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1. TITULO:

“REFORMAS AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA PARA
EVITAR QUE LAS PERSONAS ADULTAS Y ADULTOS MAYORES, SEAN
CONSIDERADOS OBLIGADOS SUBSIDIARIOS EN LA PRESTACION DE

ALIMENTOS”.



2. RESUMEN.

El presente trabajo de tesis titulado: “Reformas al Cédigo de la Nifez y
Adolescencia para evitar que las personas adultas y adultos mayores,
sean considerados obligados subsidiarios en la prestacion de
alimentos”, es el resultado de un andlisis al Art. 69 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, donde sefiala para proteger los derechos de las
personas integrantes de la familia, se promovera la maternidad y
paternidad responsables; la madre y el padre estan obligados al cuidado,
crianza, educacion, alimentacién, desarrollo integral y proteccién de los
derechos de sus hijos e hijas, en particular cuando se encuentren
separados de ellos por cualquier motivo. Asi mismo mas adelante en el Art.
83 dispone que son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y
ecuatorianos asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este
deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y
corresponderan a las hijas e hijos cuando las madres y padres lo
necesiten. Estas dos normas constitucionales, en ningiin momento manda
a que los abuelos o personas adultas mayores parientes de los menores
de edad tengan el deber y la responsabilidad de sufragar alimentos y
cuidados de sus nietos cuando los padres no puedan contribuir, por lo
tanto, se esta inobservando el Estado Constitucional de Derechos vy justicia
al obligar subsidiariamente a los abuelos a pagar las pensiones de
alimentos, y en algunos casos extremos han sido privados de su libertad;

esto vulnera los derechos y garantias de las personas adultas mayores que



se encuentran en el grupo de atencion prioritaria. Cada progenitor debe
responder pos sus obligaciones directas en su familia, y de forma
voluntaria los demas familiares deben contribuir econémicamente en su
manutencion. Por lo tanto la norma expresa en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia es de menor jerarquia y contradice la supremacia

constitucional.

El trabajo tedrico y de campo de la presente tesis me ha permitido obtener
criterios, con fundamentos claros y precisos, de bibliografia muy
reconocida, que aportaron a la verificacion de objetivos, y contrastacién de
la hipétesis planteada, permitiendo apoyar reformas al Codigo de la Nifiez

y la Adolescencia.

El contenido de la presente tesis es resultado de una ardua investigacion
juridica de la autora en el ambito cientifico, juridico, social y metodoldgico,
gue aborda teorias y conocimientos obtenidos por medio de técnicas y

métodos.



2.1. ABSTRACT.

This thesis entitled "Amendments to the Code of Childhood and
Adolescence to keep adults and seniors, are considered obligated
subsidiary in providing food" is the result of an analysis to Art 69 of the
Constitution. of the Republic of Ecuador, where states to protect the rights
of members of that family, responsible parenthood be promoted; Mother
and father are forced to care, upbringing, education, food, integral
development and protection of the rights of their children, especially when
they are separated from them for any reason. Also later in the Art. 83 gives
the following duties and responsibilities of Ecuadorians aid, support,
educate and care for daughters and sons. This duty is responsibility of
parents in equal proportion, and correspond to the sons and daughters
when mothers and fathers need. These two constitutional provisions at any
time sends the grandparents or relatives of older persons minors have the
duty and responsibility to cover food and care for their grandchildren when
parents can not contribute, therefore, is failed to observe the constitutional
rule of rights and justice to the alternative force grandparents to pay
alimony, and in some extreme cases have been deprived of their liberty;
this violates the rights and guarantees of older persons who are in the focus
group. Each parent must answer their direct obligations towards his family,
and other family members voluntarily must contribute financially to their
maintenance. Therefore the standard outlined in the Code of Childhood and

Adolescence is less hierarchy and contradicts the constitutional supremacy.



The theoretical and field of this thesis work has allowed me to obtain
criteria, with clear and precise basis of well known literature, which
contributed to the verification of targets, and testing of the hypothesis,

allowing support reforms to the Code of Childhood and Adolescents.

The content of this thesis is the result of an arduous legal research of the
author in the scientific, legal, social and methodological level, addressing

theories and knowledge obtained through techniques and methods.



3. INTRODUCCION

En la presente investigacion titulada: “Reformas al Cédigo de la Nifez y
Adolescencia para evitar que las personas adultas y adultos mayores,
sean considerados obligados subsidiarios en la prestacion de
alimentos”, al estudiar la Constitucion de la Republica del Ecuador en el
Art. 35 encontramos que las personas adultas mayores, nifias, nifios y
adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad,
personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibirAn atencidén prioritaria vy
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion
prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de
violencia domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos. El Estado prestard especial proteccién a las personas en
condicién de doble vulnerabilidad. Este articulo, garantiza los derechos de
las personas adultas y adultos mayores, y los considera como grupo de
atencion prioritaria, brindandoles proteccion y beneficios en algunas leyes,

que los protegen.

El numeral dos del Art. 66 de la Constitucién de la Republica: “Reconoce y
garantiza a las personas el derecho a una vida digna, que asegure la
salud, alimentacién y nutriciobn, agua potable, vivienda, saneamiento
ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica,
vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios. El derecho

a la integridad personal, que incluye: La integridad fisica, psiquica, moral y



sexual; 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, nifios
y 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 explotacién
sexual”’. La integridad personal de los ciudadanos debe ser garantizada
por las autoridades en cumplimiento de las leyes, sin embrago, existen

leyes que no guardan armonia con las normas constitucionales.

Al analizar el Art. 5 (130) de la Ley Reformatoria al Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia determina: Obligados a la prestacion de alimentos.- Los
padres son los titulares principales de la obligacion alimentaria, adn 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 ordenard que la prestacion de
alimentos sea pagada o completada por uno o mas de los siguientes
obligados subsidiarios, en atencién a su capacidad econémica y siempre y
cuando no se encuentren discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as;

2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos

en los casos de los numerales dos y tres del articulo anterior; y,

' CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 35.



3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales
precedentes, en los grados de parentesco sefialados, de modo simultaneo
y con base en sus recursos, regulard la proporcion en la que dichos
parientes proveeran la pension alimenticia, hasta completar el monto total

de la pension fijada o asumirla en su totalidad, segun el caso.

Los parientes que hubieren realizado el pago podran ejercer la accién de

repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre.

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

asegurar el cobro efectivo de la pension.

La autoridad central actuara con diligencia para asegurar el respeto de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes, y, respondera en caso de
negligencia. Esta ley, contiene una norma que vulnera los derechos
constitucionales del adulto mayor al permitirle que sean privados de su
libertad por apremio personal en los juicios de alimentos cuando han sido

considerados como obligados subsidiarios.

El Art. 83 de la Constitucién de la Republica establece 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 proporcién, y correspondera también a las hijas e hijos
cuando las madres y padres lo necesiten. Al analizar esta norma
constitucional se evidencia que la corresponsabilidad de alimentacion y
cuidado de los hijos es directa y en igual proporcion a los padres. Mas no
sefiala como norma obligatoria a los demas familiares la alimentacion de
los menores de edad; por lo tanto, considero que de acuerdo al Art. 5 (130)
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, no guarda relacién con la norma
constitucional analizada, pese a encontrarnos en un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia debe garantizarse los derechos de las personas
adultas y adultos mayores; que al ser privados de su libertad con apremio
personal, son vulnerados sus derechos; a la libertad individual, integridad
personal, seguridad juridica, entre otros. Siendo pertinente que se derogar
del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, a las personas de la tercera edad
como obligados subsidiarios, previo a garantizar sus derechos

fundamentales.

La presente tesis se encuentra conformada con la revision de literatura,
tratando la conceptualizacion de importantes términos y temas en el marco
conceptual como: Derecho de Familia, el Derecho de Alimentos, Obligacion
de prestar alimentos, Apremio Personal, las personas Adultas y Adultos
Mayores, Derecho a la Dignidad Humana; y, Privacion de la Libertad;
seguidamente en el campo doctrinario, se traté la Responsabilidad de los

Progenitores en el Hogar, la Discriminaciéon a los Adultos Mayores al



considerarlos obligados subsidiarios, Incumplimiento de la Obligacion
Alimentaria, Estado Constitucional de Derechos, la Supremacia
Constitucional, el Principio del Pro — Libertate, Contradicciones Juridicas,
La Ponderacion en la contradiccion de Normas Juridicas, Derecho a la
Seguridad Juridica; y, la Tutela Judicial Efectiva; a continuacion se
desarrollo el marco juridico empezando por la Constitucion de la Republica
del Ecuador; luego analicé la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, la
Convencidn Interamericana Sobre Obligaciones Alimentarias; y, Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia; para concluir con la revision de literatura con el
derecho comparado, tratando el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de la

Republica del Perq; y, Cadigo Civil de la Republica de Argentina.

A continuacion se analiz6 los materiales, métodos y procedimiento, y asi
proseguir con la debida investigacion de campo, donde se constaté en las
encuestas y entrevistas que en verdad se requiere de mejores mecanismos
juridicos para garantizar los derechos de las persona adultas mayores, al

ser considerados obligados subsidiarios en el juicio de alimentos.

En la discusion se analizo tres casos, y asi realizar el andlisis juridico y
critico del problema para hacer la verificacion de objetivos, tanto el general
como los especificos, para contrastar la hipotesis, hasta llegar a las
conclusiones y recomendaciones, y poder realizar la propuesta de reforma
juridica. Finalmente se establecié la bibliografia, para concluir con el

apeéndice, anexos y el indice.
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4. REVISION DE LITERATURA
4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Derecho de Familia.

“El derecho de familia esta integrado por el conjunto de normas juridicas
gue regulan las relaciones juridicas familiares. En nuestro pais el derecho
de familia esta contenido basicamente en el Cédigo Civil, aunque existen
numerosas leyes complementarias que también lo integran. Si el derecho
de familia es, en razon de la materia, parte del Derecho Civil, no es posible
considerar que pertenece al derecho publico, ya que las relaciones
familiares no se vinculan a los sujetos con el Estado como sujeto de
derecho publico. Se trata de relaciones entre las personas, derivadas de su

vinculo conyugal o de su parentesco”.

Es asi que el derecho de familia, hoy, a la vez que refleja un modelo,
diriamos ideal, recogido por el legislador, que atafie casi siempre al orden
publico, incorpora también normas flexibles que permite a quienes viven
situaciones de conflicto, regular mediante acuerdos, con vistas al interés de
ellos, el modo de asumir y satisfacer los deberes y derechos

reciprocamente exigidos y reclamados.

En el derecho de familia es muy necesario replantear su efectividad

asentada en normas imperativas, para lograr un adecuado equilibrio entre

! BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI; Eduardo A.- Manual de derecho de Familia.- 3ra Edicién.- Editorial
Astrea.- Pags. 9-11
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preservar el interés familiar y los diferentes comportamientos para los fines

familiares.

“El derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que rigen las
relaciones de los miembros del grupo familiar entre si, creando las
relaciones conyugales, asi como los derechos, obligaciones, poderes,
facultades y deberes entre consortes, concubinos y parientes. Los
derechos que genera la familia generalmente no son patrimoniales, aunque
si tienen contenido patrimonial. Son derechos reciprocos, irrenunciables,

imprescriptibles e intransigibles™.

En cuanto a los derechos de la familia podemos apreciar que éstos son
irrenunciables, intransferibles e imprescriptibles; es decir cada individuo
goza de derechos y por lo tanto en la familia el goce efectivo de estos
derechos ayuda a garantizar el buen desarrollo de los integrantes de la

misma, en especial el de los menores de edad.

Derecho de Familia es; “el conjunto de reglas de derecho de orden
personal y de orden patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio,
o indirecto, es presidir la organizacion, vida y disolucion de la familia™. De

esta manera se da al Derecho de Familia un alcance muy amplio, que debe

explicarse, a las reglas de orden personal y reglas de orden patrimonial.

2 http://www.buenastareas.com/ensayos/Derecho-De-Familia/3973846.html/ publicado por zuley2105./10/05/13
® BONNECASE, Julian. Tratado elemental de Derecho Civil, Editorial HARLA., Volumen I. 1997. México. Pag.
225.

12



‘La Familia es el conjunto de personas entre las cuales existen vinculos
juridicos interdependientes y reciprocos, emergentes de la union sexual y
la procreacion. La familia esta formada por todos los individuos unidos por
vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la
filiacion y en el parentesco. Es decir, en primer lugar, y en la medida en
gue, como entre nosotros, el concubinato no produce efectos juridicos
familiares por si mismo, es necesario aludir a los vinculos que derivan del

matrimonio y de la mera unién intersexual™.

La familia como ya conocemos es el conjunto de personas vinculados por
el matrimonio y también por la unién de hecho unidos por vinculos
juridicos, cada persona refleja lo que es o fue su familia; ademas se puede
mencionar que la familia es una pequefia organizacion social, en donde se
establecen o se dan niveles de jerarquia, cooperacion y satisfacciones de
necesidades.

Segun el Derecho Romano la Familia, es un grupo de personas que viven

sometidas al poder domestico de un mismo jefe de casa.

Existen tendencias a creer que la familia no es una institucion juridica pero
entre sus miembros nacen obligaciones y derechos, regulados por la Ley,
en si la familia responde a una serie de necesidades esenciales y
primordiales de las personas que la componen, entre estas se puede
considerar el vestido, afectividad, cuidado, vivienda, respeto, valores,

alimentacion.

* BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI.- Eduardo A.- Manual de derecho de Familia.- 3ra Edicion.- Editorial
Astrea.- Pags. 5-6
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“La familia constituye, una institucion social, es la base o cimiento
primordial de una estructura mas amplia como lo es la sociedad. La paz, la
libertad, la riqueza, la discriminacion social, tienen su origen en la familia;
es decir da la pauta de la conducta social en forma global y por ende en la

cultura de los pueblos™

Es decir la familia es la creadora de bases fuertes que permitan a sus
integrantes gozar de los derechos pero a la vez cumplir también con las
obligaciones a ellos encomendadas, para el cumplimiento eficaz de estas
obligaciones debe existir la unidad, la voluntad y la cooperacion entre sus
miembros, a la vez respeto y consideracion, a la personalidad de cada uno
de ellos, para de esta manera contribuir al desarrollo, estabilidad y funcién

en la vida social del pais.

4.1.2. El Derecho de Alimentos

“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, o necesario para subsistir,
en virtud del parentesco consanguineo, de la adopcion, del matrimonio o

del divorcio, en determinados casos”™.

® SOTO, Fernando. LA FAMILIA, Modulo IV “Derechos y Obligaciones de las personas en el Ambito Familiar”,
Carrera de derecho, Afio 2009, Pag. 117
® Rojina Villegas, R. (2006). Derecho civil mexicano. Tomo II: Derecho de Familia. México: Porrtia, Pag. 167.
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El derecho a la alimentacion es un derecho fundamental de todos los seres
humanos, ya que el alimento es un elemento esencial sin el que los seres
humanos no pueden vivir.

“‘Los alimentos son la existencias que se dan a alguna personas para su
manutencion y subsistencia, estos es, para comida, bebida, vestido,

habitacion y recuperacion de la salud”’.

El derecho a la alimentacion es un derecho humano universal que permite
gue las personas tengan acceso a una alimentacion adecuada y a los

recursos necesarios para tener en forma sostenible seguridad alimentaria.

“El fundamento de la institucion de alimentos reside en el principio de
solidaridad que une a la familia, y en deber de conciencia. Por esos cuanto

mas estrechos son los vinculos mayor es la obligacion del alimentante”®

Los alimentos constituyen la obligacién reciproca que tienen los cényuges
hacia sus hijos, y estos a sus padres cuando lo requieran, por lo tanto, los
alimentos deben ser oportunos y voluntarios, solo en conflictos se vuelve

judicial la prestacion de alimentos.

El derecho de alimentos: “es la facultad que concede la ley para que los
progenitores y demas personas obligadas a ello, entreguen a los menores
de edad y personas adultas que por si mismas no pueden sostenerse

econdmicamente una determinada cantidad de dinero mensual fijada por el

" ESCRICHE; citado por BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Curso de Derecho Civil.1931, Volumen IV. Cuarta
Edicion. Editorial Nascimiento. Santiago de Chile. Pag. 311.

8 ALSINA, Hugo. Tratado Teédrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial.1963. Tomo VI. Segunda
Edicion. Ediar Sociedad Andnima Editora, Buenos Aires —Argentina. Pag. 344.
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Juez competente para satisfacer la subsistencia diaria consistente en
alimentos y bebidas, vestuario, educacién, habitacion, asistencia médica y

recreacion”.

El derecho a los alimentos es una institucion que encierra otras
necesidades basicas del alimentado como es, vestuario, medicinas,
educacion, alimentacién, entre otras. el alimentante esta en la obligacion

de sufragarlas a diario.

“El derecho de alimento se reduce en un vinculo obligacional de origen
legal, que exige reciprocamente de los parientes una prestacion que
asegure la subsistencia del pariente necesitado. Esta relacion, de
naturaleza netamente asistencial, trasunta principios de solidaridad familiar
ante la contingencias que pueden poner en peligro la subsistencia fisica de
uno de sus miembros y que le impide, circunstancial o permanentemente,

procurarse los medios necesarios para asegurar esa subsistencia”’.

El derecho de alimentos obliga a los progenitores a brindar el cuidado
necesario a los hijos, cuando lo requieran, la ley estable los parametros

que deben los jefes del hogar brindar al nacleo familiar.

El derecho de alimentos es: “obligaciéon impuesta por la ley a ciertos
parientes de una o varias personas, a las cuales han de proporcionar lo

necesario para la subsistencia, habitacion y vestido, ademas de lo preciso

° ALBAN ESCOBAR, Fernando. “Derecho de la Nifiez y Adolescencia”. Cuarta Edicion Actualizada, Corregida y
Aumentada. Impresiones OFIGRAF. Quito — Ecuador. 2012. Pags. 185y 186

2 ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil. Tomo I. Segunda Edicién. Editorial Astrea Buenos Aires-Argentina. 1989,
TOMO I. Pag. 83.
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para la asistencia médica y farmacéutica, de acuerdo con las condiciones
de quien la recibe y los medios de quien debe. No admite compensacion
con otras obligaciones, ni puede constituir objeto de transaccion. No cabe
renunciar este derecho, ni cederlo por acto entre vivos, ni constituir

derechos a favor de terceros, ni ser embargada la suma en que consista™".

Los alimentos se vuelven una obligacién judicial que impone la ley, cuando
un progenitor se ha separado del hogar y deja de cubrir los gastos de la
alimentacion de sus hijos, entonces la normativa legal de protecciéon al
menor de edad es aplicada por el juez para garantizar el interés superior

del nifio y adolescente.

4.1.3. Obligacion de prestar alimentos.

“La que impone prestar o procurar alimentos en el sentido juridico de todos
los medios de subsistencia, no soélo los medios de subsistencia, no solo la
fisiologica. Suele ser legal, que afecta a los parientes proximos en casos
de incapacidad de lograr su sustento alguna persona; convencional,
cuando asi se haya convenido, por liberalidad o con caracter
remuneracién, y puede ser testamentaria, en forma de legado de

alimentos”*2.

' CABANELLAS. Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”. Editorial Heliasta. 24 Edicion.
Buenos Aires — Argentina. 1996. Obra citada por FERNANDO ALBAN ESCOBAR, “Derecho de la Nifiez y
Adolescencia”. Cuarta Edicion Actualizada, Corregida y Aumentada. Impresiones OFIGRAF. Quito —
Ecuador. 2012. Pag. 186.

2 0SSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Sociales, Politicas y Juridicas. Pag. 660.
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La obligacion de pasar alimentos a sus familiares nace desde que
aparecen los lasos de consanguinidad, y al necesitar un integrante del
nacleo familiar de los alimentos, se ve obligado a pedirlos ante un juez.

“La obligacion alimentaria no admite renuncia ni compensacion”?.

Establece el autor que esta obligacion no puede ser compensada, que esta

obligacion es para cubrir con las necesidades del alimentario.

Los alimentos son una obligacion de los progenitores a sus hijos, y es un
derecho fundamental al que no se puede negar, porque la ley manda su

cumplimiento, garantizando el derecho a la alimentacion.

“El fundamento de esta obligacion esta en el derecho a la vida que tienen
las personas, del que es emanacion la asistencia, como conjunto de
prestaciones a las que el hombre tiene derecho, que se traduce en el deber
de alimentos, y que se concreta en la sustentacion del cuerpo, sino que se
extiende al cultivo y educacién del espiritu, puesto que el hombre es un ser
racional”**. El fundamento de la obligacién alimenticia, haciendo énfasis en
el aspecto obligatorio, se entiende que los alimentos constituyen una forma
especial de la asistencia. Todo ser que nace, tiene derecho a la vida; la
humanidad y el orden publico, representados por el Estado, estan
interesados en proveer al nacido en todas sus necesidades, sean fisicas,

intelectuales o morales.

3 OSSORIO, Manuel, Ob. Cit, Pag. 660.
“ DE LA VEGA VELEZ, Antonio (1978), 2BASE DEL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES”, Editorial TEMIS,
3ra. edicion, Pag. 249.

18



4.1.4. Apremio Personal.

Apremio Personal: “Aquel en que la medida coercitiva se emplea para
compeler a las personas a que cumplan, por si, con las 6rdenes del juez’.
Esta medida coercitiva se Unicamente en caso de incumplimiento con la

obligacion de los alimentos, y es impuesta por el juez previa verificacion del

incumplimiento de la obligacion.

En el Diccionario Juridico Derecho Ecuador, el apremio personal es
definido como “Aquel en que la medida coercitiva se emplea para compeler
a las personas a que cumplan, por si, con las 6rdenes del juez’® El
apremio personal es una medida que priva de la libertad al alimentante
moroso que no ha pagado las pensiones alimenticias acordadas por el

juez.

“El apremio personal es el mandamiento del juez, en fuerza del cual se
compele a uno a que haga o cumpla alguna cosa”’. Esta orden judicial
obliga al deudor a pagar los alimentos o a su vez le priva de su libertad por

el tiempo sefalado por la ley.

Hay apremio personal “cuando las medidas coercitivas se emplean para

compeler a las personas a que cumplan, por si, con las 6rdenes de la jueza

' http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=4171
16 DICCIONARIO JURIDICO DERECHO — ECUADOR. Versién electronica. www.derechoecuador.com.
" CABANELLAS, Guillermo. Obra Cit. Tomo I. P4g. 342.
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o del juez’®. El apremio personal es una orden judicial por medio del cual

se obliga al cumplimiento de las obligaciones debidas.

Apremio Personal: “El apremio personal ha existido siempre como una
forma de exigencia judicial en el pago de las pensiones alimenticias.
Lamentablemente en la mayoria de los casos toca recurrir a esta medida
coercitiva con el propésito de que el alimentante ya que voluntariamente no
ha cumplido con la obligacion, la cumpla por la amenaza de su privacion de

la libertad y en otros casos extremos obtener la misma”*®.

La figura del apremio no estd siendo considerada en sus verdaderas
dimensiones, y por ello se aplica mal en la actualidad. Pero como se
tramita la accion de apremio personal en nuestros dias. Primeramente se
debe de solicitar, mediante un escrito, la liquidacion de las pensiones
adeudadas. El perito liguidador suele ser el propio secretario del Juzgado.
A continuacién, y basandonos en el monto que sefiala la liquidacién, se
solicita por escrito, se dé el correspondiente apremio personal que no es
mas que una orden a la autoridad policial para que detenga o arreste al
deudor de alimentos, hasta que este los cancele en la forma que la ley lo

estipula.

¥ cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Corporacién De Estudios y Publicaciones. Actualizado a octubre de
2010. Quito- Ecuador. Pag. 145.

* ALBAN E. Fernando, GARCIA Hernan, GUERRA Alberto. “Derecho de la Nifiez y Adolescencia”. Edicion
Actualizada Corregida y Aumentada, Fundacion “Quito Sprint”. Quito — Ecuador. 2008. Pag. 185
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4.1.5. Las personas Adultas y Adultos Mayores.

“El concepto de adulto mayor presenta un uso relativamente reciente, ya
gue ha aparecido como alternativa a los clasicos persona de la tercera
edad y anciano. En tanto, un adulto mayor es aquel individuo que se
encuentra en la Ultima etapa de la vida, la que sigue tras la adultez y que
antecede al fallecimiento de la persona. Porque es precisamente durante
esta fase que el cuerpo y las facultades cognitivas de las personas se van
deteriorando. Generalmente se califica de adulto mayor a aquellas

personas que superan los 70 afios de edad”®.

Los adultos mayores constituyen un grupo vulnerable, en vista de que sus
derechos son vulnerados constantemente, siendo discriminados en
muchas ocasiones, ya que se comete grave error de considerarlos
incapaces o viejos, que no pueden contribuir mas en la sociedad, esto es
un gran error porque estas personas tienen una trayectoria de experiencia
gue lo han venido acumulando en sus actividades diarias, de quienes

debemos aprovechar.

“Se entiende por adulto mayor a las personas que tienen sesenta y cinco

afios 0 mas, antes conocidos como personas de la tercera edad o

ancianos”?.

% http://www.definicionabc.com/social/adulto-mayor. php#ixzz3H07uDs2B
2 LEON QUINDE, Fernando E. Practica Constitucional. Ob. Cit. Pag. 124
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Los adultos mayores ya han dejado de trabajar o bien es porque se han
jubilado, por lo que como es logico suponer y por esta consecuencia sus
ingresos han disminuido. Esta situacion hace que muchas de las veces las
personas adultas mayores sea considerado por parte de la gente mas
cercana como un estorbo, de ahi que en forma creciente se producido el

abandono de ellos, o son internados en asilos.

“Los grupos de atencion prioritaria comprenden a las personas que por su
situacion de vulnerabilidad merecen una atencion especial y preferente por
las entidades publicas y privadas del pais, es asi que en todas las
instituciones en que se encuentren alguna o algunas de las personas que
forman parte de este grupo especial, deben recibir un trato inmediato,
preferente sobre las otras personas, con calidad y calidez, respetando y
valorando sus derechos, los que no deben ser vulnerados bajo ningun
pretexto, ni circunstancia, sino todo lo contrario una &gil, pronta y oportuna

atencion en las necesidades y servicios que requieran”®.

Los Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria se
encuentran reguladas en el Art. 35 de la Constitucion de la Republica
ubicando a las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastrdéficas o de alta

complejidad, recibiran atencién prioritaria y especializada en los ambitos

2 LEON QUINDE, Fernando E. Practica Constitucional. Manual Teérico Practico de Derecho Constitucional
Ecuatoriano. Derechos y Garantias. Primera Edicion. Ediciones “CARPOL” Libreria & Editorial Juridica
“CARRION”. Cuenca Ecuador. 2014. Pag. 123
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publico y privado. Las personas en situacion de riesgo, las victimas de
violencia domeéstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o

antropogeénicos.

“El termino anciano era sindbnimo de no productividad, ello haria que ahora
asimilaramos anciano a jubilado, es decir a los 65-70 afios segun las
profesiones. No hace mucho tiempo la imagen general de una persona de
65 afios era la de un anciano con escasas posibilidades de autonomia que
requeria cuidados especializados. Esta es la representacion actual de un
anciano de 80 afios, puesto que cada vez mas personas llegan a una edad
avanzada en un buen estado de salud relativo. No es igual la edad
cronoldgica, la humana, la bioldgica, la psicolégica y la social. La calidad
de vida actual hace que practicamente hasta los 75 afios las personas
estén en muy buen estado y que puedan ser totalmente auténomas,
aumentando a partir de esta edad la dependencia. Tampoco usaremos el
criterio de jubilacion, ya que es puramente administrativo. No utilizaremos
ninguna otra referencia clara, hablaremos mas de abuelos y de la situacion

de dependencia”®.

Si una persona tiene mas de sesenta y cinco afios de edad es porque él ya
vivio las inclemencias del tiempo en su juventud es por esto que tenemos
gue tener mas consideracién con estas personas y en especial el Estado
ya que es el unico encargado de velar por el bienestar de estas, en qué

forma creando Leyes en beneficio de todos los jubilados, ya que hasta la

#  GARCIA Simén. T, “Envejecimiento, un problema social de primer orden”, Primera Edicién. Tomo |,
Guayaquil-Ecuador. 2007. Pag,15
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fecha existen Leyes pero que no prestan las garantias necesarias, porque
si fuera de otra manera ya no hubieran paros ni huelgas de hambre

realizadas por estas personas.

El término tercera edad es un término antrépico-social que hace referencia
a la poblacibn de personas mayores, no necesariamente jubiladas,
normalmente de 65 o mas afios. Este grupo de edad esta creciendo en la
piramide de poblacion o distribucion por edades en la estructura de la
poblacién; la baja tasa de natalidad y la mejora de la calidad de vida y de la
esperanza de vida son las causas principales de este hecho”®* Segln la
Revista Residencia para Adultos Mayores Nuevo Horizonte las Carmelitas
S.C. de San Pedro México DF, definen a la tercera edad como a
experiencia recopilada durante muchos afios, en donde el pensamiento

sigue vivo pero el cuerpo se debilita.

Todas las personas, desde su nacimiento hasta su muerte, pasan por
distintas etapas. Tres son las principales: juventud, adultez y madurez vy,
por ultimo, la vejez. Fue el gerontdlogo francés Huet quien definid a esta
ultima como tercera edad. So6lo se suavizé la terminologia, ya que, para
nuestra sociedad, vejez, es una palabra que a muchos atemoriza. Para la
sociedad, la vejez parece una especie de secreto vergonzoso del cual es
indecente hablar. La vejez para mi criterio es una etapa donde las
personas que la llevan tienen que vivir con dignidad y respeto ya que son

pocas las personas que llegan a esta etapa privilegiada.

 GARCIA Simon. T, Ob. Cit. Pag.14
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Segun su definicion, “la palabra vejez tiene diversas acepciones como
calidad de viejo; cosa vieja y desusada (se refiere en calidad de objeto del
pasado, tardio, fuera de tiempo). Como toda definicion no dice lo que
realmente es; para algunos es una construccion social como lo es la
adolescencia”®. Considero que Vejez es una etapa de la vida que ha
pasado de los 80 afios de edad y ya no es tan activo como para realizar

cualquier tipo de trabajo.

"La vejez, es madre de la experiencia y la experiencia es madre de la
sabiduria. Todos los milagros puede hacer la ciencia, menos de dotar a la
juventud de esta presbicia maravillosa que permite a los ojos sin llamas de
los viejos, extender la mirada aqui y alla, hasta los confines mas apartados
de la vida"?’. La vejez es la edad en donde el hombre ha agotado toda su
juventud al servicio de la comunidad y de su familia. La noética es la
capacidad de percibir valores y vivir de acuerdo a ellos es lo espiritual en el
hombre. Esta dimension se desarrolla durante todo el proceso evolutivo de
las personas pero es en la vejez, en la tercera edad, donde manifiesta su

maxima posibilidad expresiva, el momento de su plenitud.

4.1.6. Derecho ala Dignidad Humana

“La dignidad humana no es una situacion deducida o inferida o que se
funda en una regla de experiencia, es en si mismo considerada una

condicion de la naturaleza del hombre que escapa al objeto del

% OROSA FRAIZ, Teresa. “La Tercera Edad y la Familia”. Primera Edicién, Editorial Félix Varela. Bogota
Colombia. 2005. Pag. 42.
# RAMIREZ, T Victor Frank. “La personalidad, su educacion y desarrollo”. Editorial Pueblo y Educacion.
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conocimiento, porque existe sin que sea necesario argumento o

razonamiento que permita su deduccion o inferencia”?.

Todo funcionario publico y representante del Estado debemos garantizar a
todos los ciudadanos el derecho a la vida y el derecho a la dignidad
humana sin omitir la importancia que atafia a los deméas derechos

inherentes a las personas en igual de condicion.

“La dignidad de la persona como valor central, emanan la justicia, la vida,
la libertad, la igualdad, la seguridad y la solidaridad, que son dimensiones
basicas de la persona, que en cuanto tales se convierten en valores y
determinan la existencia y legitimidad de todos los Derechos reconocidos

por la Constitucion”®.

Por otra parte esos valores -justicia, vida, libertad, igualdad, seguridad-
estan indisolublemente unidos por su raiz y fundamento: el valor de la
dignidad de la persona humana. De ahi que la legitimidad y fundamento de
un concreto derecho humano, como por ejemplo el derecho a la libertad o
el derecho a la integridad fisica y moral, no esté en la exclusiva referencia

a un determinado valor, sino en la necesaria referencia a todos los valores.

“‘Hay que tener en cuenta, ademas, que estos valores que fundamentan,
junto con la dignidad humana, los derechos reconocidos por la

Constitucion, no constituyen categorias axioldégicas cerradas y estaticas,

% GARCIA FALCONI, José Carlos. Analisis Juridico Teérico-Practico del Cédigo Organico Integral Penal.
Riobamba-Ecuador. 2014. EDUGRAF, centro de Impresion. Pag. 27.
% http:/www. Diferencia entre intimida y privacidad/trabajo13/trainsti/shtml.
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sino que se hallan abiertos a las continuas y sucesivas necesidades que
los hombres experimentan en el devenir de la historia, de ahi surge,
también la intrinseca union existente entre el objeto de los derechos y el

fundamento de los mismos la dignidad humana”°.

La dignidad humana es un bien juridico que nace con el ser humano, y
esta prescrita en la Constitucion de la Republica, garantizando sus
derechos desde la concepcion hasta su muerte, por ellos el ser humano es
sujeto de derechos objetivo y subjetivos que la ciencia del derecho les

faculta.

Dignidad Humana, “es importante destacar que casi sin darnos cuenta,
tendemos a sobrevalorar los derechos tangibles respecto aquellos otros
gue gozan de un cardcter inmaterial y a identificar, en ocasiones, un
derecho concreto con su soporte abstracto. Quizas por ello, a veces
tomamos por valor supremo el Derecho el de la vida humana cuando, pese
a su innegable supremacia e importancia, no se le debe otorgar tal

rango™™.

El derecho a la vida, sin embargo, al igual que otros de alto porte como la
libertad, la justicia, la integridad fisica, el honor, etc. Constituye una
consecuencia y exigencia de la dignidad de la persona, puesto que tiene

por base, como se recoge en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

% http:/www. Dignidad/trabajo13/trainsti/shtml.
* LOPEZ OCANTO, Henry Leonardo. El Derecho a la Dignidad Humana. Edicién 2009 Pag. 49

27


http://www.monografias.com/Historia/index.shtml

Politicos: la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana

y de sus derechos iguales inalienables.

“La dignidad humana es un algo que pertenece al hombre por el hecho
mismo de ser hombre, y no porque sea necesario estudiar, argumentar o
experimentar para llegar a una conclusion procedente del estudio, la

argumentacién, motivacion o experimentacion”?.

La dignidad es tan inherente a la persona, tan intima y personal, tan propia,
gue tiene una dimension subjetiva en lo que al individuo atafie, en aras de

la afirmacidén sin reservas de una realidad personal.

4.1.7. Privacion de la Libertad

El verbo “privar”, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
significa: “Dejar a una persona sin una cosa que le pertenece o sobre la

»33 por lo que al

que tiene derecho, o dejar algo sin lo que le es propio
hablar de privacion de libertad, es hablar de la limitacion o restriccion del

derecho a la libertad personal.

Constantemente, la sociedad ha relacionado Unicamente a la prisién o
encarcelamiento como formas de privacion de libertad, siempre ligadas al
derecho penal a través del cumplimiento de una pena o una medida

cautelar de caracter personal, sin tomar en cuenta la situaciéon que muchas

¥ GARCIA FALCONI, José Carlos. Andlisis Juridico Teérico-Practico del Codigo Organico Integral Penal. Ob.
Cit. Pag. 27.
* Diccionario de la RAE, Consultado en: http://es.thefreedictionary.com/privar, 08/02/2013
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personas sufren en otros espacios, en donde también se vulnera este

derecho.

En este sentido, la Comision Interamericana, en la Disposicion General de
sus “Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas” establece que, el concepto de

“privacion de libertad” abarca:

“Cualquier forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacién, o
custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria,
tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley,
ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o
administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion publica
o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se
entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las personas privadas
de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean
éstas procesadas o condenadas, sino también a las personas que estan
bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como:
hospitales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifios,
ninas y adultos mayores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes
de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra institucién

similar destinada a la privacién de libertad de personas”*

% CIDH, “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas”, Disposicion general.
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Para la convencion Interamericana la privacion de libertad es la pérdida de
la libertad ambulatoria a que las personas transiten libremente pero esa
pérdida de libertad no solo abarca la prision sino la retencion contra la

voluntad de la persona en instituciones estatales y privadas.

En el mismo orden de ideas, las Naciones Unidas establecen:

“Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o
encarcelamiento asi como el internamiento en un establecimiento publico o
privado del que no se permite a las personas salir por su propia voluntad,
por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad

publica”®.

Por lo expuesto, puedo concluir que la privacion de libertad de una persona
es una condiciébn que puede darse en distintos ambitos con un amplio
alcance sin ser exclusivamente penal, por lo que, las obligaciones de
respeto, garantia y tutela que recaen sobre los Estados trascienden lo
meramente penitenciario, sancionatorio o cautelar.

La libertad como la “facultad que tiene el hombre de obrar de una manera u
otra 'y de no obrar por lo que es responsable de sus actos”*. Justiniano

transcribié en el Digesto el concepto y las palabras similares de Florentino:

® QOrganizacion de las Naciones Unidas, “Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién de privacion de
Libertad”, Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, Regla
11, inciso b.

% CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico de Derecho Elemental. Editorial Heliasta. Edicion 1998. Pag.
236
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‘La libertad es la facultad de hacer da uno lo que le plazca, salvo

impedirselo la fuerza o el derecho™’.

Auln encadenada, la libertad, es tan grande que Gayo la consideraba como
el mayor de los bienes: "Libertas omnibus rebus favorabilior est" cuya
traduccion fidedigna a nuestra lengua es: “La libertad es la mas preciada
de las cosas™®. Por lo expuesto, no existe mayor disenso al sefialarse que
este derecho humano fundamental no puede ser limitado sino en forma

absolutamente justificado.

% LUZ YUNES, Alfonso. Diario la Hora. Miércoles 16 de septiembre del 2009. 16h50. El Derecho a la Libertad
Personal. Pag. B 5
% LUZ YUNES, Alfonso. Ob. Cit. Pag.B5
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Responsabilidad de los Progenitores en el Hogar.

La familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad, reconociendo
que la mujer y los integrantes de la familia, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién; y, muy particularmente las
familias pobres y de extrema pobreza, y cuando los actos de violencia a
que se hace alusion se producen en el seno de la familia, se emplean

indistintamente expresiones como violencia familiar.

El ser humano necesita de la familia para crecer y conocer sus limitaciones
personales y sus posibilidades, a fin de superar unas y aprovechar otras, y
todo con la finalidad de alcanzar un mayor autodominio, se dice con
frecuencia que los nifios son el futuro del pais y que esos nifios nacen en
una familia; dentro de ella, el ser humano establece sus primeros contactos

bioldgicos y afectivos que le dan salud y seguridad.

“El Estado reconoce la familia en sus diversos tipos, y la protegera como
nacleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines, y se constituiran por

vinculos juridicos o de hecho, y se basaran en la igualdad de derechos y
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oportunidades de sus integrantes, para ello se promueve la maternidad y
paternidad responsables; 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™°. Ademéas se protegera a las
madres, a los padres y a quienes sean jefas y jefes de familia, en el
ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial atencion a todas las
familias ecuatorianas, entendiendo que existe conciencia en todos los
sectores de nuestra sociedad que hoy mas que nunca se requiere
fortalecer a la familia y recuperarla como institucién clave de la sociedad,
gue para ello existe un ordenamiento juridico del cual ha de darsele la
importancia y magnitud debida, claro que no es una tarea facil, pero al
otorgarse derechos y obligaciones a la familia, este régimen instituido es
tarea exclusiva tanto del Gobierno, como de la sociedad en que se cumpla
la misma, lo cual se requiere de voluntad Estatal, como politica en adquirir

dichos compromisos.

‘Los padres no solamente dan vida a los hijos sino que también deben
favorecer su desarrollo personal y social, siendo los primeros responsables
de la formacion de sus hijos y tienen el deber de procurar un ambiente
cordial y favorable para lograr esa formacion; por lo tanto, la familia el
primer espacio educativo donde puede y debe vivirse la experiencia del

aprendizaje por parte de todos los miembros desde que nacen; y, durante

% JACOME VILLALVA, Adita, Ab., “DERECHOS Y GARANTIAS DE LA FAMILIA Y LA MUJER”, COMITE DE
COOPERACION CON LA COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES CECIM, Area Legal; Editorial
CECIM, Quito-Ecuador, Afio 2010, Pag. 89.
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toda su etapa de desarrollo y crecimiento, y estos conocimientos
adquiridos en el nucleo familiar, quedan mayormente enraizados y para
siempre, de ahi la importancia que se tiene en lograr una buena

vinculacién familiar™,

Sin embargo, pocas instituciones sociales han presentado y siguen
presentando problemas tan complejos y tan diversos como la familia,
dichas dificultades se originan, principalmente a la naturaleza plural de la
institucién familiar fundada sobre necesidades biolégicas, econémicas, de
convivencia, de relacion de la familia para con el Estado, y de este para
con los miembros de la sociedad, que en esta se encuentra la familia; por
lo tanto, para que la sociedad exista, no basta con que la unién de los
sexos y la procreacion establezcan vinculos entre sus miembros, es
necesario ademas que dichos vinculos no se debiliten o se rompan y que
traiga como consecuencia la desintegracion de la familia por razones
puramente bioldgicas, es necesario entablar otro tipo de relaciones que
van desde la realizacién de los deberes conyugales y familiares, hasta los
de orden superior como los de la orientacion, desarrollo y educacion de los

hijos.

Fortalecer a la familia resulta prioritario, y hacerlo en forma conjunta es el
proyectarse en mejorar juridicamente los ambitos de la familia, en su
régimen del derecho, con lo cual se generaria oportunidades reales de

convivencia social, en el marco de nuevas responsabilidades para todos

“° JACOME VILLALVA, Adita, Ab., “DERECHOS Y GARANTIAS DE LA FAMILIA Y LA MUJER”, Ob. Cit. Art. 89
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los miembros de la familia, que, como es conocido el matrimonio tiene
ademas efectos protectores sobre los miembros de la familia porque
proporciona apoyo social y emocional; ademas, el matrimonio también

favorece el bienestar de los hijos.

4.2.2. La Discriminacion a los Adultos Mayores al considerarlos

obligados subsidiarios.

La especie humana tiene como una caracteristica innegable la diversidad,
no obstante esta diversidad, toda persona humana es titular de derechos
humanos, lo que implica entender que toda persona tiene valor y dignidad
por el mero hecho de ser parte de la especie humana sin que sus
diferencias o caracteristicas propias puedan excluirla del ejercicio de sus
derechos. En suma somos diferentes pero iguales en derechos. En
Ecuador a las personas adultas mayores que gozan de la atencion
prioritaria estan siendo vulnerados sus derechos al establecer el régimen
de menores, una discriminacién al colocarlos en el plano se obligados

subsidiarios en el juicio de alimentos.

Discriminacién se define “la accion o efecto de discriminar que a su vez es
definido como equivalente de separar, distinguir, diferenciar una cosa de
otra. Otra acepcién de la palabra discriminar es de trata de inferioridad a

7’41

una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos™".

Discriminar no siempre tiene un significado negativo pues diferenciar o

“' DICCIONARIO REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. P4g. 78.
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separar algo no necesariamente acarrea una nocion de desvalorizacion,
sin embargo cuando esa diferenciacion implica un trato de inferioridad a
una persona en razén de determinada caracteristica especifica, discriminar

tiene, ciertamente, una connotacion negativa.

Es importante ubicar esta doble acepcién de discriminar “de ninguna
manera se debe considerar discriminar en su acepcion negativa al trato
diferenciado orientado a regular las relaciones entre diferencias propias de
la diversidad humana”*?. Existen varios instrumentos internacionales para
combatir las diferentes formas de discriminacion, en base a los cuales se
plantea la siguiente definicion de discriminacién: “Toda distincion,
exclusién, restriccion o preferencia, basada en motivos de raza, color,
etnia, sexo, religion, edad, nacionalidad, opiniones politicas o de otra
indole, idioma, opcién sexual, discapacidad visible, condicibn econémica,
social y en general por otras causas o condiciones que tengan por objeto o
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio en
condiciones de igualdad de las diversidades, de los derechos humanos y
libertades fundamentales, en las esferas politica, econémica, social,

cultural, civil, familiar, o en cualquier otra esfera™.

Existen varios elementos que deben confluir para que podamos hablar de
discriminacion, a saber: Que exista un trato diferenciado a una persona o
grupo; que esta persona o grupo sufra tal trato diferenciado en razén de

caracteristicas especificas; que tal trato diferenciado tenga como objetivo o

“2 CHAVEZ, Gardenia y VILLARREAL Beatriz. “Violencia y Discriminacion, INREDH, Quito. 1998. Pag. 3.
3 CHAVEZ, Gardenia y VILLARREAL Beatriz. Pag. 5.
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resultado el imitar o anular el reconocimiento y goce de sus derechos

humanos en cualquier ambito de su vida.

Es importante tomar en cuenta la confluencia de estos elementos pues en
ciertos casos no solo que dar un trato diferenciado o preferencial a un
grupo de personas no resulta discriminatorio sino que resulta necesario
para lograr el efectivo goce de los derechos humanos de ese grupo que se

encuentra en desventaja real frente al resto.

La discriminacion es “...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
gue se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el idioma, la
religion, el origen nacional o social, el nacimiento o cualquier otra
condicién social, y que tengan por objeto, o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos vy libertades fundamentales de todas

las personas™*.

A partir de esta definicién, la normativa constitucional ecuatoriana, prohibe
la discriminacién por una serie de causas expresamente mencionadas,
como son el nacimiento, la edad, etnia, sexo, orientacion sexual, estado de

salud, etc. Diferencia de cualquier otra indole.

Indiscutiblemente que la discriminacion en las personas de edad avanzada

o tercera edad es una triste realidad de vida misma que es aplicada por

“ NACIONES UNIDAS, “Los derechos de las minorias”. Folleto informativo No. 18, 1998. Observacién General
No. 18 del Comité de Derechos Humanos sobre la no discriminacién, en virtud del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, del 29 de marzo de 1996, Quito. Pag. 3.
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parientes, personas que prestan el servicio y cuidado e incuso amigos y

vecinos.

Las manifestaciones de discriminacion en contra de las personas adultas
mayores estan dadas de una y mil formas entre las que podemos citar: las
humillaciones, la violencia, la imposibilidad de cubrir condiciones basicas
como la alimentacién, la salud, la vivienda, el vestido, el trabajo. No en
pocas ocasiones la situacion descrita tiene como efectos en las personas

de la tercera edad enfermedades, depresion y hasta la muerte.

En suma las condiciones de vida de la mayor parte de personas de la
tercera edad se traducen en la imposibilidad de vivir dignamente violando
de esta forma sus mas elementales derechos humanos. La discriminacion
contra las personas de la tercera edad no es sino el abandono diario a los

ancianos y ancianas de nuestro pais.

Las causas de la discriminacion contra las personas de la tercera edad son
el resultado de la critica situacion econd6mica social y politica que ha
provocado que en el Ecuador se multipliqgue el empobrecimiento,
desempleo, violencia, marginalidad social; tal vez estos mismos factores
estructurales sean los que determinen que uno de los sectores sociales
mas vulnerados y vulnerables sea la tercera edad que sufre un
discriminacion social generalizada y lo que es peor desde el propio seno

familiar. Existe culturalmente una desvalorizacién de la vejez, o que impide
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mirar de manera integral el enorme potencial social, sociolégico y cultural

gue caracteriza y de la que es poseedora la tercera edad.

4.2.3. Incumplimiento de la Obligacion Alimentaria.

Al respecto, dice el tratadista Navarrete Rodriguez, quien estima “integrada
la infraccion por el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar,
comprometiéndose en este concepto tanto los deberes de existencia
material como de asistencia moral pues una asistencia exclusivamente
material que provea tan solo la sustancia del asistido, es una asistencia de
medidas, una asistencia incompleta, que si evita la miseria fisica es
incapaz de prevenir la corrupcidon y la inmoralidad especialmente

tratandose de los hijos”*

Este autor establece que el incumplimiento de la obligacién alimentaria no
solo radica en lo econémico sino también el aspecto moral ya que a traves
de esto se evitaria la corrupcion y la desviacion de los hijos por el camino

de los vicios y la delincuencia.

Para el tratadista De la Vega Vélez, se caracterizan los delitos de
abandono, porgue en su realizacion, se supone un peligro contra la vida o
la integridad corporal, sin que sea menester que se llegue a realizar este
dafo, son delitos de peligro y el riesgo proviene del estado de desamparo

en que queda el sujeto cuando por razones de edad, situacion familiar o

“* NAVARRETE. Rodriguez David. Derecho de los Alimentos Aspecto Familiar y Penal. Sista. Pag. 123
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estado de salud, requiere compaifiia y asistencia y es privado de éstas por

quien tiene la obligacién de prestarselas™®

Este autor estable la situacion de abandono en la que quedan los menores
cuando requieren la proteccion y cuidado de las personas que tiene la

obligacién de proporcionérselas.

Por su parte, el tratadista Celestino Porte Petit, dice que “este delito
consiste en el incumplimiento de las obligaciones de proveer a la
subsistencia respecto de aquellos que se tienen el deber juridico de

alimentar™’

Esta autor hace referencia a que las personas que estan obligadas a
proporcionar alimentos al incumplir con su obligacién de hacerlo caerian en
un delito ya que es un deber juridico el proporcionar alimentos a las

personas vulnerables que asi lo requieran especialmente a los hijos.

4.2.4. Estado Constitucional de Derechos.

La significacion de ser un Estado constitucional de derechos es una
superacién a nuestra construccion como u Estado social de derecho
realizada en la Constitucion de 1998, como éste lo fue del simple Estado
soberano que fuimos antes. Este dltimo caracterizado por contener una

serie de prohibiciones y limitaciones al poder publico estatal para

“ DE LA VEGA VELEZ, Antonio (1978), 2BASE DEL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES”, Editorial TEMIS,
3ra. edicion. Pag. 123

4" PORTE. PETIT Celestino. Dogmatica sobre los delitos contra la vida y la Salud Personal. 78 ed. PorrGia México
1982. Pag. 111
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garantizar los derechos individuales, mientras que el Estado social de
derecho contiene la demanda de la satisfaccion de los derechos sociales
mediante prestaciones, obligaciones de hacer por parte del poder publico,
sin embargo, tan solo mediante la inclusion de normas programaticas,
caracterizadas por su discrecionalidad y no vinculadas por el principio de
legalidad.

“El Estado Constitucional de derecho es el resultado de una evolucion del
Estado de derecho, un perfeccionamiento de éste, motivada por la
enervacion o desintegracion de los caracteres definitorios y de la
funcionalidad del clasico Estado de Derecho”®. El Estado Constitucional de
Derecho nace del perfeccionamiento y avance del Estado de Derecho para
de esta forma proteger e incluir en sus postulados la participacion

ciudadana.

Se puede bosquejar tres importantes caracteristica de este modelo de
Estado Constitucional: a) la supremacia constitucional y de los derechos
fundamentales, sean estos de naturaleza liberal o social; b) la
consagracion del principio de legalidad constitucional como sometimiento
efectivo a derecho de todos los poderes publicos, sin excepcion, c) la
funcionalizacion de todos los poderes del Estado a la garantia del disfrute
de los derechos de caracter liberal y de la efectividad de los derechos de

caracter social.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, EL DERECHO DUCTIL, Tercera Edicién. Editorial Trota, Madrid. 1999. Pag. 33.
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“La idea esencial que configura al Estado Constitucional de derecho es la
primacia constitucional, colocandola en un plano de juridicidad superior,
vinculante e indisponible. Esto es para todos los poderes del Estado,
ademas de la confirmacion de vinculos y limites juridico-constitucionales,
tanto de caracter formal como substancial, que condicionan y subordinan

todos los actos de produccidn o ejecucion juridicas™.

En este sentido se puede afirmar que las constituciones crean un referente
de legitimidad para el ejercicio del poder politico y para el cumplimiento de

los derechos fundamentales.

“El principio de legalidad es entendido como fuente juridica tanto de los
modelos de legalidad como del modelo de legitimacién, razén por la cual
en él descansa la funcion garantista del derecho. Este cambio
paradigmatico operado por el Estado constitucional supone, ademas, una
revision cualitativa del sentido de la validez. Esta deja de ser un atributo
estable de las normas para pasar a convertirse en una situacion con
contenido complejo. La validez opera como una funcion integrante del
sistema juridico complejo y fragmentado en distintos planos de
normatividad, desde los que establecen relaciones la simple atribucion de
competencia por la norma superior y la determinacion de un procedimiento
para la produccién normativa, hasta la exigencia en determinados aspectos

materiales vinculantes desde los planos superiores™°. Desde este punto de

“ FERRAJOLI, Luigi, DERECHOS Y GARANTIAS, LA LEY DEL MAS DEBIL, Editorial Trota, Segunda Edicion,
Madrid 2001. Pag. 22 ) o
* FERRAJOLI, Luigi, DERECHOS Y GARANTIAS, LA LEY DEL MAS DEBIL. Ob. Cit. Pag. 23.
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vista la legalidad se constituye en uno de los ejes primordiales y
caracteristicos del Estado Constitucional de Derecho, ya que se le asigha

la funcidn de garantizar el debido cumplimiento del Derecho.

4.2.5. La Supremacia Constitucional.

En un sistema juridico, la supremacia constitucional significa que la
Constitucion es la norma que denominamos fundamental, que esta en la
cuspide o por encima de las demas normas juridicas.

‘La Supremacia Constitucional es actualmente uno de los dogmas que
goza de mayor aceptacion dentro de la doctrina como supuesto

fundamental e indispensable del Estado constitucional”®*.

La Constitucidn se convierte en la base del edificio juridico del Estado, del
gue emanan dos principios basicos: la legalidad y la seguridad juridica.
Todo esto constituye un supuesto logico que descansa el Estado
Constitucional.

Es pues la Constitucion el documento legal supremo, el que se ubica en la
cuspide. Y esta caracteristica de supremacia va a tener consecuencias

importantes para nuestro sistema juridico.

Para el Estado de Derecho, aludir a la supremacia, es aludir a que esta
norma es la norma primaria, que va ser el primer elemento de referencia
en todo ordenamiento juridico del Estado de que se trate, va a ser el primer

punto de referencia de todo ordenamiento existente.

* HENRIQUEZ FRANCO, Humberto. Derecho Constitucional. Editora FECAT. Libreria Juridica. Lima-Peru.
2001. Pag. 125.
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“La estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse
toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma
fundamental, la constitucion representa el nivel mas alto dentro del derecho

nacional”2.

Esta opinién concuerda con la necesidad de hacer de la Constitucion una
auténtica norma suprema en la que se funden las deméas normas juridicas
y en la que encuentren, a su vez, la fuente de su validez.

‘La norma superior de la Constituciéon constituye el grado supremo o,
desde el punto de vista dinamico, la fuente, el principio del orden entero, no
se encuentra en la esfera del derecho interno, nada por encima de las
reglas constitucionales, nada que le sea superior, porque no hay nada que

le sea l6gicamente anterior™.

La importancia de la supremacia constitucional en las principales
Constituciones del mundo explica por si mismo el papel que ella
desempeiia en el funcionamiento del Estado constitucional de Derecho. Su
observancia como autentica ley superior constituye, de un lado, garantia de
respecto de la libertad y los derechos individuales y, de otro lado, garantia
de la validez de las normas dentro del orden jerarquico, en la medida en

gue cada una de ellas tenga sustento de superior jerarquia.

*2 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Editorial Labor. Madrid-Espafia. 1934. Pag. 127.
3 EISENMANN, Charles. La Justice Constitutionelle et la Hante Cour Constitucionelle d autriché. Paris Francia.
1979. Pag. 483.
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“El principio de supremacia constitucional constituye el mas eficiente
instrumento técnico hasta hoy conocido para la garantia de la libertad, al
imponer a los poderes constituidos la obligacion de encuadrar sus actos en

las reglas que prescribe la ley fundamental”®*,

La supremacia constitucional es el instrumento juridico mas adecuado para
la convivencia humana y el remedio mas eficaz para evitar el retorno de
gobiernos de fuerza que han causado dafio a la humanidad, sobre todo, en

el periodo de guerras.

4.2.6. El Principio del Pro - Libertate.

“El principio del in dubio pro libertad, en cuyo caso debe dictarse sentencia
confirmando la inocencia, y esta procede cuando el juez no ha alcanzado
la necesaria conviccion en consciencia de la certeza de la culpabilidad del
acusado; de tal manera que si el tribunal de garantias penales o en su

caso el Juez, realmente ha dudado, no esta autorizado a condenar™®,

Este principio es netamente favorable para el acusado en caso de duda se
dictara el sobreseimiento definitivo es decir ordenar su inmediata libertad
por cuanto no existen elementos suficientes que comprueben la
culpabilidad del procesado, cuando existe duda ni el tribunal de garantias

penales ni el juez en su caso podran condenar.

* | INARES QUINTANA, Segundo. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Plus Ultra. Buenos Aires.
Tomo |. 1981. P4g. 485.

** GARCIA FALCONI, José Carlos. El derecho Constitucional a la Presuncién de Inocencia y los requisitos
Constitucionales y legales para dictar la medida cautelar de la prision preventiva. Ediciones RODIN. Quito-
Ecuador 2011. Pag. 188
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Sin embargo al suceder aquello hasta entonces ya se ha vulnerado el
derecho a la libertad individual que gozamos todas las personas por cuanto
ya ha permanecido injustamente privado de la misma y que todo ese
tiempo por el cual ha estado privado de la libertad jamas lo recuperara asi
como también se lesiono moral y econémicamente al procesado dafios que

son practicamente irreversibles.

“El principio "in dubio pro libertate". Supone este principio que, en caso de
duda, habrd que estar a favor siempre del sentido mas favorable para la
existencia y garantia de un derecho fundamental. Principio implicitamente
reconocido en el articulo 30 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en el articulo 28 de la Declaracion de los Derechos y

Libertades Fundamentales de 16 de Mayo de 1989”°°.

Siempre en caso de duda se dictara la libertad del procesado por cuanto es
necesario en este caso garantizar el derecho fundamental como es el de la
libertad de las personas, el cual esta reconocido en la Declaracién de
Derechos Humanos en su Articulo 30. No se puede condenar al procesado
si concluida la etapa de Instruccion Fiscal no se ha comprobado con
elementos suficientes de juicio que el mismo sea el autor o culpable del

hecho ilicito cometido.

“El principio pro homine, el que, junto con el principio pro libertate

constituyen el meollo de la doctrina de los derechos humanos y que

% http://www.iepala.es/curso_ddhh/ddhh122.htm
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significan que el derecho debe interpretarse y aplicarse siempre de la
manera que mas favorezca al ser humano, asi como que procede la
interpretacion extensiva para todo lo que favorezca y restrictivamente para

todo lo que limite la libertad™’.

Este principio esta estrechamente relacionado con el principio pro libertate
ambos se refieren y garantizan que siempre la doctrina de Derechos se
inclinara de la forma mas favorable al ser humano, es decir en caso de
duda el Juez o el Tribunal de Garantias penales pertinentemente no podra
sentenciar al procesado a cumplir ninguna condena mientras no existan los
elementos probatorios que muestren de forma indiscutible la
responsabilidad y culpabilidad del procesado solamente con la existencia
de estos elementos se podra seguir con el debido proceso, mientras que

en caso contrario se ordenara su inmediata liberacion.

4.2.7. Contradicciones Juridicas.

Para el autor Norberto Bobbio define: “la antinomia juridica como la
situacion en que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen a un
mismo ordenamiento, tienen un mismo ambito de validez"®®. Por su lado
Prieto Sanchis sefiala: “La antinomia supone la existencia de una
contradicciéon entre los enunciados dedénticos o calificaciones normativas

establecidas por dos normas pertenecientes al mismo sistema”™®. Para

"http://sitios.poderudicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%_20Politica/Principios%20Constitucionales/HUMA
NIDAD.htm

8 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota, Editorial Temis. 1999, Pag. 189.

% PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de Teoria de Derecho. Madrid, Trota, 2005, Pag. 132.
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luego agregar que, existe antinomia cuando existe contradiccion entre el
mandato y la prohibicién, o el mandato y el permiso, o la prohibicion y el
permiso.

Al efecto, cabe traer a colacion lo expresado por Riccardo Guastini quien
define la antinomia como aquella situacién en la que, “dos normas
conectan a un mismo supuesto de hecho dos consecuencias juridicas

diversas e incompatibles”®.

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
el numeral uno del Art. 3, tipifica las reglas de solucion de antinomias.-

“‘Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la

competente la jerarquicamente superior, la especial o la posterior”®*.

Se puede definir una antinomia como aquella situacion de
incompatibilidad, por la cual dos normas se excluyen mutuamente, al
reclamar cada una en exclusividad para si el ambito objeto de
regulacion; de manera tal que, la aplicacion de una de las normas
conflictivas, niega la aplicacion de la otra y viceversa, o lo que es lo
mismo, ambas normas no pueden aplicarse a la vez o
simultdneamente, dada la incompatibilidad existente entre las
consecuencias juridicas de las mismas, asi como por la incoherencia

entre los operadores dednticos empleados en ellas.

60 GUASTINI, Ricardo. Estudio sobre la Interpretacion Juridica. México 2000. Editorial Porrua. Pag. 68.
' LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Corporacién de
Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art. 3. # 1.
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A esta situacion también se conoce como de conflicto de normas o
conflicto normativo, el mismo que debe ser resuelto previamente a la
resolucién de la controversia material, y ello se realiza determinando o
eligiendo la norma aplicable; de manera tal que, una vez elegida la norma
aplicable, solo ella sera el sustento normativo de la decisidon con la que se

ha de resolver la controversia.

Una antinomia normativa (o colisién o contradiccién entre normas juridicas)
se advierte cuando dentro de un mismo sistema juridico “se imputan

u62, vale

consecuencias incompatibles a las mismas condiciones facticas...
decir, cuando un mismo presupuesto de hecho soporta orientaciones
incompatibles que no pueden lograrse simultineamente. Por ejemplo “una

norma prohibe lo que otra manda, o permite no hacer lo que otra ordena,

etc.

4.2.8. La Ponderacion en la contradiccion de Normas Juridicas.

La existencia de una antinomia en concreto o derivada del discurso de
aplicaciéon, que como hemos dicho es la que se observa con mayor grado y
frecuencia en las colisiones de principios (y derechos) constitucionales,
resulta la materia propia de la ponderacion, y ello por la sustancial
consideracion de que un conflicto de esta naturaleza no se condice del
clasico triunfo permanente de una norma sobre la otra (como ocurre en la

aplicacion de los criterios tradicionales) sino que exige, o bien la victoria

2 PRIETO SANCHIS, Luis, “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales”, Primera Edicion. Editorial
Trotta, Madrid, 2003, Pag. 175.
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circunstancial de uno de los principios, o la determinacién de una regla
especifica que procure la satisfaccion de ambos principios contrapuestos,
pero en cualquier caso desde el analisis autbnomo de las particularidades

de cada situacion.

La causa de tal exigencia radica en que la Constitucién no establece un
sistema de prioridades o excepciones absolutas entre estas normas. Es
mas, “podria decirse que todas ellas gozan, por asi decirlo, de la misma
<<dignidad>> constitucional y que, por consiguiente, ninguna puede
prevalecer a costa de un sacrificio desproporcionado de las otras™®.
Justamente este rasgo caracteristico es el que viene a definir en la teoria
del Derecho actual, la clara separacion de los principios frentes a las
reglas: su aplicacion no puede ser “todo o nada” pues los principios no
excluyen la validez simultanea de otros principios en conflicto. Por esta
razén “...los principios suelen dar lugar a una perplejidad entre los juristas:
son normas juridicas que no siempre obtienen aplicacion efectiva porque
su aplicacion puede ser desplazada (o derrotada) por la aplicacién de
otras. Se ha hablado, en este sentido, de los principios como normas

derrotables (defeasible)™®.

El fundamento filoséfico de esta configuracion sistémica la explica
brillantemente el maestro Zagrebelsky: “Para que la coexistencia de los
principios y valores sea posible es necesario que pierdan su caracter

absoluto, esto es, la condicion que eventualmente permitiria construir un

° GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Ob. Cit., Pag. 306.
* GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Ob. Cit., Pg. 306.
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sistema formal cerrado a partir de uno sélo de ellos. Concebidos en
términos absolutos, los principios se convertirian rapidamente en enemigos
entre si. Al final, uno se erigiria en soberano sobre todos los demas y solo
permitiria desarrollos consecuentes con él. Pero en las Constituciones
pluralistas no cabe que esto sea asi. Los principios y los valores deben ser
controlados para evitar que, adquiriendo caracter absoluto, se conviertan

en tiranos”®.

Segun Guillermo Cabanellas define a la ponderacion; “Atencion o cuidado
con que se habla o procede. Encomio o balanza de algo. Accién de pesar
materialmente una cosa. Equilibrio y ecuanimidad al juzgar’®®. La
ponderacion es la manera de resolver estas colisiones entre principios v,
por consiguiente, la forma de aplicarlos, la palabra ponderacion deriva de
la locucion latina pondus que significa peso. Esta referencia etimolégica es
relevante, porque cuando el juez o el fiscal ponderan, su funcién consiste

pesar o sopesar los principios que concurren al caso concreto.

Los principios tienen un peso en cada caso concreto, y ponderar en
determinar cual es el peso especifico de los principios que entran en
colisién. Por ejemplo cuando la Corte Constitucional aplica los principios
constitucionales de proteccion a la intimidad y del derecho a la informacién,

los pondera para establecer cual pesa mas en el caso concreto. El principio

®* GASCON ABELLAN, Marina y GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Ob. Cit., Pag. 306.
% CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta. Buenos Aires —
Argentina. Tomo VI. 282, Edicion. 2003. Pag. 312.
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gue tenga un peso mayor sera aquél que triunfe en la ponderacién y aquel

gue determine la solucion para el caso concreto.

Para Jorge Baquerizo Minuche en la obra sobre Neoconstitucionalismo,
principios y ponderacion expresa que: “Una técnica de aplicacion judicial
de los principios, que se vale de un razonamiento juridico peculiar que los
transforma en reglas. No en reglas abstractas con contenido regulativo
general, sino en reglas especificas aplicables circunstancialmente a los

casos concretos”™’.

Este concepto se habla de transformar las reglas, es una exigencia que
dimana de las razones para la accion que encierran los principios, que al
no ser perentorias o protegidas, sélo entrafian un caracter prima facie. Esta
caracteristica vuelve necesaria una comparacion o contraste entre las
razones de un determinado principio en juego, y aquellas otras razones
gue provengan de principios o reglas que pudieran tener relevancia en el

caso particular.

Luego, si es preciso edificar esas condiciones de aplicacion es porque, en
altimo término, el 6rgano aplicador del Derecho necesita volver a un tipo de
razonamiento silogistico, cuya premisa mayor ya no va a ser un enunciado
juridico regulativo abstracto, sino precisamente la regla especifica

elaborada como producto de la ponderacion precedente. Con esa premisa

5 BAQUERIZO MINUCHE, Jorge: Sobre Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion, Edilexa S.A. Editores,
Guayaquil — Ecuador, 2011, P4g. 95
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mayor, puede entonces subsumir los hechos sometidos a su conocimiento

premisa menor en la mentada regla.

La subsuncién, pues, lejos de considerarse un tipo de razonamiento ajeno
en la aplicacion de los principios, aparentemente centralidad del
razonamiento ponderativo, por el contrario, juega un papel muy importante.

Ello obedece a dos circunstancias, como veremos a continuacion.

Para el autor Jorge Zavala Egas en su obra Teoria y Practica Procesal
Constitucional expresa que “La posibilidad de realizacién gradual, de
ponderacion entre los distintos valores que expresan las normas y de
desviacién respecto de los principios del Ordenamiento, son los datos que
permiten formular juicios de validez. Esto no tiene nada que ver con la
mecanizacion que importa la operacion de la subsuncion de los hechos a
las normas que instruye, como técnica depurada y exacta de aplicacion del

Derecho, el antiguo positivismo”.

El Estado constitucional se instrumenta normativamente sobre la base de
un modelo que contiene tres elementos que sobresalen: La supremacia
constitucional y de los derechos fundamentales que son todos los
enunciados por la Constitucion sean de libertad personal o de naturaleza
social; el imperio del principio de juridicidad (llamado por muchos de

legalidad) que somete a todo poder publico al Derecho; y, la adecuacion

€ ZAVALA EGAS, Jorge: Teoria y Practica Procesal Constitucional, Edilexa S.A., Guayaquil- Ecuador, 2011,
Pag. 53
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funcional de todos los poderes publicos a garantizar el goce de los

derechos de libertad y la efectividad de los sociales.

El tratadista Luis Prieto Sanchis sefala “El resultado 6ptimo de un ejercicio
de ponderacion no habria de ser el triunfo aplastante de uno de los
principios, ni siquiera en el caso concreto, sino la armonizacién de ambos,
esto es, la busqueda de una solucién intermedia que en puridad no diese
satisfaccion plena a ninguno, sino que procurase la mas liviana lesién de

ambos™®®.

La mayor virtud de la ponderacion radica en estimular una interpretacion
donde la relacibn entre las normas constitucionales no es de
independencia o jerarquia, sino de continuidad y efectos reciprocos. La
ponderacion se volvera necesaria, pues, cuando se comprenda que no
existen jerarquias internas en la Constitucion o, lo que es lo mismo, que los
distintos principios carecen de un peso autébnomo y diferenciado y soélo
poseen una vocacion de maxima realizacion que sea compatible con la
maxima realizacion de los demas exigencia de proporcionalidad que
presupone establecer un orden de preferencia relativo en cada caso

concreto.

4.2.9. Derecho a la Seguridad Juridica.

% PRIETO SANCHIS, Luis: Justicia Constitucional y Derechos Constitucionales, Primera Edicion, Editorial Trota,
Madrid — Espafia, 2003, Pag. 192.
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El Diccionario Juridico Espasa la define como: “Cualidad del ordenamiento
gue produce certeza y confianza en el ciudadano sobre lo que es Derecho

en cada momento y sobre lo que previsiblemente lo sera en el futuro”’°.

Con respecto a este concepto debo manifestar que el autor al emplear el
término ordenamiento, lo realiza para referirse a un conjunto de
caracteristicas tanto organizativas, funcionales, y procesales, que solo
pueden provenir de estados democraticos de derecho y de sus
instituciones las mismas que deben de cumplir y hacer cumplir toda la

normativa juridica para asegurar la tranquilidad del ciudadano.

Ademas este mismo diccionario recoge el concepto de Pérez Luiio que me
parece necesario plasmar: “La seguridad Juridica es la que establece ese
clima civico de confianza en el orden juridico fundada en pautas
razonables de previsibilidad que es presupuesto y funcién de los estados
de derecho””*. Es decir la seguridad juridica hace que el ciudadano tenga
confianza en el sistema (Estado, gobierno instituciones, autoridades,
normas) que lo rodean de tal manera que este se sienta lo suficientemente

cémodo y seguro dentro de la sociedad.

La enciclopedia Encarta sefala: “La Seguridad Juridica es aquella que se
basa en la esperanza o confianza de los ciudadanos en la funcién
ordenadora del Derecho, por lo que es necesario darles proteccion. Dicha

esperanza no puede, por tanto, quedar al libre albedrio del Poder o de

® DICCIONARIO JUREDICO ESPASA, Edit., Espasa Calpe, Madrid, 2001, Pag. 1302
™ DICCIONARIO JURIDICO ESPASA, Edit., Espasa Calpe, Madrid, 2001, P4g. 1302.
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otros particulares: el Derecho tiene que estar a disposicion de los
ciudadanos de manera incuestionable, segura y precisa de una buena
estructura del Derecho, la ausencia de arbitrariedad y un grado cierto de

previsibilidad, con el fin justo de dar esa confianza a los ciudadanos”’2.

Considero que esta es una de la concepciones mas completas respecto a
esta tematica, especialmente si se considera que la fuente de la cudl
proviene no es precisamente especializada en derecho, resalto en
particular la forma de establecer que la seguridad juridica es creada y debe
ser otorgada y garantizada por el Estado, para el ciudadano, ya que el fin
mismo de la existencia del Estado es el desarrollo y proteccion del

ciudadano.

4.2.10. La Tutela Judicial Efectiva.

“La tutela judicial efectiva es un derecho constitucional procesal de caracter
jurisdiccional, que ostenta todo sujeto de obtener por parte de los 6rganos
del Estado (especialmente del judicial) en el marco de procesos
jurisdiccionales, la proteccién efectiva o cierta de los derechos peticionados
y regulados en el estamento juridico, no sélo fundamental sino de menor
categoria. La tutela judicial efectiva es un derecho complejo, porque abarca
un conjunto de derechos constitucionales procesales que permiten obtener

una justicia tutelada por el Estado de manera efectiva””>.

2 vgeguridad Juridica.” Microsoft® Encarta® 2009 [DVD]. Microsoft Corporation.
® BELLO TABARES y JIMENEZ RAMOS. Tutela Efectiva y Otras Garantias Constitucionales Procesales.
Ediciones Paredes. Venezuela. 2009, Pag. 42.
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La tutela judicial efectiva es un derecho que permite al ciudadano: acceder
a los drganos jurisdiccionales; obtener un pronunciamiento judicial que
resuelva sus conflictos judiciales mediante el dictado de sentencias que
sean el producto de un proceso libre de vicios, y recurrir contra esas

sentencias.

El derecho de acceso a los tribunales es una creacién del
constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX y tiene como objetivo
elevar a la categoria de derecho fundamental el que todos los derechos e
intereses legitimos esto es, cualesquiera situaciones juridicamente
relevantes- puedan ser, llegado el caso, defendidos ante un genuino
organo judicial, de manera que no existan supuestos de denegacion de
justicia cuyo objetivo es el de cumplir con una exigencia propia de la idea

del Estado de Derecho.

El derecho de acceso a los tribunales conocido también como derecho a la
tutela judicial efectiva significa en primer lugar el derecho de acceso a la
jurisdiccién, esto implica la prohibicion constitucional de la denegacion de
justicia; asi cualquier facultad, sea derecho subjetivo o interés legitimo, que
otorgue el ordenamiento juridico debe ser plenamente justiciable. Ademas
la tutela judicial efectiva comprende: a) el derecho a no sufrir jamas
indefensién; b) el derecho a obtener una resolucion motivada sobre el
fondo de la pretension dirigida al 6rgano judicial; c) el derecho a utilizar los
recursos previstos por las leyes procesales; d) el derecho a la intangibilidad
de las resoluciones judiciales firmes, asi como a la ejecucion de las

mismas.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, establece; “El

Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia”™.

El actual estado constitucional de derechos obedece al neo
constitucionalismo, que emana de la norma constitucional todas las demas
normas inferiores que deben guardar armonia, para evitar antinomia o
contradicciones juridicas y prevalezcan los derechos fundamentales

previstos en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El numeral 1 del Art. 3 de la Constitucién determina:

“Son deberes primordiales del Estado:

. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en

particular la educacién, la salud, la alimentacion””>

El Estado no solamente garantiza en abstracto los derechos a todos los
sujetos sino su efectivo goce; es decir, el Estado garantiza tanto el derecho
de acciéon como la accién procesal porque solamente a través de esta es
posible su efectivo goce. Todos tenemos derecho a la proteccién del
Estado y, para que sea efectiva, necesariamente, debe crearse la

respectiva accion procesal porque, de lo contrario, la proteccion quedaria

7% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito —
Ecuador, 2008, Art. 1
7> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 3 num. 1
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en simple letra muerta; es a través de las acciones procesales que los

derechos de los individuos adquieren eficacia.

La Constitucion en el Art. 11, establece “el ejercicio de los derechos se

regird por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
0 colectiva ante las autoridades competentes, estas autoridades
garantizaran su cumplimento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

3. Los derechos y garantias establecidas 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 peticién de parte.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta
de norma juridica para justificar su violaciébn o desconocimiento para
desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

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

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la
normay la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.
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7.

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, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.

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 acciéon u omisién de caracter regresivo
gue disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de
los derechos.

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue
en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia
en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u
omisiones de sus funcionarias y funcionarios, empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en
contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio

de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.
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El Estado sera responsable por detencidon arbitraria, error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el
Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de
tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se

repetira en contra de ellos”’®.

Esta disposicion enmarca los derechos constitucionales en general, que
tenemos todos los habitantes del Ecuador y la forma como se los debe
aplicar y ejecutar para que no existan violaciones en su ordenamiento

juridico.

Es deber fundamental del Estado, respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Carta Suprema, esto debido que la existencia actual de
los derechos humanos es el resultado de las luchas que han dado distintos
grupos y sectores en diferentes periodos, con el objetivo de lograr una vida

mas grata y mas digna para el ser humano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 35 establece; “las
personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes, mujeres

embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y

76 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 11, P4g.6
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quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad,
recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y
privado”’’. La misma atencién prioritaria recibiran las personas en situacién
de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil,
desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Las personas adultas y adultos mayores estan consagradas en el Art. 36
de la Constitucidn disponiendo; “Las personas adultas mayores recibiran
atencién prioritaria y especializada en los dmbitos publico y privado, en
especial en los campos de inclusién social y econdmica, y proteccion
contra la violencia. Se consideraran personas adultas mayores aquellas

personas que hayan cumplido los sesenta y cinco afios de edad”’®.

El Estado garantizard a las personas adultas mayores los siguientes
derechos: La atencion gratuita y especializada de salud, asi como el
acceso gratuito a medicinas, El trabajo remunerado, en funcién de sus
capacidades, para lo cual tomard en cuenta sus limitaciones, La jubilacion
universal, Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de
transporte 'y espectaculos, Exenciones en el régimen tributario,
Exoneracion del pago por costos notariales y registrales, de acuerdo con la
ley; y, el acceso a una vivienda que asegure una vida digna, con respeto a

Su opinién y consentimiento.

77 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 35.
78 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 36.
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El Estado establecera politicas publicas y programas de atencion a las

personas adultas mayores, que tendran en cuenta las diferencias

especificas entre areas urbanas y rurales, las inequidades de género, la

etnia, la cultura y las diferencias propias de las personas, comunidades,

pueblos y nacionalidades; asimismo, fomentara el mayor grado posible de

autonomia personal y participacion en la definicion y ejecucion de estas

politicas.

En particular, el Estado tomara medidas de:

1.

“Atencién en centros especializados que garanticen su nutricion,
salud, educacion y cuidado diario, en un marco de proteccion integral
de derechos. Se creardn centros de acogida para albergar a quienes
no puedan ser atendidos por sus familiares o quienes carezcan de un
lugar donde residir de forma permanente.

Proteccién especial contra cualquier tipo de explotacion laboral o
econdmica.

El Estado ejecutara politicas destinadas a fomentar la participacion y
el trabajo de las personas adultas mayores en entidades publicas y
privadas para que contribuyan con su experiencia, y desarrollara
programas de capacitacion laboral, en funcion de su vocacion y sus
aspiraciones.

Desarrollo de programas y politicas destinadas a fomentar su
autonomia personal, disminuir su dependencia y conseguir su plena

integracion social.
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10.

Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato,
explotacion sexual o de cualquier otra indole, o negligencia que
provogue tales situaciones.

Desarrollo de programas destinados a fomentar la realizacion de
actividades recreativas y espirituales.

Atencion preferente en casos de desastres, conflictos armados y todo
tipo de emergencias.

Creacidon de regimenes especiales para el cumplimiento de medidas
privativas de libertad. En caso de condena a pena privativa de
libertad, siempre que no se apliqguen otras medidas alternativas,
cumpliran su sentencia en centros adecuados para el efecto, y en
caso de prisidn preventiva se someteran a arresto domiciliario.
Proteccion, cuidado vy asistencia especial cuando sufran
enfermedades cronicas o degenerativas.

Adecuada asistencia econdémica y psicoloégica que garantice su

estabilidad fisica y mental”’®.

La ley sancionara el abandono de las personas adultas mayores por parte

de sus familiares o las instituciones establecidas para su proteccion. Si

bien la Constitucion protege ampliamente los derechos de las personas

adultas mayores, por otro lado el Codigo de la Nifiez y Adolescencia los

vulnera.
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Segun el Art. 69 de la Constitucion de la Republica; el Estado para

proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1.-“Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre vy 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.

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”®°.

Claramente esta disposicion legal, establece la corresponsabilidad materna
y paterna, es decir el padre y la madre son los responsables, porque ellos
son quienes por su voluntad procrean a sus hijos, sin pedir consentimiento
a sus ascendientes; por lo tanto, son ellos a quienes se les debe obligar
Unicamente a cubrir sus necesidades bésica en el hogar, y no estar
involucrado a los abuelos como obligado subsidiario para el pago del juicio
de alimentos, ellos nada tienen que ver, ya trabajaron toda su vida y
necesitar descansar y velar sus bienestar, mas no estan capacitados para
contraer nuevas obligacion que son ajenas. Ademas el Estado vigilara el
cumplimiento reciproco de los deberes y derecho entre padres e hijos; en
ninguna parte sefala la corresponsabilidad para con pariente en la

prestacion de alimentos. Por lo tanto, se esta vulnerando los derechos de
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los obligados subsidiarios al establecerse en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia en el Art. 23 (147.1), existiendo contradiccion, con lo que
dispone la norma constitucional, por ser de mayor jerarquia y la Suprema
Ley del Estado ecuatoriano; encontrando armonia con lo dispuesto en el
Art. 83 numeral 16 preceptla; 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 la hijas e hijos cuando las madres y

padres lo necesiten”®.

El ejercicio del derecho puede pedir cualquier
persona ante los Organos competentes del Estado y con ello poder
establecer la verdadera garantia de un derecho lesionado, violentado o
vulnerado; dentro de los diferentes campos en donde se trate de atentar un

derecho, siempre que lleve consigo la responsabilidad de resarcir el

perjuicio.

El Art. 67 de la Constitucion del Ecuador sostiene: “Reconoce la familia en
sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de la
sociedad y garantizara condiciones que favoreceran integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de
hecho y se basaran en la igualdad de derecho y oportunidad de sus

integrantes. El Matrimonio es la union entre hombres y mujeres, se
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fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la

igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal”®.

De acuerdo a la norma antes citada, permite apreciar de forma clara que el
Estado tiene que garantizar los fines del matrimonio como es de la
igualdad entre los contrayentes sus derechos y obligaciones y capacidad
legal y de esta forma estara protegiendo al nucleo de la sociedad como lo

es la familia en sus diversos tipos.

El Art. 68 de la Constitucion de la Republica Ecuador expresa: “La unién de
hecho estable y monogamia entre dos o mas personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la ley, genera los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio.

La adopcién correspondera solo a parejas de distintos sexo”®.

La actual Constitucion del Ecuador reconoce dos tipos de familias como lo
son el matrimonio el mismo que se trata de la unién de un hombre con una
mujer en igualdad de condiciones teniendo derechos y obligaciones entre
los contrayentes y segundo tipo de familia es la unién de echo citado en la
norma anterior la misma consiste en la uniébn entre dos personas no
necesariamente del mismo sexo pero que unas protocolizado tiene los

mismos derechos y obligaciones que los tiene el matrimonio.

82 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Art. 67
3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Art.68

67



El Art. 82 de la Constitucion que tipifica; “Derecho a la seguridad juridica.-
El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competentes®*. La seguridad juridica es el
estado de equilibrio que se desarrolla en un Estado de Derecho a partir del
cual todos los individuos conocen los derechos de que pueden valerse y
las normas a que deben sujetar su conducta, todo lo cual garantiza la
aplicacion objetiva de las mismas. Se trata de una garantia que, sobre la
base de la previsibilidad legal, protege a los hombres de los actos ilegales
y arbitrarios ejecutados por los individuos y las autoridades

gubernamentales.

La seguridad juridica implica la supremacia de la ley frente a la conducta
de los individuos y a la actuacion de los gobernantes, descartando su

sometimiento a la voluntad discrecional de los individuos y gobernantes.

El Art. 84 de la Constitucion de la Republica sefiala; “La Asamblea
Nacional y todo organo con potestad normativa tendra la obligacién de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los
gue sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de

las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de
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la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder

publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”®®.

El Art. 417 de la Constitucién de la Republica determina; “Los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en
la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser
humano, de no restriccibn de derechos, de aplicabilidad directa y de

clausula abierta establecidos en la Constitucion”®®.

Esta norma suprema consagra el principio pro homine que entra en la
categoria de los Derechos Humanos, ya que estos son prerrogativas o
potestades que se han otorgado a todo sujeto que tenga la condicién de
persona fisica o, claro, de ser humano que pertenezca a la especie
humana, a fin de que se desarrolle plenamente en sociedad en su

desarrollo vital.

El Art. 425 de la Constitucidn de la Republica senala; “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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En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas vy
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la

norma jerarquica superior’®’.

Esta disposicion legal hace referencia a la Supremacia Constitucional que
consiste en un principio teérico del Derecho constitucional que postula,
originalmente, ubicar a la Constituciébn de un pais jerarquicamente por
encima de todo el ordenamiento juridico de ese pais, en este caso del
Ecuador, considerdndola como Ley Suprema del Estado y fundamento del
sistema juridico. Segun cada pais los tratados internacionales ratificados
por el pais gozan de igual rango constitucional o superior a las leyes e

inferior a la Constitucién de la Republica.

4.3.2. Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

El Articulo 27 de esta Convencién establece;
1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifilo 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 econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para

el desarrollo del nifio.
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3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptardn medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a
este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el

vestuario y la vivienda.

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 adhesiéon a los convenios internacionales
o la concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion de

cualesquiera otros arreglos apropiados”®®

Esta Convencion protege los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y
es precisamente a través del articulo 27 donde se enfoca en la
responsabilidad que tienen los padres para con sus hijos de proveerles de
alimentos, vestuario y vivienda, y de esta manera asegurar su desarrollo
integral, todo esto de acuerdo a las posibilidades economicas de sus

representantes. Por otro lado los Estados Partes se comprometen a tomar
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las medidas necesarias para hacer efectivo el pago de pensiones

alimenticias por parte de los padres y demas obligados.

4.3.3. Convencion Interamericana Sobre Obligaciones Alimentarias.

Articulo 1.-“La presente Convencion tiene como objeto la determinacion
del derecho aplicable a las obligaciones alimentarias, asi como a la
competencia y a la cooperacion procesal internacional, cuando el acreedor
de alimentos tenga su domicilio o residencia habitual en un Estado Parte y
el deudor de alimentos tenga su domicilio o residencia habitual, bienes o

ingresos en otro Estado Parte”®°.

La presente Convencién se aplicara a las obligaciones alimentarias
respecto de menores por su calidad de tales y a las que se deriven de las

relaciones matrimoniales entre conyuges o quienes hayan sido tales.

Los Estados podran declarar al suscribir, ratificar o adherir a esta
Convencién gque la restringen a las obligaciones alimentarias respecto de

menores.

Articulo 2.-“A los efectos de la presente Convenciéon se considerara menor
a quien no haya cumplido la edad de dieciocho afios. Sin perjuicio de lo
anterior, los beneficios de esta Convencion se extenderan a quien

habiendo cumplido dicha edad, continte siendo acreedor de prestaciones

82 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE OBLIGACIONES ALIMENTARIAS. El Forum. Art. 1.

72



alimentarias de conformidad a la legislacion aplicable prevista en los

Articulos 6 y 77%°

Articulo 3.- “Los Estados al momento de suscribir, ratificar o adherir a la
presente Convencion, asi como con posterioridad a la vigencia de la
misma, podran declarar que esta Convencion se aplicara a las obligaciones
alimentarias en favor de otros acreedores; asimismo, podran declarar el
grado de parentesco u otros vinculos legales que determinen la calidad de
acreedor y deudor de alimentos en sus respectivas legislaciones”*

Articulo 4.- Toda persona tiene derecho a recibir alimentos, sin distincion

de nacionalidad, raza, sexo, religion, filiacién, origen o situacién migratoria,

o cualquier otra forma de discriminacion.

Articulo 5.- “Las decisiones adoptadas en aplicacion de esta Convencion
no prejuzgan acerca de las relaciones de filiacion y de familia entre el
acreedor y el deudor de alimentos. No obstante, podran servir de elemento

probatorio en cuanto sea pertinente”®.

El ambito de aplicacion del presente convenio es para aquellos Estados
gue ratifiquen el mismo y tiene por objeto la determinacion de obligaciones
alimentarias, con la finalidad de poder cobrar pensiones alimenticias
pendientes siempre y cuando el acreedor como el deudor tengan sus
domicilios en uno de los Estados Parte. Como se puede observar este es

un convenio de cooperacion internacional.

%0 |pidem.- Art. 2
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4.3.4. Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia.

En el Titulo V, denominado “Del Derecho a Alimentos”, Capitulo I,
“‘Derecho de Alimentos”. Encontramos establecidas las normas de la Ley

Reformatoria al Codigo de la Nifiez y Adolescente, las cuales sefalan:

En el Art. Innumerado 1 (126), denominado “Ambito y relacién con otros
cuerpos legales” se manifiesta que “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
gue respecta a las demas personas que gozan de este derecho, se

aplicaran las disposiciones sobre alimentos del Codigo Civil”®.

En el presente articulo establece el ambito de aplicacion y es claro al
sefialar que el presente titulo regula los alimentos de los nifios, nifias,
adolescentes y adultos mayores, ademas como norma supletoria el Cédigo

Civil.

En el Art. Innumerado 2 (127), denominado “Del derecho de alimentos”,
estipula que “El derecho a alimentos es connatural a la relacién parento-
filial y esta relacionado con el derecho a la vida, la supervivencia y una vida
digna. Implica la garantia de proporcionar los recursos necesarios para la
satisfaccion de las necesidades béasicas de los alimentarios que incluye:

1. Alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente;

2. Salud integral: prevencién, atencion médica y provision de medicinas;

3 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014.
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3. Educacion;

4. Cuidado;

5. Vestuario adecuado;

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

7. Transporte;

8. Cultura, recreacion y deportes; vy,

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

El derecho a alimentos esta ligado intimamente a la existencia de una

relacion parento-filial entre el titular del derecho y el demandado o

demandada, este derecho no solo conlleva a proveer de alimento o a la

accién de nutrir, sino que encierra otros aspectos esenciales para la

subsistencia como salud, educacion, vestuario, vivienda, transporte, etc.,

todo esto en relacién a la condicibn econdmica del demandado o

demandada y a la del derecho habiente.

El Art. Innumerado 4 (129), denominado “Titulares del derecho de

alimentos” nos manifiesta que “Tienen derecho a reclamar alimentos:

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

2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren que se

encuentran cursando estudios en cualquier nivel educativo que les
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impida o dificulte dedicarse a una actividad productiva y carezcan de
recursos propios y suficientes; vy,

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan de una discapacidad o
sus circunstancias fisicas o0 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”®

Son titulares del derecho a alimentos: a) Los nifios, nifias y adolescentes

no emancipados, es decir, aquellos disponen libremente de su persona y

de sus bines; b) Los adultos hasta cumplir 21 afios que se encuentren

estudiando y carezcan de recurso propios que les permita subsistir; y; c)

Las personas con discapacidad.

El Art. Innumerado 5 (130), titulado: “Obligados a la prestacion de
alimentos” establece: “Los padres son los titulares principales de la
obligacién alimentaria, adin 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 ordenard que la prestacion de

alimentos sea pagada o completada por uno o mas de los siguientes
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obligados subsidiarios, en atencion a su capacidad econémica y siempre y

cuando no se encuentren discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as;

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

3. Lostios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales
precedentes, en los grados de parentesco sefialados, de modo simultaneo
y con base en sus recursos, regulara la proporcion en la que dichos
parientes proveeran la pension alimenticia, hasta completar el monto total

de la pension fijada o asumirla en su totalidad, segun el caso.

Los parientes que hubieren realizado el pago podran ejercer la accion de

repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre.

Los jueces aplicardn de oficio los instrumentos internacionales ratificados
por el Ecuador a fin de garantizar el derecho de alimentos de los nifios,
nifas y adolescentes, hijas e hijos de padres o madres que hubieren
migrado al exterior, y dispondran todas las medidas necesarias para

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

negligencia”®®.

La obligacion principal de prestar alimentos les corresponde a los padres,
sin embargo la Ley Reformatoria al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
también considera la obligacion subsidiaria que corresponde a los abuelos,
hermanos, y; tios, en los casos de que el obligado principal no pueda
cumplir con dicha obligacién por no contar con los recursos suficientes,
ausencia, impedimentos o discapacidad.

Los alimentos al ser corresponsabilidad entre el padre y la madre también
podra pedirselo incluso cuando no exista separacion del obligado y el
alimentado.

En el Art. Innumerado 23 (147.1), titulado “Apremio personal a los
obligados subsidiarios” sefiala “El juez dispondra el apremio personal de
las/los obligadas/os subsidiarios que habiendo sido citados con la
demanda de alimentos, bajo prevenciones de ley, no hayan cumplido con

su obligacién de pago conforme lo previsto en esta ley”’.

Si los obligados subsidiarios no cumplen con el pago de pensiones
alimenticias al igual que los obligados principales se podra solicitar el

apremio personal de estas hasta que satisfagan dicha obligacion.
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En el Art. Innumerado 24 (147.2), “Otras medidas cautelares a los
obligados subsidiarios” se estipula que: “La prohibicion de salida del pais
como las demas medidas cautelares reales previstas en la presente ley, se
impondran a los obligados subsidiarios siempre que hayan sido legalmente

citados con la demanda y bajo prevenciones de ley”®®

Al igual que los obligados principales los subsidiarios que no cumplan con
la obligacion impuesta por un juez o jueza de pagar pensiones alimenticias

se podra solicitar la prohibicion de salida del pais de los mismos.

En el Art. Innumerado 25 (147.3), denominado “Prohibicién de salida del
pais” se establece que “A peticién de parte, en la primera providencia, el
juez decretara sin notificacion previa, la prohibicion de ausentarse del
territorio nacional, la que se comunicara de inmediato a la Direccion

Nacional de Migracién”®®

La prohibicion de salida del pais del demandado se pondra en
conocimiento de la Direccion Nacional de Migracién con la finalidad de que
este organismo impida la salida del deudor de pensiones alimenticias hacia

otros paises y el de asegurar el cumplimiento de dicha obligacion.

En el Art. Innumerado 26 (147.4), “Medidas cautelares reales” se estipula

que: “Para asegurar el pago de la prestacion de alimentos, el Juez/a podra

%8 |pidem.- Art. 24 (147.2).
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decretar cualquiera de los apremios reales contemplados en el Codigo de

Procedimiento Civil"%

El Juez o Jueza de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia podra valerse
de medidas coercitivas con la finalidad de que el demandado cumpla con
las pensiones alimenticias por él impuestas, como es el caso del apremio
personal que se podra decretar hasta por treinta dias y en caso de
reincidencia hasta sesenta dias, con un maximo que no exceda los ciento

ochenta dias.

En el Art. Innumerado 27 (147.5), “Cesacion de los apremios”, se
establece que “La prohibicion de salida del pais y el apremio personal a los
que se refieren los articulos anteriores podran cesar si el obligado rinde
garantia real o personal estimada suficiente por el Juez/a. En el caso de
garantia personal, el garante o fiador estara sujeto a las mismas
responsabilidades y podra ser sometido a los mismos apremios que el
deudor principal. Los demés apremios e inhabilidades sélo cesaran con la
totalidad del pago adeudado y sus respectivos intereses, en efectivo o

mediante cheque certificado”*.

Las medidas que decrete el Juez o Jueza de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia, en contra de los deudores de pensiones alimenticias, como
lo son la prohibicion de salida del pais y el apremio personal podran cesar
con la garantia real o personal, prestada por un fiador el mismo que sera
responsable igualmente que el deudor principal, ademas dicha garantia

debera ser estimada suficiente por el Juez o Jueza.

100 |hidem.- Art. 26 (147.4).
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1. Cbédigo de los Nifios y Adolescentes de la Republica del Perd.

Articulo 92°.- Alimentos, Definicién.- “Se considera alimentos lo
necesario para el sustento, habitacién, vestido, educacion, instrucciéon y
capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacién del nifio o del
adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la

concepcion hasta la etapa de postparto”®?.

Articulo 93°.- Obligados a prestar alimentos.- “Es obligacion de los
padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres o
desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de
prelacion siguiente:

1. Los hermanos mayores de edad;

2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; vy,

4. Otros responsables del nifio o del adolescente.

Articulo 95°.- Conciliacién y prorrateo.- La obligacion alimentaria puede
ser prorrateada entre los obligados si es que, a criterio del Juez, aquéllos
se hallan materialmente impedidos de cumplir dicha obligacion en forma
individual”*®,

En este caso, los obligados pueden acordar el prorrateo mediante

conciliacion convocada por el responsable. Esta sera puesta en

102 cHDIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES DE LA REPUBLICA DEL PERU. Art. 92.
193" Ibidem.- Art. 93, 95.
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conocimiento del Juez para su aprobacion. La accion de prorrateo también
puede ser iniciada por los acreedores alimentarios, en caso de que el pago

de la pension alimentaria resulte inejecutable.

Esta legislacion al igual que la del Ecuador vulnera los derechos de las
personas adultas mayores al permitir que en el juicio de alimentos se los
llame como obligados subsidiario para el pago de las pensiones

alimenticias de sus nietos.

4.4.2. Cédigo Civil de la Republica de Argentina.

Esta legislacion define a los alimentos como toda prestacion en dinero o
especie, que una persona tiene derecho a recibir de otra por una obligacion

legal.

El Articulo 367 se refiere a los Derechos y obligaciones de los parientes:
Los parientes con consanguinidad se deben alimentos en el orden

siguiente:

1) “Los ascendientes y descendientes. Entre ellos estaran obligados
preferentemente los mas proximos en grado y a igualdad de grados los
gue estén en mejores condiciones para proporcionarlos.

2) Los hermanos y medio hermanos™®*.

La obligacion alimentaria entre los parientes es reciproca, el pariente que

prestase o hubiese prestado alimentos voluntariamente o por decision

194 cODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE ARGENTINA. Art. 367

82



judicial, no tendra derecho a pedir a los otros parientes cuota alguna de lo
gue hubiere dado, aunque los otros parientes se hallen en el mismo grado

y condicion que él.

El Cbdigo Civil en el Art. 372, dispone: "La prestacion de alimentos
comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion y vestuario
correspondiente a la condicién del que la recibe, y también lo necesario

para la asistencia en las enfermedades"'®

, la jurisprudencia tiene dicho
gue también se consideran alimentos otras prestaciones como los gastos
educativos, esparcimiento, funerarios, etc. La demanda por alimentos

puede iniciarse sin previa sentencia de divorcio.

El otorgamiento de alimentos a la esposa solo es para el caso de que esta
sea declarado inocente en el juicio de divorcio, siempre y cuando acredite
su condicién de desamparada. En el caso de los hijos, ante la separacion
de los padres, debe mantenérseles en la medida de las posibilidades las
mismas condiciones de vida que tenian mientras sus padres cohabitaban,

en el caso que lo hubieran hecho.

El Articulo 376 determina; “Los padres tutores o curadores de menores e
incapaces 0 a quienes tengan a su cuidado personas mayores de edad
enfermas o imposibilitadas deberan permitir la visita de los parientes que
conforme a las disposiciones del presente capitulo, se deban

reciprocamente alimentos. Si se dedujere oposicién fundada en posibles

195 cODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE ARGENTINA. Art. 367
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perjuicios a la salud moral o fisica de los interesados el juez resolvera en
tramite sumario lo que corresponda, estableciendo en su caso el régimen

de visitas mas conveniente de acuerdo a las circunstancias del caso”.

Esta disposicion garantiza la visita de los menores de edad o mayores
adultos que estén bajo su cuidado, para que los familiares puedan
visitarlos y otorgales alimentos. Esta legislacion civil y la de menores de la
Republica de Argentina, no menciona nada respecto del obligado
subsidiario, por lo tanto, de debe seguir con este ejemplo para incorporar

reformas al régimen de alimento del Ecuador.

106 cODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE ARGENTINA. Art. 376
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1. Materiales.

Entre los principales materiales que utilice para el desarrollo de la presente
tesis, son las obras cientificas y juridicas que constan en la bibliografia y
respectivo pies de pagina. Si mismo el cuaderno de apuntes y consultas,
me sirvieron para elaborar mi trabajo, asi mismo utilice péaginas del

internet, en especial del buscador google académico.

En el proceso de investigacion socio-juridico se aplicé el método cientifico,
entendido como camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problemética determinada. Es vélida la concrecién del método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion
socio-juridica propuesta; pues, partiendo de las hipétesis y con la ayuda de
ciertas condiciones procedimentales, se procederd al andlisis de las
manifestaciones objetivas de la realidad de la problemética de la
investigacion, para luego verificar si se cumplen las conjeturas que
subyacen en el contexto de la hipétesis, mediante la argumentacién, la

reflexion y la demostracion.

5.2. Métodos.

El método cientifico aplicado al momento de consultar las obras juridicas

cientificas que constan en la bibliografia.

El método analitico sintético fue utilizado cuando realice el analisis e

interpretacion de los resultados de las encuestas y entrevistas.
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El método estadistico, utilizado con la elaboracion de los cuadros y

gréaficos de los resultados de las encuestas.

El método exegético me ayudo en el analisis de las normas juridicas de la
Constitucion de la Republica, Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia,

y, Tratados Internacionales.

El método de la hermenéutica juridica, aplicado en la interpretacion de

las normas juridicas antes citadas.

Método comparativo, me sirvid para comparar nuestra legislacion con la

legislacion de Pera y Argentina.

5.3. Procedimientos y Técnicas.

Seran los procedimientos de observacion, analisis y sintesis de lo que
requiere la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de
acopio tedrico como el fichaje bibliografico y documental; y, de técnicas de

acopio empirico como la encuesta y la entrevista.

La investigacion de campo se concretard a consultas de opinién de las
personas conocedoras de la problematica. Previo al muestreo poblacional
de 30 profesionales del Derecho conocedores de la Problematica; y cinco

Autoridades inmersas con el tema de estudio de la ciudad de Loja.

Los resultados de la investigacion se presentaran en tablas, barras o

graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de
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los criterios y datos concretos, que sirven para la construccion del marco
tedrico, verificacion de los objetivos, contrastacion de la hipétesis, y para
arribar a conclusiones y recomendaciones encaminadas a la solucién del

problema planteado.
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6. RESULTADOS.

6.1. RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.

Esta técnica de encuesta apliqué a 30 Abogados de la ciudad de Loja, en
un cuestionario de 5 preguntas, que son descritas y analizadas a

continuacion:

Primera Pregunta: ¢Estd de acuerdo sean vulnerados los derechos
fundamentales de las personas adultas mayores del grupo de atencion

prioritaria garantizados por la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Cuadro No. 1.

Si 00 0%

No 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Kerly Yessenia Moreno Saavedra.
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Grafico No. 1

Interpretacion:

En esta pregunta los treinta encuestados que corresponden al 100%,
sefialan que no estdn de acuerdo que los derechos de las personas
adultas mayores sean vulneradas por ningin motivo, ni ley. Este grupo de
atencién prioritaria debe ser garantizado conforme manda la Constitucién

de la Republica del Ecuador.

Anélisis:

Estoy de acuerdo con la opinion de los encuestados porque al
encontrarnos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, debe
prevalecer la norma suprema, y ninguna persona, autoridad o norma de
menor jerarquia puede lesionar derechos de estas personas del grupo de

atencion prioritaria.
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Segunda Pregunta: ¢Cree usted que el Estado ecuatoriano ha adoptado
medidas para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en

especial la ejercida contra las personas adultas mayores?

Cuadro No. 2.

Si 12 40%
No 18 60%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Kerly Yessenia Moreno Saavedra.

Interpretacion:

En esta pregunta los doce encuestados que representan el 40%, indican
que el Estado ecuatoriano si ha dictado medidas para prevenir, eliminar y
sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida contra las

personas adultas mayores, existe el régimen penal, la Ley de Anciano,
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exoneraciones de impuestos en las leyes tributarias. En cambio, dieciocho
gue equivalen al 60%, responden que no se ha dictado medidas que logren
garantizar los derechos de las personas adultas mayores sean vulneradas
bajo ninguna circunstancia, pese existir leyes que pretende proteger, hay
otras leyes que irrespetan los derechos humanos, entre una de ellas el
Caddigo de la Nifiez y Adolescencia en el régimen de alimentos que deben

los obligados subsidiarios cubrir.

Andlisis:

Comparto la opinibn mayoritaria de los encuestados porque los adultos
mayores estan siendo vulnerados sus derechos a la integridad, personal y
libertad individual en los juicios de alimentos al ser considerados obligados
subsidiarios, sin considerarlos personas del grupo de atencion prioritaria

gue protege la Constituciéon de la Republica del Ecuador.

Tercera Pregunta: ¢Esta de acuerdo que la ley obligue a los abuelos/as;
hermanos/as mayores; y, los tios/as, a cubrir los gastos de las pensiones

alimenticias?

Cuadro No. 3.
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 03 10%
No 27 90%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Kerly Yessenia Moreno Saavedra.
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Interpretacion:

En esta interrogante tres encuestados que significan el 10%, responden
que si estan de acuerdo que los abuelos, hermanos mayores y tios cubran
gastos de las pensiones alimenticias, en los caso que el progenitor no
cuente con recursos econdmicos, 0 cuando este sea discapacitado.
Mientras que veintisiete encuestados que pertenecen al 90%, opinan que
no deben cubrir pensiones alimenticias en forma judicial y obligatoria los
demas familiares, porque el compromiso y voluntad de procrear hijos
resulta del romance entre la pareja y no con los demas familiares; ademas
la misma Constitucién estable como deber y responsabilidad de los padres
de asistir, alimentar, educar y cuidar las hijas e hijos, siendo deber la
corresponsabilidad de padres y madres en igual proporcion y no sus

familiares en forma dictatorial conforme viene sucediendo en este régimen.
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Analisis:

Comparto la opinion de la mayoria de los encuestados porque los hijos por
filiacion corresponde a sus padres y ellos son los Unicos responsables de
su procreacion, porque conforme lo permite la Constitucion de la
Republica en el Art. 66 numeral diez, donde preceptla, el derecho a tomar
decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida
reproductiva y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener; esta norma es
clara, porque no estan ellos pidiendo consentimiento a sus demas

familiares, por esos no deben porque involucrar a terceras personas en el

mantenimiento del hogar.

Cuarta Pregunta: ¢Cree usted el Art. 5 (130) del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, guarda relacion con la norma constitucional del # 16 del Art.
83, pese a encontrarnos en un Estado Constitucional de Derechos y

Justicia debe garantizarse los derechos de las personas adultas y adultos

mayores?
Cuadro No. 4.
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 30 100%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Kerly Yessenia Moreno Saavedra.
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Gréafico No. 4

Interpretacion:

En esta pregunta los treinta encuestados que constituyen al 100%, sefialan
que el Art. 5 (130) del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, no guarda
armonia con la norma constitucional del # 16 del Art. 83, porque el Codigo
de la Nifiez amplia la prestacién de alimentos a los adultos mayores;
mientras que el Art. 83 # 16 de la Constitucion, determina la
corresponsabilidad de la madre y padre en igual proporcién asistir,
alimentar, educar y cuidar a su hijas e hijos. Por otra parte el Art. 36 de la
Constitucion sefial que las personas adultas mayores recibiran atencion
prioritaria y especializada en los ambitos publicos y privados; por lo tanto al
ser molestados por pensiones alimenticias como obligados subsidiarios se

les estan vulnerando derechos humanos.

Analisis:
Estoy de acuerdo con la opinion de los encuestados porque los adultos

mayores que pertenecen al grupo de atencion prioritaria, son perseguidos
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por la administracion de justicia como criminales en los casos de que estan
siendo considerados obligados subsidiarios. Demostrando asi la
contradiccion juridica ante la norma de alimentos del Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, con la norma suprema constitucional.

Quinta Pregunta: ¢ Cree necesario construir una propuesta de reforma al
Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, con finalidad que garantice los
derechos de las personas adultas y adultos mayores, y no sean

considerados obligados subsidiarios en el régimen de alimentos?

Cuadro No. 5.
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 0 0%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Kerly Yessenia Moreno Saavedra.
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Gréafico No. 5

Interpretacion:

En esta pregunta los treinta encuestados que corresponden al 100%,
seflalan que si estiman pertinente que se reforme el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, con finalidad que garantice los derechos de las personas
adultas y adultos mayores, y no sean considerados obligados subsidiarios
en el régimen de alimentos, haciendo prevalecer la norma constitucional de
la corresponsabilidad Unicamente de padres y madres en el cuidado y

alimentacién de sus hijos.

Analisis:
Comparto las opiniones de los encuestados porque con esto estoy
demostrando la necesidad de eliminar del régimen de alimentos como

obligados subsidiarios a los adultos mayores.
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6.2. RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS.

Las entrevistas fueron aplicadas a cinco profesionales del derecho de la
ciudad de Loja, especializados en derecho constitucional y derecho de la

nifiez y adolescencia, obteniendo los siguientes resultados:

Primera Pregunta: ¢Cree usted que debe cumplirse el # 16 del Art. 83 de
la Constitucion de la Republica referente a la corresponsabilidad de
madres y padres en igual proporcion de asistir, alimentar, educar y cuidar a

las hijas e hijos?

Respuestas:

Los cinco entrevistados opinan que si deben cumplir los padres el deber
del Estado que les imponen para con sus hijos de asistirlo y alimentarlo
conforme prevé la ley; ademas deben otorgarsele al menor de edad los
demas derechos fundamentales que necesitan para su normal desarrollo
ene le hogar y la sociedad. Los padres son los Unicos responsables de
haberlos traido al mundo y deben protegerlos y garantizar sus derechos

humanos.

Comentario:
Comparto las opiniones de los entrevistados claramente la Constitucion de
la Republica hace referencia a la corresponsabilidad del cuidado de las

hijos e hijos de sus madre y padre, porque ellos son los responsables de
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su cuidado y desarrollo evolutivos en la formacion de su personalidad, y no

se debe involucrar a otros familiares.

Segunda Pregunta: ¢Cree usted que existe abuso del derecho para las
personas adultas y adultos mayores que han sido privados de su libertad,
por orden de los Jueces de Familia, al ser obligados dentro de los juicios
de alimentos a pagar las pensiones alimentarias de sus nietos, por

ausencia del obligado principal?

Respuestas:

Los cinco entrevistados consideran que si existe abuso del derecho y que
los Asambleistas son los responsables que se genere en la normativa
ecuatoriana este abuso del derecho; asi como crearon la norma que
vulnera derechos de las personas adultas mayores, también deben derogar
esas normas que considera a los abuelos obligados subsidiarios. Todo
este proceso inquisidor se lo debemos a los legisladores que pese a las
noticias generadas por los medios de prensa del abuso de los abuelos que

son encarcelados, no se previsto medida alguna para evitar su violacién.

Comentario:

El abuso del derecho es una figura por la cual, se ejerce un derecho fuera
de la finalidad para la que fue concebido, atropellando un interés legitimo.
Cuando el titular de un derecho lo ejercita con el fin de dafar a otro, no
necesariamente con el fin de beneficiarse, esto es lo que sucede con las

medidas cautelares que se dicta contra las personas adultos mayores en

98



los juicios de alimentos al ser considerados obligados subsidiarios.

Tercera Pregunta: ¢Considera usted que existe vulneracion de derechos
a las personas adultas y adultos mayores al ser obligados subsidiarios en

la prestacion de alimentos y dictarseles apremio personal?

Respuestas:

Los cinco entrevistados sostiene que si, existe vulneracion de derechos
humanos de las personas adultas y adultos mayores al ser obligados
subsidiarios en la prestacion de alimentos y dictarseles apremio personal,
aqui se vulnera el derecho a la dignidad de la personas, el derecho a la
integridad personal, el derecho a la salud, el derecho a la libertad

individual, entre otros derechos.

Comentario:

Estor de acuerdo con las opiniones de los entrevistados porque una
persona adulta mayor, estan con tratamientos médicos, y necesitad estar
sin presion alguna para recuperarse de su enfermedad, o si no estan
enfermas, al momento de ser notificados como obligados subsidiarios, en
algunos caos y en otros ya detenidos para que pague las pensiones
alimenticias, estas personas sufre en su estado emocional que puede

acarear graves consecuencias.

Cuarta Pregunta: ¢Cree usted que es necesario evitar que las personas
adultas y adultos mayores, sean considerados obligados subsidiarios en la

prestacion de alimentos?
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Respuestas:

Los cinco entrevistados opinan que si, ya no se debe permitir que las
personas adultas mayores sean molestadas, ni llamadas a un juicio de
alimentos, en los cuales nada tiene que ver, mas bien deben obligar a las
madres que trabajen y contribuyan a la alimentacién, conforme manda la
Constitucion de la Republica del Ecuador, a la corresponsabilidad del
padre y de la madre en alimentar a sus hijos. El Codigo de la Nifiez y

Adolescencia debe eliminar al abuelo del listado de obligados subsidiarios.

Comentario:

Con estas respuestas demuestro la vulneracion de los derechos de los
adultos mayores en el régimen de alimentos al ser considerados obligados
subsidiarios, por lo que deben ser derogados de esta norma legal. Con la
finalidad de garantizar sus derechos fundamentales previstos en la

Constitucion de la Republica.

6.3. ESTUDIO DE CASOS
Caso No 1.
Datos Referenciales.
Juicio No. 2009.
Juzgado Tercero de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de Loja.
Actora: T.E.C.V
Demandado: G.W.G.I

Obligado Subsidiario: W.C.G.J
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Version del Caso:

VISTOS: Por el sorteo reglamentario se radicd la competencia en esta
Judicatura de la demanda presentada por T.E.C.V. quien, en su condicion
de madre y representante legal de su hijo menor G.A.C.V, porque sostiene
gue ha descuidado sus obligaciones, demanda a G.W.G.I, prestacion de
alimentos para su representado, pretendiendo una pension no menor a
doscientos doélares mensuales y mas beneficios de ley. Sustenta su
demanda en los Arts. Innumerado 1 y siguientes de la Ley Reformatoria al
Caddigo de la Nifiez y Adolescencia. Sefala tramite especial y fija la cuantia
en dos mil cuatrocientos doélares. Hace extensiva su demanda contra el
obligado subsidiario W.C.G.J, presunto abuelo paterno.- Una vez
aclarada la demanda, se la aceptd al trdmite de la referencia, se fijo en
cuarenta délares mensuales la pension provisional y se mando citar a los
demandados, como legalmente se ha cumplido, advirtiéndose la
comparecencia oportuna de ambos a fs. 16 y 17, respectivamente. Se
mando6 practicar el examen de ADN, habiéndose obtenido resultados
negativos. En la audiencia Unica (fs.52) ya ni siquiera comparece la
demandante, por razones obvias, habiéndose evacuado con la sola

presencia del demandado.

Resolucion:
Fenecida la sustanciacion, y encontrandose el proceso en estado de
resolver, al hacerlo, se considera: PRIMERO: Porque no se advierten

vicios de procedimiento ni omision de solemnidades sustanciales de las
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comunes a todos los juicios e instancias que pudieran influir en la decision
de mérito, se declara la validez de lo actuado; SEGUNDO: Negados los
fundamentos de la demanda, era obligacion de la actora probar sus
afirmaciones; TERCERO: Con ese fin, solicito el examen de ADN, como
asi se ordeno y practicé oportunamente (fs.28), cuyo informe pericial, a la

letra, concluye: “Los resultados obtenidos EXCLUYEN la existencia de

vinculo bioldgico de paternidad del sefior G.W.G.l, con cédula de identidad

No. 010302108-5 con cbédigo P06547P, respecto a (el/la) hijo (a)G.A.C.V,

con codigo P06547H. Por lo tanto, el sefior G.W.G.I NO ES EL PADRE

BIOLOGICO de (el/la) hijo(a). G.A.C.V.”(FS.36 a 39). Por lo expuesto, no

habiéndose establecido el derecho de la demandante para alcanzar sus
pretensiones, el JUZGADO TERCERO DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y
ADOLESCENCIADE LOJA, RESUELVE: desechar la demanda intentada
por T.E.C.V, contra G.W.G.l, como demandado principal, y W.C.G.J, como
obligado subsidiario. En consecuencia, se deja sin efecto la pensién
provisional impuesta a los demandados en el auto de admision de la
demandada emitido el 28 de septiembre de 2009, a las 17H10'y se dispone
comunicar el particular a la sefiora Pagadora de los Juzgados de la

Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia de Loja, para fines de ley.

Comentario:
En el presente caso se observa la vulneracion de los derechos del
demandado como del obligado subsidiario (presunto abuelo paterno), ya

gue se impone una pension provisional sin ninguna prueba de filiacion, y;
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esta obligacion queda sin efecto una vez practicado el examen de ADN, el
mismo que desvirtla totalmente la existencia de una relacion parento-filial
gue es indispensable para esta clase de procesos. Se cita al demandado y
al obligado subsidiario una vez impuesta la pensién provisional. Los
valores que han cancelado por concepto de pension provisional como por
la experticia del examen de ADN son cubiertos por el demandado y dichos
valores no son reembolsables. Es asi que la imposicion de la pension
provisional de alimentos deja en indefension al obligado subsidiario pues

sus derechos humanos fueron mancillados ante la sociedad ecuatoriana.

Caso No 2.
Datos Referenciales:
Juzgado: Doceavo de la Nifiez y Adolescencia de Guayaquil

Obligado Subsidiario: Ancianos, victimas de descuido de sus hijos.

En una vivienda humilde ubicada en la cooperativa Vargas Torres, sur de
Guayaquil, vive Ruth Andrade, otra abuela enjuiciada por una pensién
aliemnticia para su nieto de 11 afos. Ahora luce algo serena, pero las
cosas eran distintas hace un par de meses, cuando el Juzgado Doceavo
de la Nifiez y Adolescencia emiti6 una orden de apremio contra ella. Al
parecer tenia un retraso de dos meses en el pago de la pension alimenticia
gue debia entregar a su nuera, pero el escaso dinero que le manda su hijo
-padre del menor de 11 afios- desde los Estados Unidos lo ocupd en
medicamentos y gastos basicos pues tiene diabetes e hipertension.

Afortunadamente logré pagar antes de ser arrestada.
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Por ello, hasta el titular del Juzgado Doceavo donde se emitio la orden de
apremio, José Ricardo Chiriboga, explica que hay vacios en la Ley de
Alimentos reformada en julio pasado. Se dice "en ausencia, impedimento,
discapacidad (...) de los obligados principales (...) la ley ordenard que los
alimentos de los menores sean pagados por los abuelos, hermanos
mayores de 21 afios o tios", cuando solamente deberia ser "a falta de,
cuando el sefior esté muerto o imposibilitado fisicamente". Mientras que en
los casos que los padres responsables de las pensiones estén en el
extranjero, el mecanismo mas correcto seria acudir al Concejo Nacional de
la Nifiez para que a través del consul del pais donde se encuentre, se exija
el pago. "Hay convenios internacionales en beneficio de la nifiez que lo
respalda”, manifiesta Chiriboga, pero las personas aun no conciencian, "y
como hay que cobrar buscan el camino mas corto, y recurren al abuelo".
Los casos de demandas por alimentos son los que mas abundan en las

Cortes de Justicia de pais.

Comentario:

En estos casos suscitados en Guayaquil se observa el procedimiento a
seguir contra los abuelos del menor de edad, que deben responder por el
progenitor ausente. Esta es una vulneracion de los derechos humanos de
estas personas que se pretendié privarlos de su libertad para que paguen

por acciones que ellos no han realizado.
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Caso No. 3
Datos Referenciales:
Juzgado: Primero de la Nifiez y la Adolescencia de Esmeraldas

Obligado Subsidiario: 24 abuelos con citaciones.

Clarisa T., profesora de 68 afios, recibié dos notificaciones de apremio por
el incumplimiento de pago de pensiones alimenticias de su nieta. El juez
primero de la Nifiez y la Adolescencia de Esmeraldas, Julio Micolta, le

advirtio sobre la aplicacion de arresto domiciliario o prision.

La docente es la responsable de la manutencién de la nifia, luego que su
nuera presentara la demanda hace dos meses. El padre de la menor viajo
a Italia, donde se presume tendria otro compromiso.

"Tenemos un 4% de incumplimiento por parte de los subsidiarios de los
menores, de las 486 demandas recibidas por alimentos y otras, entre enero

y mayo de este afio", indico.

Mientras Ana Pacheco, jueza segunda de la Nifiez, dijo que ella tramité un
5% de notificaciones a abuelos y parientes, de las 480 causas receptadas.
En estos dos juzgados se concentran los procesos de San Lorenzo, Eloy
Alfaro, Rio Verde, Muisne y Atacames, porque no hay juzgados de la Nifiez
en esos cantones. El abogado Miguel Contreras considero injusta la ley

porque "promueve la irresponsabilidad de los padres".
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Comentario:

En estos casos de la provincia de Esmeralda, también se ha prolongado la
persecucion contra los abuelos subsidiarios, mientras que los padres se
encuentran en otros paises disfrutando su libertad, esta norma legal del
régimen de alimentos sirve para los padres sean irresponsables; la madre
se procrean porque cuentan ya con el direccionamiento de los alimentos a
los abuelos de sus hijos; y el padre en cambio, evade la responsabilidad
para con su hijos, esto no debe ser asi, la ley debe obligar Unicamente a
sus padres a la asistencia de las necesidades de sus hijos y no involucrar
mas familiares, porque los que sufren consecuencias son el pueblo, pero
gue conforman la pobreza, porque nunca se ha escuchado que a alguna
autoridad, Alcalde, Asambleistas, ex presidente de la Republica que le

hayan relacionado a un juicio de alimentos como obligado subsidiario.

106



7. DISCUSION

7.1. Verificacion de Objetivos.

Los objetivos propuestos en mi proyecto de tesis consisten en un objetivo

general y tres especificos que a continuacion procedo a verificarlos.

Objetivo General:

“Realizar un estudio conceptual, doctrinario y juridico de los

obligados subsidiarios en la prestacion de alimentos”.

El objetivo general se verifica con el desarrollo de la revision de literatura;
donde analizé temas y normas juridicas relacionadas con el juicio especial
de alimentos, y obligados subsidiarios, especificamente en el marco
conceptual donde analizo el Derecho de Familia, el Derecho de Alimentos,
Obligacién de prestar alimentos, Apremio Personal, las personas Adultas y
Adultos Mayores, Derecho a la Dignidad Humana; y, Privacién de la
Libertad; seguidamente en el campo doctrinario, se tratd la
Responsabilidad de los Progenitores en el Hogar, la Discriminacion a los
Adultos Mayores al considerarlos obligados subsidiarios, Incumplimiento de
la Obligacion Alimentaria, Estado Constitucional de Derechos, la
Supremacia Constitucional, el Principio del Pro - Libertate,
Contradicciones Juridicas, La Ponderacion en la contradiccion de Normas
Juridicas, Derecho a la Seguridad Juridica; y, la Tutela Judicial Efectiva; a
continuacion se desarrollé el marco juridico empezando por la Constitucion

de la Republica del Ecuador; luego analicé la Convencion Sobre los
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Derechos del Nifio, la Convencion Interamericana Sobre Obligaciones
Alimentarias; y, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia; para concluir con la
revision de literatura con el derecho comparado, tratando el Cédigo de los
Niflos y Adolescentes de la Republica del Pera; y, Cbédigo Civil de la

Republica de Argentina.

Objetivo Especifico:
1. Establecer la vulneracién de derechos a las personas adultas y
adultos mayores al ser obligados subsidiarios en la prestacion de

alimentos y dictarseles apremio personal.

Este objetivo se ha podido verificar, principalmente con el estudio de los
tres casos en donde se observa que el Juez dicta medida contra los
obligados subsidiarios que son los abuelos del menor de edad; Por otra
parte, también se lo verifica por medio de las entrevistas realizadas,
especificamente en las pregunta tercera, donde los cinco entrevistados
sostiene que si, existe vulneracion de derechos humanos de las personas
adultas y adultos mayores al ser obligados subsidiarios en la prestacion de
alimentos y dictarseles apremio personal, aqui se vulnera el derecho a la
dignidad de la personas, el derecho a la integridad personal, el derecho a

la salud, el derecho a la libertad individual, entre otros derechos.

2. Demostrar la necesidad de evitar que las personas adultas y
adultos mayores, sean considerados obligados subsidiarios en la

prestacion de alimentos.
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El presente objetivo fue verificado a través de las entrevistas realizadas a
profesionales del derecho y funcionarios judiciales, especificamente en las
pregunta quinta donde los cinco entrevistados manifiestan que si, ya no se
debe permitir que las personas adultas mayores sean molestadas, ni
llamadas a un juicio de alimentos, en los cuales nada tiene que ver, mas
bien deben obligar a las madres que trabajen y contribuyan a la
alimentaciéon, conforme manda la Constitucion de la Republica del
Ecuador, a la corresponsabilidad del padre y de la madre en alimentar a
sus hijos. El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia debe eliminar al abuelo del

listado de obligados subsidiarios.

3. Construir una propuesta de reforma al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, con finalidad que garantice los derechos de las
personas adultas y adultos mayores, y no sean considerados

obligados subsidiarios en el régimen de alimentos.

El presente objetivo fue verificado a través de las encuestas dirigidas a
profesionales de derecho y funcionarios judiciales por medio de la pregunta
numero cinco, donde los treinta encuestados sefialan que si estiman
pertinente que se reforme el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, con
finalidad que garantice los derechos de las personas adultas y adultos
mayores, y no sean considerados obligados subsidiarios en el régimen de

alimentos, haciendo prevalecer la norma constitucional de Ila
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corresponsabilidad Unicamente de padres y madres en el cuidado y
alimentacion de sus hijos.

7.2. Contrastacion de la Hipotesis.

La hipbtesis propuesta en mi proyecto es la siguiente:

“Los derechos de las personas adultas y adultos mayores estan
siendo vulnerados al ser privados de su libertad con apremio
personal por haber sido considerados por el Juez de Familia como

obligado subsidiario a la prestacion de alimentos”.

Logro contrastar la presente hipétesis con el desarrollo del marco juridico y
doctrinario en donde analizo e interpreto el derecho de alimentos y su
tramitacion tipificado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, asi mismo el
tema del obligado subsidiario. Por otra parte compruebo al conocer los
resultados de la investigacion juridica, tanto de las encuestas como de las
entrevistas, la presente hipotesis estd comprobada, porque tanto los
encuestados como entrevistados han respondido que existe vulneracién de
derechos de las personas de la tercera edad, y ellas no deben responde
por obligaciones ajenas; no se deben cubrir pensiones alimenticias en
forma judicial y obligatoria por los demas familiares, porque el compromiso
y voluntad de procrear hijos resulta del romance entre la pareja y no con
los demas familiares; ademas la misma Constitucion estable como deber y
responsabilidad de los padres de asistir, alimentar, educar y cuidar las hijas

e hijos, siendo deber la corresponsabilidad de padres y madres en igual
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proporcion y no sus familiares en forma dictatorial conforme viene
sucediendo en este régimen.

7.3. Fundamentacion Juridica de la Propuesta.

En la actualidad la sociedad ecuatoriana ha sido testigo de presenciar el
abuso del derecho para las personas adultas y adultos mayores que han
sido privados de su libertad, por orden de los Jueces de Familia, al ser
obligados dentro de los juicios de alimentos a pagar las pensiones
alimentarias de sus nietos, por ausencia del obligado principal. Pese a
estar garantizados los derechos de las personas adultas mayores como
grupo de atencién prioritaria en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, las autoridades publicas no se han preocupado en proteger estos

derechos fundamentales.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en el Art. 35 establece: las
personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y
guienes adolezcan de enfermedades catastrdficas o de alta complejidad,
recibirdn atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y
privado. La misma atencién prioritaria recibiran las personas en situacion
de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil,
desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestard especial
proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad. Este

articulo, garantiza los derechos de las personas adultas y adultos mayores,
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y los considera como grupo de atencion prioritaria, brindandoles proteccion

y beneficios en algunas leyes, que los protegen.

El numeral dos del Art. 66 de la Constitucion de la Republica: Reconoce y
garantiza a las personas el derecho a una vida digna, que asegure la
salud, alimentacion y nutricibn, agua potable, vivienda, saneamiento
ambiental, educacién, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica,
vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios. El derecho
a la integridad personal, que incluye: La integridad fisica, psiquica, moral y
sexual; Una vida libre de violencia en el &mbito 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, nifios
y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y
contra toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas
medidas se tomardn contra la violencia, la esclavitud y la explotacion
sexual. La integridad personal de los ciudadanos debe ser garantizada por
las autoridades en cumplimiento de las leyes, sin embrago, existen leyes

gue no guardan armonia con las normas constitucionales.

Al analizar el Art. 5 (130) de la Ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez y
Adolescencia determina: Obligados a la prestacién de alimentos.- Los
padres son los titulares principales de la obligacién alimentaria, ain en los

casos de limitacion, suspension o privacion de la patria potestad.
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En caso de: ausencia, impedimento, insuficiencia de recursos o
discapacidad de los obligados principales, debidamente comprobado por
quien lo alega, la autoridad competente ordenard que la prestacion de
alimentos sea pagada o completada por uno o mas de los siguientes
obligados subsidiarios, en atencion a su capacidad econdémica y siempre y
cuando no se encuentren discapacitados, en su orden:

1. Los abuelos/as;

2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos

en los casos de los numerales dos y tres del articulo anterior; y,

3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales
precedentes, en los grados de parentesco sefialados, de modo simultaneo
y con base en sus recursos, regulara la proporcion en la que dichos
parientes proveeran la pension alimenticia, hasta completar el monto total

de la pension fijada o asumirla en su totalidad, segun el caso.

Los parientes que hubieren realizado el pago podran ejercer la accion de

repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre.

Los jueces aplicaran de oficio los instrumentos internacionales ratificados
por el Ecuador a fin de garantizar el derecho de alimentos de los nifios,
nifas y adolescentes, hijas e hijos de padres o madres que hubieren
migrado al exterior, y dispondran todas las medidas necesarias para

asegurar el cobro efectivo de la pension.
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La autoridad central actuara con diligencia para asegurar el respeto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y, respondera en caso de
negligencia. Esta ley, contiene una norma que vulnera los derechos
constitucionales del adulto mayor al permitirle que sean privados de su
libertad por apremio personal en los juicios de alimentos cuando han sido

considerados como obligados subsidiarios.

El Art. 83 de la Constitucion de la Republica establece son deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de
otros previstos en la Constitucién y la ley: 16.- Asistir, alimentar, educar y
cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de madres y
padres en igual proporcion, y correspondera también a las hijas e hijos
cuando las madres y padres lo necesiten. Al analizar esta norma
constitucional se evidencia que la corresponsabilidad de alimentacién y
cuidado de los hijos es directa y en igual proporcion a los padres. Mas no
seflala como norma obligatoria a los demas familiares la alimentacién de
los menores de edad; por lo tanto, considero que de acuerdo al Art. 5 (130)
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, no guarda relacion con la norma
constitucional analizada, pese a encontrarnos en un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia debe garantizarse los derechos de las personas
adultas y adultos mayores; que al ser privados de su libertad con apremio
personal, son vulnerados sus derechos; a la libertad individual, integridad
personal, seguridad juridica, entre otros. Por lo tanto, considero pertinente

gue se derogue del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, a las personas de
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la tercera edad como obligados subsidiarios, previo a garantizar sus

derechos fundamentales.

Con el estudio de casos se evidencia la vulneracion de derechos humanos
de los adultos mayores al ser considerados obligados subsidiarios; por lo
que, se ha prolongado una persecucion contra los abuelos subsidiarios,
mientras que los padres se encuentran en otros paises disfrutando su
libertad, esta norma legal del régimen de alimentos sirve para los padres
sean irresponsables; la madre se procrean porque cuentan ya con el
direccionamiento de los alimentos a los abuelos de sus hijos; y el padre en
cambio, evade la responsabilidad para con su hijos, esto no debe ser asi,
la ley debe obligar Unicamente a sus padres a la asistencia de las
necesidades de sus hijos y no involucrar mas familiares, porque los que
sufren consecuencias son el pueblo, pero que conforman la pobreza,
porque nunca se ha escuchado que a alguna autoridad, Alcalde,
Asambleistas, ex presidente de la Republica que le hayan relacionado a un

juicio de alimentos como obligado subsidiario.

Con los resultados de las encuestas y entrevistas demuestro la necesidad
gue se reforme el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, con finalidad que
garantice los derechos de las personas adultas y adultos mayores, y no
sean considerados obligados subsidiarios en el régimen de alimentos,
haciendo prevalecer la norma constitucional de la corresponsabilidad

Unicamente de padres y madres en el cuidado y alimentacion de sus hijos.
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8. CONCLUSIONES
Una vez que he desarrollado la revision de literatura y he analizado la
investigacion de campo, tengo a bien presentar las siguientes

conclusiones:

1. La Constitucion de la Republica en el Art. 66 # 10, faculta el derecho a
tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y
vida reproductiva y a decidir cudndo y cuéntas hijas e hijos tener; en
base a norma los progenitores deben responder por su hijos e hijas sin

involucrar a familiares en el mantenimiento del hogar.

2. Las personas adultas mayores, recibiran atencién prioritaria Yy
especializada en los ambitos publico y privado, asi lo dispone la norma

constitucional, sin embargo no se cumple.

3. La Constitucién de la Republica del Ecuador consagra en el Art. 69,
numeral 5, que el Estado promovera la corresponsabilidad materna y
paterna; y, el cumplimiento de deberes y derechos reciprocos entre

madres, padres, hijas e hijos, no menciona abuelos o tios.

4. Entre una de las responsabilidades que prevé la Constitucion a las
madres y padres tenemos el asistir, alimentar, educar y cuidar a las

hijas e hijos, no menciona a los abuelos.

5. Existe contradiccion juridica ente el Art. 5 (130) de la Ley Reformatoria al

Caodigo de la Nifiez y Adolescencia que estable a los abuelos como
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obligados subsidiarios en la prestacion de alimentos con las
disposiciones legales del Art. 36, 69 #5 y 83 # 16 de la Constitucion de

la Republica.

La Convencibn sobre los Derechos del Nifio en el
establece la responsabilidad de los padres en proporcionar dentro de
sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que

sean necesarias para el desarrollo del nifio.

Al encontrarnos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia no
se esta garantizando los derechos de las personas adultas y adultos
mayores; que al ser privados de su libertad con apremio personal, son
vulnerados sus derechos; a la libertad individual, integridad personal,

seguridad juridica, entre otros.

Con los resultados de las encuestas y entrevistas demuestro la
necesidad de reformar el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, con
finalidad que garantice los derechos de las personas adultas y adultos
mayores, y no sean considerados obligados subsidiarios en el régimen

de alimentos.

Con el estudio de casos se evidencia la vulneracion de derechos
humanos de los adultos mayores al ser considerados obligados
subsidiarios; por lo que, se ha prolongado una persecucion contra los

abuelos subsidiarios.
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10. Existen normas del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que vulneran
los derechos humanos de las personas de la tercera edad que los

involucra en el juicio de alimentos como obligados subsidiarios.
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9.

RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que considero pertinentes son las siguientes:

1.

Los Jueces Constitucionales consideren las normas que prevalecen
en la Constitucion respecto de la corresponsabilidad de la madre y del

padre en asistir, alimentar y educara a sus hijas e hijos.

Que los Asambleista propongan reformas y no contribuyan a la
vulneracion de derechos de los abuelos en calidad de obligados

subsidiarios en los juicios de alimentos.

La prestacion de alimentos por parte de los obligados subsidiarios
abuelos debe ser discutido por las Carreras de Derecho, Colegio de

Abogados y Foro de Abogados del Consejo de la Judicatura.

Estimo necesario que la Asamblea Nacional debe reformar el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia para que deroguen a los abuelos como
obligados subsidiarios.

Propongo a las Carreras de Derecho de las Universidades del
Ecuador, amplien su contenido de las Asignatura en lo relacionado al
derecho de alimentos, los derechos de los adultos mayores y las
contradicciones de normas de supremacia constitucional y normas de

menor jerarquia.

Que se debe aprobar la propuesta de reforma al Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia que presento, con finalidad que garantice los derechos
de las personas adultas y adultos mayores, y no sean considerados

obligados subsidiarios en el régimen de alimentos.
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

ASAMBLEA NACIONAL

DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

Que: la Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 66, numeral 2
reconoce el derecho a una vida digna que asegure la salud,

alimentacion y nutricion.

Que: la Constitucion de la Republica del Ecuador consagra en el Art. 69,
numeral 5, que el Estado promovera la corresponsabilidad materna y
paterna; y, el cumplimiento de deberes y derechos reciprocos entre

madres, padres, hijas e hijos.

Que: la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Art. 27, numeral
cuatro establece que 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.
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Que: la Constitucidon de la Republica del Ecuador en el Art. 35 establece a
las personas adultas mayores, recibiran atencion prioritaria y

especializada en los ambitos publico y privado.

Que: el Art. 5 (130) de la Ley Reformatoria al Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia determina en caso de ausencia, impedimento,
insuficiencia de recursos o discapacidad de los obligados principales,
debidamente comprobado por quien lo alega, la autoridad competente
ordenard que la prestacion de alimentos sea pagada o completada

por los abuelos.

Que: Los derechos de las personas adultas y adultos mayores estan
siendo vulnerados al ser privados de su libertad con apremio
personal por haber sido considerados por el Juez de Familia como

obligado subsidiario a la prestacion de alimentos.

Que: es necesario elaborar una propuesta de reforma al Codigo de la
Nifilez y Adolescencia, con finalidad que garantice los derechos de las
personas adultas y adultos mayores, y no sean considerados

obligados subsidiarios en el régimen de alimentos.

En uso de las atribuciones que confiere el Art. 120, numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, EXPIDE, la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Art. 1. El Art. 5 (130) sustitiyase el inciso primero y segundo por los

siguientes:

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

limitacion, suspensién o privacion de la patria potestad.

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

1. (Derogado)

2. Los hermanos/as que hayan cumplido 21 afios y no estén comprendidos

en los casos de los numerales dos y tres del articulo anterior; y,

3. Los tios/as.

La autoridad competente, en base al orden previsto en los numerales
precedentes, en los grados de parentesco sefialados, de modo simultaneo
y con base en sus recursos, regulara la proporcion en la que dichos
parientes proveeran la pensién alimenticia, hasta completar el monto total

de la pension fijada o asumirla en su totalidad, segun el caso.

122



Disposicién Final:
Quedan derogadas las disposiciones legales que se opongan a esta

reforma.

La presente reforma entrard en vigencia a partir de su publicacion en el

Registro Oficial.

Dado en la ciudad de Quito Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones

de la Asamblea Nacional, a los once dias del mes de febrero del 2015.

f.- Presidenta f. Secretaria
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11. ANEXOS

™M =D

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~~t<
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro desarrollando mi tesis previo a optar por el Titulo de
Abogada que versa sobre el tema: “REFORMAS AL CODIGO DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA PARA EVITAR QUE LAS PERSONAS
ADULTAS Y ADULTOS MAYORES, SEAN CONSIDERADOS
OBLIGADOS SUBSIDIARIOS EN LA PRESTACION DE ALIMENTOS”,
por ello le solicito muy comedidamente se digne responder a las preguntas
de la siguiente ENCUESTA con la finalidad de conocer su criterio el cual
sera fundamental para el desarrollo y analisis de la tematica en estudio.

1. ¢Estad de acuerdo sean vulnerados los derechos fundamentales de
las personas adultas mayores del grupo de atencion prioritaria

garantizados por la Constitucion de la Republica del Ecuador?

2. ¢Cree que el Estado ecuatoriano ha adoptado medidas para prevenir,
eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida

contra las personas adultas mayores?
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3.

¢Esta de acuerdo que la ley obligue a los abuelos/as; hermanos/as
mayores; Yy, los tios/as, a cubrir los gastos de las pensiones

alimenticias?

¢Cree usted el Art. 5 (130) del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, no
guarda relacidén con la norma constitucional del # 16 del Art. 83, pese
a encontrarnos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia
debe garantizarse los derechos de las personas adultas y adultos

mayores?
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¢, Cree necesario construir una propuesta de reforma al Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, con finalidad que garantice los derechos de las
personas adultas y adultos mayores, y no sean considerados

obligados subsidiarios en el régimen de alimentos?

Si( ) No( )
Porquée
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™M = D

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~~t<

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro desarrollando mi tesis previo a optar por el Titulo de
Abogada que versa sobre el tema: “REFORMAS AL CODIGO DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA PARA EVITAR QUE LAS PERSONAS
ADULTAS Y ADULTOS MAYORES, SEAN CONSIDERADOS
OBLIGADOS SUBSIDIARIOS EN LA PRESTACION DE ALIMENTOS”,
por ello le solicito muy comedidamente se digne responder a las preguntas
de la siguiente ENTREVISTAS con la finalidad de conocer su criterio el
cual serd fundamental para el desarrollo y andlisis de la tematica en
estudio.

1. ¢Cree usted que debe cumplirse el # 16 del Art. 83 de la Constitucion
de la Republica referente a la corresponsabilidad de madres y padres en

igual proporcion de asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos?

2. ¢Cree usted que existe abuso del derecho para las personas adultas y
adultos mayores que han sido privados de su libertad, por orden de los
Jueces de Familia, al ser obligados dentro de los juicios de alimentos a
pagar las pensiones alimentarias de sus nietos, por ausencia del obligado

principal?
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3. ¢Considera usted que existe vulneracion de derechos a las personas
adultas y adultos mayores al ser obligados subsidiarios en la prestacion de

alimentos y dictarseles apremio personal?

4. ¢;Cree usted que es necesario evitar que las personas adultas y adultos

mayores, sean considerados obligados subsidiarios en la prestacion de

alimentos?
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