadas.

c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.

d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la

pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Ibarra adoptara las
medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacion de alimentos conforme
prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en

esta Resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto B.
Lemarie, Patricio H. Betancourt, Alfonso L. Yunes, Hernando M. Vinueza, Fabian S.
Lobato y Patricio P. Freire, sin contar con la presencia de los doctores Ruth S.
Pinoargote, Manuel V. Olvera, y Edgar Z. Zarate, en sesién del dia jueves 31 julio de
2008.- Lo certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.
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Antecedente N° 8: Expediente N° 0001-2008-HC

ANTECEDENTES: Erica Roxana Piedrahita Magallanes, comparece ante el Alcalde
del Municipio de Guayaquil, e interpone Recurso de Habeas Corpus a favor del
sefior Franklin Alonso Carvajal Lopez.

Manifiesta que, se encuentra detenido en el Centro de Detencion Provisional desde
el 15 de abril del 2007, por alimentos. Que su esposo es el unico sustento de sus
hijos, por lo que pide se le conceda el recurso para poder demostrar con
documentos que su esposo no tiene de donde sustentar tantos gastos, los cuales en
este acto de maldad la sefiora Angélica Azucena Tomala Carranza, procedio a
realizar una demanda de alimentos la cual reposa en el Juzgado Segundo de la
Nifiez y Adolescencia de Guayas con No. 121-2006. Que, su esposo no tuvo la
oportunidad de demostrar en realidad sus ingresos y su situacién financiera, ademas
no fue notificado de las respectivas audiencias, por lo que no conté con abogado
defensor, pues no contaba con recursos para poder pagarle, ya que lo que ganaba

apenas alcanzaba para la alimentacién.

Sefala que, lleva casi cinco meses detenido. Que no tiene dinero para un abogado,
lo que gana como trabajadora domeéstica no le alcanza para poder pagar todos los
gastos que tiene con sus hijos como son alimentacién y arriendo, gastos que su
esposo con su sueldo de ayudante de limpieza podia socorrer. Que, su esposo es
una persona honesta y humilde, que anhela su libertad para poder trabajar y cumplir
con sus responsabilidades de padre.

Que, su peticion la amparan en lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucién
Politica del Ecuador; 74 de la Ley de Régimen Municipal y 30 de la Ley de Control
Constitucional.

El 2 de octubre del afio 2007, el sefior Alcalde de Guayaquil, resuelve negar el
Recurso de Habeas Corpus interpuesto, por improcedente.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
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Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control
Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- De los recaudos procesales se desprende que en contra del recurrente
se han emitido varias boletas de apremio en diferentes fechas, siendo la ultima que
consta a fojas 8, esto es, la boleta de apremio personal No. 0007955 emitida el 3 de
abril del 2007. Y, a fojas 13, consta el oficio No 814- CSDS-CP-2 de 15 de abril del
2007, por el cual el Jefe de Comando Sectorial Duran-Samboronddn informa que se
encuentra detenido el sefor Franklin Alonso Carvajal Lépez en el Centro de
Detencién Provisional de Guayaquil.

A fojas 23 del expediente de instancia, consta la correspondiente liquidacion
practicada por la Asistente Administrativa 2 del Juzgado Segundo de la Nifiez y
Adolescencia del Guayas, el 30 de mayo del 2007, que determina el valor adeudado
a pagar la suma de $ 2.430,00 en contra del recurrente por concepto de pensiones
alimenticias, correspondientes de los meses de febrero del 2006 a junio del 2007.

A fojas 120, consta la providencia dictada el 04 de junio del 2007, por el Juez
Segundo de la Nifiez y Adolescencia, que dice: “...se pone en conocimiento de las
partes para que en término de 48h00 la aprueben u objeten, que la cantidad que
adeuda el demandado es por la cantidad de DOS MIL CUATROCIENTOS TREINTA
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA - hecho que fuere vuelvan
los autos para proveer lo que en derecho corresponda”. Asimismo, consta la razon
de la notificacién al demandado Carvajal Lopez en el casillero judicial No. 2390 que
tiene sefialado, desde el 20 de febrero del 2006, las 16h05, conforme aparece a
fojas 70 del expediente de instancia.
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El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y. la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de

la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

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

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

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).
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La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o0 mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los

gastos causados por el apremio o el allanamiento”.

Noétese la coincidencia de parte del texto aqui transcrito y el texto declarado
inconstitucional por el Tribunal. Al tratarse de un mismo apartado normativo, el
declarado inconstitucional y el constante en el texto vigente, si el monto adeudado
pasa de un afo y la libertad del obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato

normativo no contaria juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de
alimentos”. El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

establece que: “nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion
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contractual” y el articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de
obligaciones de orden civil’. Nétese que todas las normas transcritas ubican a la
LIBERTAD de la persona por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prision por pensiones alimenticias se
encuentra desarrollada en el articulo 141 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
norma que establece la duracion de los apremios por razones de mora en la entrega
de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La Constitucion Politica
confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites temporales a la prision
preventiva como medida cautelar, garantizando que no existan internamientos

indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de

libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
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que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - Articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - Articulo 23 numeral 4, que permite la prision por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - Articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presion que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacién. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y

derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
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proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en

caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas
establecidas en los literales b) y c¢) del articulo 134 del Codigo de la Nifez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al

realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser

observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
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alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el PRINCIPIO PRO-LIBERTATE en casos como estos, no
quiere decir que deba abandonarse el propoésito de la medida, que es garantizar el
derecho de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de
medidas que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las

autoridades concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus

atribuciones constitucionales y legales,
RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion del Alcalde de la Municipalidad de Guayaquil, en
consecuencia conceder el Recurso Habeas Corpus, propuesto por la sefiora Erica
Roxana Piedrahita Magallanes a favor del sefor Franklin Alonso Carvajal Lépez;

2.- Disponer que el Juez Segundo de la Nifiez y Adolescencia del Guayas, a fin de
proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado

disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:
a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.

b. Obligacién de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con
todas las pensiones alimenticias atrasadas.

c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.

d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la

pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Segundo de la Nifiez y Adolescencia del Guayas adoptara
las medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacion de alimentos conforme
prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
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articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en
esta Resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera, y Edgar
Zarate Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo

certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 9: Expediente N° 0003-2008-HC

ANTECEDENTES: EI sefor Luis Anibal Teran Chicaiza, presenta Recurso de
Habeas Corpus ante el sefor Alcalde del canton Ibarra, a fin de que se sirva
disponer su inmediata libertad.

El actor indica que se encuentra detenido a 6rdenes del Juez Décimo de lo Civil de
Imbabura, en la ciudad de Ibarra, por una deuda alimenticia que alcanza la suma
actual de cuatrocientos dolares americanos, por segunda ocasién, ya que no ha
podido pagar esa suma de dinero. Que se ha quedado sin trabajo para poder
sustentar su vida y la de su familia, por lo tanto esta sufriendo por la falta de
recursos economicos una prisiéon por deuda alimenticia, que amenaza en convertirse
en una cadena perpetua y que esa deuda se ira incrementando de a poco, inclusive

indica que se encuentra enfermo.

Con estos antecedentes, y en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 93 de la
Constitucion Politica de la Republica, por sus propios derechos, se permite
interponer Recurso de Habeas Corpus, a fin de que previo el tramite de Ley, en
consideracion de que es pobre y enfermo, al borde de la muerte, no trabaja ni
percibe ingresos en prisién, y todos los dias se agrava su situacidn, sin esperar
soluciones objetivas y practicas, pide que se declare su inmediata libertad personal,
con todas las consecuencias legales y se exhorte a todos los jueces de la Republica
que en estos casos se extremen los arbitrios legales para poder llegar a una

transaccion honrosa que no ponga en peligro su vida ni la de sus hijos.

El sefior Alcalde de Ibarra, mediante providencia de fecha 09 de enero de 2008, ha
dispuesto que el recurrente sea conducido a su presencia, con la correspondiente
orden de privacion de libertad de la autoridad a cuya orden dice encontrarse
detenido, asi como que presente todos los informes y documentos que considere

necesarios.

El 10 de enero de 2008, el sefior Alcalde de Ibarra, resuelve negar el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto por Luis Anibal Teran Chicaiza, por considerar que
existe en su contra boleta de apremio personal de libertad emitida por el Juez
Décimo de lo Civil de Pimampiro Imbabura. Resolucién que se la dicta al amparo de
lo dispuesto en los articulos 93, 272, 24 numeral 6 de la Constitucion Politica de la
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Republica, articulo 71 de la Ley Organica de Régimen Municipal y articulos 164 y
165 del Codigo de Procedimiento Penal.

CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control

Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- Que, el recurrente solicita se le conceda la inmediata libertad en razén de
encontrarse detenido por falta de recursos econdmicos, pagando una prision por

deuda alimenticia que amenaza en convertirse en cadena perpetua.

Que, a fojas 13 del expediente enviado por la Alcaldia de Ibarra, aparece fotocopia
de la boleta de apremio personal dictada por el sefior Juez Décimo de lo Civil de
Pimampiro, en contra del sefior Luis Anibal Teran Chicaiza de fecha 20 de agosto
del 2007, por cuanto el alimentante no ha pagado las pensiones alimenticias de los
meses de julio y agosto del 2007 a razon de dos cientos dolares mensuales. Se dicta
el apremio personal por la cantidad de cuatrocientos dolares. El demandado pagara
a la presentacion de esta boleta, caso contrario sera reducido a prisiébn hasta que

cumpla con la obligacion trasladandole al Centro de Rehabilitacion Social de Ibarra.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que

conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y. la segunda
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aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de
la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

“‘Art. 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de
alimentos, el Juez ordenara, previa razén sentada por el actuario en base a la
informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucion que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por

parte de quien solicita dicha medida.

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

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o0 mas pensiones de alimentos”. En la

primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
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en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los

gastos causados por el apremio o el allanamiento”.

Noétese la coincidencia de parte del texto aqui transcrito y el texto declarado
inconstitucional por el Tribunal. Al tratarse de un mismo apartado normativo, el
declarado inconstitucional y el constante en el texto vigente, si el monto adeudado
pasa de un afo y la libertad del obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de
diligencia del apremio y el allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato

normativo no contaria juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de
alimentos”. El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que: “nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion
contractual” y el articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de
obligaciones de orden civil”. Notese que todas las normas transcritas ubican a la
LIBERTAD de la persona por encima de los valores materiales.
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Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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 disposicion constitucional que permite prisidbn por
pensiones alimenticias se encuentra desarrollada en el articulo 141 del Codigo de la
Niflez y Adolescencia, norma que establece la duracion de los apremios por razones
de mora en la entrega de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La
Constitucion Politica confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites
temporales a la prision preventiva como medida cautelar, garantizando que no

existan internamientos indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
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su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.

OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidbn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presién que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en
caso de ver afectado tal derecho.
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b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idéneas
establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al

realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el principio pro-libertate en casos como estos, no quiere
decir que deba abandonarse el propdsito de la medida, que es garantizar el derecho

de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de medidas
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que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las autoridades
concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE:

1.- Revocar la Resolucion del Alcalde del cantdn Ibarra, en consecuencia conceder

el Recurso Habeas Corpus, propuesto por el seior Luis Anibal Teran Chicaiza;

2.- Disponer que el Juez Décimo de lo Civil de Pimampiro, a fin de proteger el
derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado disponga

que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:
a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.

b. Obligacién de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con

todas las pensiones alimenticias atrasadas.
c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.

d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Décimo de lo Civil de Pimampiro adoptara las medidas
que aseguren el cumplimiento de la prestaciéon de alimentos conforme prevé el
articulo 134 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, como también dispondra la
orden de prohibicién de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el articulo 142
del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en
esta Resolucién
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5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto
Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales
Vinueza, Fabian Sancho Lobato y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la
presencia de los doctores Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera, y Edgar
Zarate Zarate, en sesion del dia jueves treinta y uno julio de dos mil ocho.- Lo
certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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Antecedente N° 10: Expediente N° 0006-2008-HC

ANTECEDENTES: José Ramiro Cumbe Tapia, comparece ante el Alcalde del

Municipio de Cuenca, e interpone Recurso de Habeas Corpus.

Manifiesta que, desde el 26 de noviembre del 2007, se encuentra privado de su
libertad en el Centro de Rehabilitacion Social de Varones de Cuenca, por orden
dictada por el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia, hasta que cancele lo
adeudado por alimentos, dentro del Juicio No. 323-06. Que, el plazo del apremio
personal, como medida de fuerza, no una pena, puede extenderse y determinarse

con un limite maximo de treinta dias.

Sefiala que, si se aplica el ultimo inciso del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia de una manera literal se estaria violando uno de los derechos
fundamentales de la Constitucion, como es la LIBERTAD; y, ademas no se cumpliria
con el objetivo del apremio, cual es, proteger al nifio o adolescente que precisa de
alimentos, puesto que el alimentante estando detenido no podria generar recursos
para cubrir sus obligaciones, peor todavia puede ser sujeto de crédito. Que, los
articulos 272 y 273 de la Constitucion Politica limitan la aplicacion del articulo 141
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia; del tal manera que la persistencia de una
prision indefinida, sin plazo; ni limite por una obligacion pendiente y vencida de
alimentos, no tiene sentido. Que deja sentado en firme la intencidn de trabajar, para
cancelar a la brevedad posible lo adeudado, como una de sus obligaciones

primordiales.

Que, su peticion la amparan en lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucién
Politica del Ecuador; 74 de la Ley de Régimen Municipal y 30 de la Ley de Control

Constitucional.

El 10 de enero del afio 2007, el sefior Alcalde de Cuenca, resuelve negar el Recurso

de Habeas Corpus interpuesto, por improcedente.
CONSIDERACIONES:

PRIMERA.- El Tribunal es competente para conocer y resolver sobre el Recurso de
Habeas Corpus interpuesto de conformidad con el articulo 276 numero 3 de la
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Constitucion de la Republica, y los articulos 12 numero 3, y 62 de la Ley del Control
Constitucional.

SEGUNDA.-La presente causa ha sido tramitada en conformidad con el

ordenamiento juridico constitucional y legal vigente.

TERCERA.- El Recurso de Habeas Corpus previsto en la Constitucion de la
Republica es una garantia del derecho esencial a la libertad y que permite a
cualquier ciudadano, por si o por interpuesta persona, acudir ante el Alcalde o ante
quien haga sus veces, con el fin de que la autoridad recurrida disponga la inmediata
libertad del detenido si éste no fuera presentado, si no se exhibiere la orden, si ésta
no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de procedimiento

en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del Recurso.

CUARTA.- De los recaudos procesales se desprende que, a fojas 10 consta la
providencia dictada por el sefior Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de
Cuenca, el dia 15 de noviembre de 2007, las 8h24, que dice: “VISTOS: De la razén
actuarial que antecede, se viene en conocimiento que el alimentante: JOSE
RAMIRO CUMBE TAPIA, es deudor de DIECIOCHO pensiones alimenticias que
ascienden a un total de: DOS MIL OCHOCIENTOS OCHENTA DOLARES, razén por
la cual el suscrito, dicta apremio personal en contra del referido alimentante.- Girese
la correspondiente boleta constitucional para que proceda a la inmediata CAPTURA
del alimentante y se lo traslade al Centro de Rehabilitacion Social de Varones de
Cuenca, en donde permanecera detenido hasta que pague el valor adeudado, segun
dispone el ultimo inciso del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia...”.

El Tribunal Constitucional considera que el presente caso debe ser analizado desde
dos perspectivas: La primera desde el punto de vista de la interpretacion legal que
conlleva a adoptar una posicion contraria al principio pro-libertate; y. la segunda
aquella orientada a fortalecer dicha hermenéutica legal por la via de la interpretacion

constitucional.

QUINTA.- La base de la controversia se encuentra en el articulo 141 del Cddigo de

la Nifiez y Adolescencia que textualmente dice:

“‘Art. 141.- Apremio Personal.- En caso de no pago de dos o mas pensiones de

alimentos, el Juez ordenara, previa razén sentada por el actuario en base a la
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informacion constante en la tarjeta de pago respectiva, el apremio personal del
obligado hasta por diez dias. En los casos de reiteracion este plazo se extendera
hasta por treinta dias. En la misma resolucidon que ordene el arresto, el Juez podra
ordenar el allanamiento del lugar en el que se encuentre el deudor, siempre y
cuando preceda declaracion juramentada sobre el ocultamiento del obligado por
parte de quien solicita dicha medida.

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

obligado.

Lo dispuesto en los incisos anteriores también tendra lugar cuando el obligado haya
dejado de solucionar dos o mas obligaciones cuyo pago directo asumié como
prestacion 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 fijada por el Juez.

Si el monto adeudado corresponde a mas de un afo de pensiones de alimentos, la
libertad procedera con el pago integro de lo adeudado mas los gastos de diligencia

del apremio y el allanamiento, en su caso”.

Es preciso sefalar que este Tribunal declaré inconstitucional la parte final del ultimo
inciso que dice: “mas los gastos de diligencia del apremio y el allanamiento, en su
caso”. Lo que consta en la Resolucion 006-2004-DI (R.O. 478, de 9-XI11-2004).

La controversia interpretativa se centra en los dos primeros incisos del articulo
transcrito. En virtud del primero, el Juez de la Nifiez y Adolescencia esta facultado
para arrestar a quien incumpla el “pago de dos o mas pensiones de alimentos”. En la
primera ocasidn de incumplimiento, el plazo del arresto no puede pasar los 10 dias y
en caso de reincidencia, no mas de 30 dias. Luego, el inciso segundo dispone como
condicion de libertad del arresto el pago total “de las pensiones adeudadas y los
gastos causados por el apremio o el allanamiento”. Nétese la coincidencia de parte
del texto aqui transcrito y el texto declarado inconstitucional por el Tribunal. Al
tratarse de un mismo apartado normativo, el declarado inconstitucional y el
constante en el texto vigente, si el monto adeudado pasa de un afo y la libertad del
obligado esta sujeta a que cubriera “los gastos de diligencia del apremio y el

168



allanamiento en su caso” -a fortiori- dicho aparato normativo no contaria

juridicamente cuando el monto adeudado no pasa de un afo.

SEXTA.- La mayoria de Jueces de la Nifiez y Adolescencia del pais y casi todas las
autoridades competentes para tramitar y decidir el Habeas Corpus han interpretado
el inciso segundo del articulo 141 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
perjuicio del principio de pro-libertate, lo que ha llevado a que muchas personas
afectadas por el arresto permitido por el inciso primero del referido articulo
permanezcan privadas de la libertad por mucho mas tiempo del que legalmente es
permitido. Algunas resoluciones del Tribunal han avalado las decisiones adoptadas
por las autoridades municipales que niegan la libertad solicitada, mediante
decisiones justificadas simplemente a partir de la constatacion de la deuda y su falta
de pago integro, sin que se hayan pronunciado sobre el derecho a la libertad del
alimentante como garantia para el alimentado, analisis que resulta imprescindible en

tanto se encuentran en colision dos derechos garantizados constitucionalmente.

La concesion del Habeas Corpus, aplicando el principio pro-libertate, encuentra
apoyo en normas Constitucionales y Tratados Internacionales como el articulo 23
numeral 4 de la Constitucidn Politica, que entre otros aspectos prohibe la prision por
deudas. El articulo 7 inciso 7, de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que establece: “Nadie sera detenido por deuda” y afiade “Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de

alimentos”.

El articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:
“nadie sera encarcelado por el solo hecho de no cumplir obligacion contractual” y el
articulo 25 inciso segundo, de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
dispone que: “nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de orden
civil’. Notese que todas las normas transcritas ubican a la LIBERTAD de la persona

por encima de los valores materiales.

Es necesario aclarar que si bien el articulo 23, numeral 4 de la Constitucion Politica
prohibe la prision 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
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actos no estatuidos como delitos, penas que deben estar legalmente establecidas,
con duraciones definidas. La disposicion constitucional que permite prisidbn por
pensiones alimenticias se encuentra desarrollada en el articulo 141 del Codigo de la
Niflez y Adolescencia, norma que establece la duracion de los apremios por razones
de mora en la entrega de pensiones alimenticias, como se vera mas adelante. La
Constitucion Politica confirma su vocacion pro-libertad, cuando establece limites
temporales a la prision preventiva como medida cautelar, garantizando que no

existan internamientos indefinidos.

SEPTIMA.- Una lectura literal del texto legal consagrado en el articulo 141 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, permite dar completa aplicacion el principio pro-
libertate, con arreglo a las siguientes consideraciones:

a. Para efectos de ejercer la facultad de disponer de la libertad del obligado de parte
del Juez de la Nifiez y Adolescencia, el contenido normativo mas relevante del
articulo se encuentra en el primer inciso, pues alli se establecen las condiciones
para que el apremio personal se produzca y, lo que es mas importante, la duracion
exacta del mismo, “diez dias” para la primera ocasion de incumplimiento de dos o
mas pensiones de alimentos y hasta “treinta dias” en caso de reiteracién del
incumplimiento. De lo que se infiere 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.

b. En el segundo inciso de la norma que se analiza se establece como condicion de
libertad del obligado, el pago total de las pensiones adeudadas, es obvio suponer
que ello solo puede operar dentro del limite temporal establecido en el inciso
primero. Es un error de percepcion entender que con dicho inciso segundo se
puedan ampliar los plazos perentorios establecidos en el primer inciso. Y es una
interpretacion arbitraria si se la mira desde el principio pro-libertate, que aboga por
una interpretacion restrictiva de toda limitacién del derecho a la libertad. Hay que
entenderlo como una garantia a favor del obligado, en el sentido de poder obtener
su libertad, aun antes de que se cumplan los plazos establecidos en el primer inciso
y no en que esta medida de apremio y fuerza, subordinada a por tanto a un interés
mayor, se traduzca en una pena indefinida y perpetua por razén de las obligaciones

de alimentos no sufragadas por mas de un afno.
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OCTAVA.- Se advierte la existencia de tension entre dos derechos constitucionales,
el derecho a la libertad personal por un lado, y los derechos de los nifios por otro,
motivada por la existencia de la norma de caracter legal - articulo 141 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia - lo cual a su turno cuenta con claro respaldo en la
Constitucion - articulo 23 numeral 4, que permite la prisidbn por incumplimiento de
pensiones alimenticias- y en los tratados de derechos humanos - articulo 7 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; sobra decir que el propdsito de
estas normas no es otro que reforzar la proteccion de los derechos de los nifios. La
afectacion de uno de los derechos mas caros y atados a la historia del
constitucionalismo como es la libertad personal, no tiene otro propdsito que generar
la mas alta presién que puede generarse a un ser humano -la pérdida de su libertad-
para garantizar, dentro del conjunto de derechos del nifio, aquel involucrado
directamente con su subsistencia, el derecho a la alimentacion. Sin embargo, la
practica ha demostrado lo contrario, el apremio no ha servido para generar el pago
de la pension alimenticia adeudada, puesto que una vez que el obligado pierde su
libertad, las posibilidades de garantizar la alimentacion del nifio, quedan
notoriamente reducidas, porque el obligado queda en fisica imposibilidad de generar

recursos economicos para cumplir con su obligacion.

NOVENA.- Lo expuesto obliga a realizar un ejercicio de ponderacion, esto es un
balance de razones juridicas y facticas que permitan tomar una decision razonable,
a través de la aplicacion del test o principio de proporcionalidad, no solo por el aval
cientifico-académico que tiene, sino porque el mismo ha sido un instrumento
analitico util en la solucion de casos que comprometen la tensién de principios y
derechos constitucionales. Permitiendo declarar que la medida asi adoptada no es
proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad como se

demuestra en el siguiente analisis:

a. Si lo que se pretende es asegurar el derecho a la alimentacion del menor, nada
mas eficaz que propender a la pérdida del mas preciado bien humano -la libertad- en
caso de ver afectado tal derecho.

b. Sin embargo esta medida no es la unica posible para obtener el fin perseguido,
puesto que por mandato del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, no solo se cumple
con la pension alimenticia, sino existen otras medidas igualmente idoneas

establecidas en los literales b) y c) del articulo 134 del Codigo de la Nifiez y
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Adolescencia, lo cual conlleva a considerar que la medida que lleva eventualmente a
la pérdida de la libertad del obligado, no es necesaria en el sentido sefalado al

realizar el test de proporcionalidad.

c. Consecuencia de ello es que al no superar uno de los pasos exigidos en el
examen de proporcionalidad, debe declararse que la medida asi adoptada no es

proporcional y en consecuencia tendria visos de inconstitucionalidad.

d. Este vicio de inconstitucionalidad se ve corroborado, por la verificacion del grado
de no satisfaccion o afectacién de uno de los derechos concernidos frente al grado
de satisfaccion del otro. En suma, si el derecho de libertad se ve afectado en
extremo, por un proposito 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. La medida
entonces es desproporcionada, lo que llevaria a ordenar la inmediata libertad del
solicitante de Habeas Corpus.

Ello no quiere decir que el propdsito principal de la medida deba ser dejado a su
suerte; esto es que el derecho de alimentacién de los nifios se convierta en una
burla con ocasion de la preservacion de la libertad por la que aboga el

constitucionalismo y reivindica el Tribunal Constitucional.

DECIMA.- En mérito de lo expuesto, luego de un estudio ponderado de los dos
derechos en tension se concluye que los apremios establecidos en el inciso primero
del articulo 141 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, son perentorios y deben ser
observados en todos los casos, aun cuando el apremio responda a deudas por
alimento por mas de un afio debiendo proceder a la liberacién de los detenidos una
vez se cumplan dichos plazos o antes, si cumple totalmente con la obligacion
alimentaria. Reivindicar el principio pro-libertate en casos como estos, no quiere
decir que deba abandonarse el propdsito de la medida, que es garantizar el derecho
de alimentacion de los nifios, para lo cual es necesario tomar una serie de medidas
que cobijan tanto al obligado a cubrir la deuda de alimentos, como a las autoridades
concernidas en el tema: Alcaldes y Jueces. Por todo lo expuesto, el Pleno del

Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE:
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1.- Revocar la Resolucion del Vicepresidente del Concejo Cantonal de Cuenca, en
consecuencia conceder el Recurso Habeas Corpus, propuesto por el sefor José

Ramiro Cumbe Tapia;

2.- Disponer que el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca, a fin de
proteger el derecho del alimentario, previo a instrumentar la libertad del demandado

disponga que el apremiado suscriba un acta compromiso en la que conste:
a. Declaracién juramentada de los bienes que posee.

b. Obligacién de presentarse ante el Juez cada treinta dias después de haberse
dispuesto su libertad. Esta obligacion cesara una vez, que por Secretaria del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia se certifique que el obligado ha cumplido con

todas las pensiones alimenticias atrasadas.
c. Obligacion de informar cualquier cambio de direccidn o residencia.

d. En caso de encontrarse desempleado, la obligacion de informar el hecho de
cambio de situacion laboral, a fin de activar los mecanismos de pago a través de la
pagaduria correspondiente (articulo 140 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia).

3.- De ser el caso, el Juez Primero de la Nifiez y Adolescencia de Cuenca adoptara
las medidas que aseguren el cumplimiento de la prestacion de alimentos conforme
prevé el articulo 134 del Cddigo de la Nifez y Adolescencia, como también
dispondra la orden de prohibicion de salida del pais, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 142 del mismo cuerpo legal, sin perjuicio de otras medidas cautelares

previstas en la ley.

4.- Remitir esta Resolucion al Consejo Nacional de la Judicatura para que instruya a
todos los jueces que conozcan y resuelvan en materia de alimentos previstos en el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, a fin de que apliquen las reglas establecidas en
esta Resolucion.

5.- Devolver el expediente al lugar de origen para los fines consiguientes.

6.- Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.- Notifiquese”.

f.) Dr. Patricio Pazmifio Freire, Presidente.

173



Razén: Siento por tal, que la resolucién que antecede fue aprobada por el Tribunal
Constitucional con seis votos a favor correspondientes a los doctores Roberto B.
Lemarie, Patricio H. Betancourt, Alfonso L. Yunes, Hernando M. Vinueza, Fabian S.
Lobato y Patricio P. Freire, sin contar con la presencia de los doctores Ruth S.
Pinoargote, Manuel V. Olvera, y Edgar Z. Zarate, en sesion del dia jueves 31 julio de
2008.- Lo certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

f.) llegible.- Quito, a 11 de agosto del 2008.- f.) El Secretario General.
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