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RESUMEN

En el presente trabajo de titulacion se analizé desde la teoria de la interpretacion
constitucional el apremio personal, la conciliacién y el principio del interés
superior del nifio, previstos en el precedente jurisprudencial dado por la Corte
Constitucional Ecuatoriana mediante Sentencia No. 012-17-SIN-CC, de 10 de
mayo del 2017. De los resultados obtenidos del analisis documental se determina:
la interpretacion constitucional limita el ejercicio de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes para solicitar directamente el apremio personal por pensiones
alimenticias atrasadas e implementa la figura de la conciliacion para el pago de las
mismas mediante audiencia. Para este estudio se fundamenta juridica y
doctrinariamente en la teoria de interpretacion constitucional facultad que tiene la
Corte Constitucional que evidencia el poder absoluto para dictar la

inconstitucionalidad sustitutiva de una norma legal.

En la parte metodoldgica se desarrolla a través del método cualitativo, la técnica
del estudio de caso y como trabajo de investigacion el examen complexivo y el
analisis documental, a través del mismo se logra evidenciar la limitacion en el
ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes para solicitar
directamente el apremio personal por pensiones alimenticias atrasadas, que no

garantiza el interés superior del nifio.

Se concluye el presente trabajo con la elaboracion de un documento de analisis
juridico practico, para el desarrollo de un mecanismo juridico de tutela efectiva en
las declaratorias de inconstitucionalidad sustitutiva de una norma legal, que
guarde conformidad con el principio de reserva de ley a fin de limitar el poder
absoluto de la Corte Constitucional como méaximo o6rgano de control

constitucional.

Palabras claves: Interpretacion constitucional, apremio personal.



INTRODUCCION
1.1. Problema

Definicion del problema: La interpretacion del apremio personal por alimentos
desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional en el Ecuador vulnera el
principio del interés superior del nifio al considerar acuerdos conciliatorios previo
ordenar la privacion de libertad por deudas alimenticias (apremio personal);
conforme la jurisprudencia dada por la Corte Constitucional del Ecuador, en el
Caso N° 012-17-SIN-CC, declarando la inconstitucionalidad sustitutiva del Art.

137 del Codigo Organico General de Procesos.

Formulacion del problema: Al efecto, se pregunta ¢Cuéles son los contenidos
axiologicos constitucionales sustanciales que interpreta la Corte Constitucional
para declarar la inconstitucionalidad sustitutiva de la normativa que regula el

apremio personal por alimentos en el COGEP?
1.2.  Pregunta principal de investigacion

¢Cudles son los contenidos axioldgicos constitucionales sustanciales que
interpreta la Corte Constitucional para declarar la inconstitucionalidad
sustitutiva de la normativa que regula el apremio personal por alimentos en
el COGEP?

1.2.1. Variable tnica

La inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del COGEP que
reforma el Apremio Personal por pensiones alimenticias en materia de

nifiez y adolescencia.
1.2.2. Indicadores

= Accidn publica de inconstitucionalidad: Articulo 137 del COGEP
= Proteccion de derechos del menor: Privacion de la libertad por deudas

alimenticias



1.2.3.

1.2.4.

1.3.
1.3.1.

1.3.2.

1.4.

Preguntas complementarias

¢La reforma al articulo 137 del COGEP mediante resolucion

constitucional No. 012-17-SIN-CC vulnera el principio superior del nifio?

¢La reformar al articulo 137 del COGEP mediante resolucion
constitucional No. 012-17-SIN-CC ocasiona retardo en la administracion

de justicia?
Técnica de estudio
Estudio de caso: Examen complexivo

Objetivos
Objetivo General

Analizar la interpretacién del apremio personal por alimentos desde la
perspectiva de la jurisprudencia constitucional en el Ecuador, en el Caso
No. 012-17-SIN-CC.

Objetivos Especificos

Determinar la teoria de la interpretacion constitucional del apremio
personal, la conciliacion y el principio del interés superior del nifio.
Sentencia No. 012-17-SIN.CC.

Evidenciar el poder omnimodo de la Corte Constitucional para dictar la
inconstitucionalidad sustitutiva de una norma legal en la Sentencia N°
012-17-SIN-CC.

Proponer un mecanismo de tutela efectiva para reformas de

inconstitucionalidades de la ley.

Hipotesis de estudio.

Hipdtesis de trabajo:



La interpretacion jurisprudencial sobre el apremio personal constante en
Sentencia N° 012-17-SIN-CC afecta al principio del interés superior del nifio,

al no reconocer el bien juridico protegido por la Constitucion.
1.5.  Justificacion

El problema juridico se enfoca desde el ambito social, juridico y académico que

justifican su investigacion y desarrollo.

Social. - Se pretende generar un debate critico sobre la teoria de la interpretacion
constitucional del apremio personal en materia de alimentos, dado el poder
omnimodo de la Corte Constitucional que va méas alld de dictar la
inconstitucionalidad de una norma legal, a crear normativa juridica, sobrepasando

la reserva de la ley, siendo competencia exclusiva de la Funcion Legislativa.

Juridico. - Se pretende analizar la interpretacion del apremio personal desde la
perspectiva de la jurisprudencia constitucional, donde la Corte Constitucional
establece nuevos contenidos axioldgicos sobre la aplicaciéon del apremio personal
en materia de alimentos y conforme las circunstancias del alimentante para

justificar o acreditar su falta de pago por no tener una actividad laboral.

Académico.- Se pretende crear nuevos conocimientos sobre la teoria de la
interpretacion constitucional del apremio personal, teniendo en cuenta el principio
del interés superior del nifio, el derecho de cuidado y proteccion por parte del
Estado que debe garantizar la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica; de tal
forma, se trata de incentivar a los profesionales del derecho se interesen en estos
temas a fin de que refuercen sus conocimientos mediante la investigacion

cientifica, dejando en manos del lector para que emita sus propias conclusiones.



DESARROLLO

2. Planteamiento del problema

2.1. Antecedentes

El 10 de mayo del 2017, la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia N°
012-17-SIN-CC, declara la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del
COGEP, de tal manera que realiza una modificacion al contenido del apremio
personal y su aplicacion en casos de adeudar pensiones alimenticias en el &mbito

de nifiez y adolescencia.

El objeto principal del presente trabajo de titulacion es analizar la
interpretacion que hace la Corte Constitucional para declarar la
inconstitucionalidad del articulo 137 del COGEP, en relacién al apremio personal,;
para el efecto, se procedié a revision bibliografica sobre trabajos académicos
realizados con anterioridad sobre el tema de estudio, obteniendo los siguientes

resultados:

Oswaldo Infante, en su trabajo de titulacion de maestria en la UNIANDES,
sefiala que el apremio personal vulnera el derecho a la libertad personal del
obligado que adeuda mas de dos pensiones alimenticias y propone una enmienda
al literal ¢) del numeral 29 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador y una reforma al articulo 137 del COGEP., que asegure el derecho de los
alimentarios y el cumplimiento del alimentante sin ser privado de su libertad; esto
es, mediante el uso del dispositivo electrénico y que el Estado genere fuentes de
trabajo. (Infante, 2017, pag. 107)

Edgar Aguirre egresado de la Universidad Central del Ecuador, en su Proyecto
de Investigacion previo a la obtencién del Titulo de Abogado, sefiala que la
Jurisprudencia constitucional ha instituido el apremio personal total o parcial
(Sentencia N° 012-17-SINN-CC), sostiene que el apremio personal vulnera
derechos del alimentado y alimentante; por lo que, la sentencia viene a solucionar
en parte el problema, ya que restringe la privacion de libertad del deudor de

alimentos siempre que busque trabajo y pague las pensiones adeudadas, pero no



garantiza el cumplimiento del mismo, lo que vulnera principios juridicos y

derechos del alimentante. (Aguirre, 2018, pag. 107)

Erika Saez egresada de la Universidad Nacional de Chimborazo, en su
Proyecto de investigacion previo a la obtencidon del titulo de abogada, con el tema:
“Analisis critico de los efectos procesales de la sentencia N° 12-2017 de la Corte
Constitucional”, sostiene que la resolucion de la sentencia analizada no vulnera
los derechos del menor ya que establece la convocatoria a una audiencia para
determinar como el alimentario va a subsanar la deuda pendiente de pago sin

afectar el interés superior del nifio. (Saez, 2019, pag. 38).

Marcos Torres y otros en el articulo cientifico publicado en la Revista
Arbitrada de Ciencias Juridicas, Edicion especial N° 2020, se refieren a la
declaratoria de la inconstitucionalidad sustitutiva de la figura juridica del apremio
personal desarrollado en el Art. 137 del Cdédigo Organico General de Procesos,
conforme la sentencia vinculante emitida por el érgano maximo de control
constitucional modifico el texto del apremio personal en relacién a su aplicacion
en casos de adeudar pensiones alimenticias, incorporando al procedimiento la
obligatoriedad de convocar a una audiencia previo a emitir una boleta de apremio
personal en contra del deudor, de tal forma que permite al alimentante justificar el
por qué no cumple con dicha obligacion y proponer una formula de pago; lo que
ha provocado problemas en la efectivizacion de los derechos del nifio, dada la
tardanza injustificada en la emision del apremio personal y la excesiva carga
procesal que conlleva el sefialamiento de audiencia, siendo objeto de su trabajo
de investigacion el determinar la posibilidad de expulsar del ordenamiento
juridico la audiencia para la formulacion de pago en razén de que no se afecte el
derecho del nifio a recibir la pension alimenticia. (Torres, Marcos; Narvéez

Cecilia; Vasquez Jose, 2020)

Desde el afio 2017 que la Corte Constitucional emite la declaratoria de
inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del COGEP, se han realizado
trabajos de investigacién académica sobre la medida coercitiva del apremio
personal por adeudar pensiones alimenticias, unos a favor del alimentante y otros
a favor del alimentado; sin embargo no hacen un andlisis de los contenidos

axioldgicos por los cuales la mencionada Corte declar6 dicha constitucionalidad y
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si responde al principio del interés superior del nifio; por lo tanto, el tema de

estudio que se propone desarrollar es relevante y Unico.

2.2.  Descripcion del objeto de caso de estudio tedrico
Tema especifico:

El objeto de caso de estudio se enfoca en la jurisprudencia nacional de la
declaratoria de la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del
COGEP, mediante sentencia publicada el 22 de mayo de 2015, en el
Registro Oficial Suplemento No. 506.

Parametros de la sentencia:

La Corte Constitucional en Sentencia N° 012-17-SIN-CC, de fecha 10 de
mayo del 2017, resuelve los casos No. 0026-10-IN, No. 0031-10-IN, y No. 0052-
16-IN sobre las demandas de inconstitucionalidad en contra de varios articulos
previstos en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia reformado (CONA,
2009), y de manera especifica el articulo 137 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015).

Resaltando que el érgano maximo de control constitucional mediante
sentencia declard la inconstitucionalidad de los articulos 23 y 24 del CONA vy la
inconstitucionalidad sustitutiva del art. 137 del COGEP, y no acepto la accion
publica de inconstitucionalidad de los articulos 5, 6, 8, 9, 10, 25, 26, 27, 28, 29,
30, 33, 34, 35y 37 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (CONA, 2009).

La Corte Constitucional como érgano maximo de control del texto
constitucional (CRE, 2008, art. 436.1.2), emite jurisprudencia vinculante y
obligatoria mediante sentencia en la cual declara la inconstitucionalidad
sustitutiva de la figura del apremio personal desarrollado en el articulo 137 del
COGEP.

Ahora bien, esta maxima Corte en uso de esa facultad de declarar la

incostitucionalidad de una norma contraria al texto contitucional, va mas alla de
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invalidar una norma legal, y raya en el principio de reserva de la ley, al reformar
una disposicion creada por el legislador mediante la mal Ilamada

“inconstitucionalidad sustitutiva” (Bomboli, 1996).

Revisado el texto constitucional dicha figura de inconstitucionalidad
sustitutiva no esta prevista en el ordenamiento constitucional ni legal, es decir,
una norma juridica es contraria a la Constitucion y por ende inconstitucional o no
lo es, no cabe reformas por parte de la maxima Corte Constitucional, si puede
hacer una interpretacion con caracter general del texto constitucional méas no de la
normativa legal; sin embargo, sus fallos o sentencias con caracter erga omnes no
son suceptibles de apelacion y constituyen un mandato de aplicacion directa e
inmediata por parte de la autoridad administrativa o judicial; por lo tanto, se torna
necesario realizar un analisis de dicha sentencia a fin de determinar en que se
fundamenta o motiva la Corte para reformar el articulo 137 del COGEP mediante

una accion puablica de inconstitucionalidad de la norma legal.
2.3. Fundamentacion Tedrica
2.3.1. Competencia de la Corte Constitucional del Ecuador

Por mandato de la norma suprema la Corte Constitucional tiene como
facultad conocer y resolver toda accion publica de inconstitucionalidad sea por el
fondo o por la forma, contra todo acto normativo con efectos generales. (CRE,
2008, Art. 436.2)

La Corte Constitucional es el érgano maximo de interpretacion del texto
constitucional, asi como de los textos internacionales de derechos humanos que
han sido previamente ratificados por el Estado. (CRE, 2008, Art. 436.1)

2.3.2. Accidn publica de inconstitucionalidad

Por mandato constitucional es facultad del 6rgano maximo de control e
interpretacion constitucional el conocer y resolver toda accion puablica de
inconstitucionalidad de actos normativos dictados por “la Asamblea Nacional y
todo Organo con potestad normativa” (CRE, 2008, Art. 84), y “autoridades del
Estado (...)” (CRE, 2008, Art. 436.2).



La Norma Suprema del Estado (Asamblea Constituyente, 2008), dispone
que toda declaratoria de inconstitucionalidad tenga como efecto juridico la
invalidez de la normativa legal, es decir deja de tener validez o vigencia en el

ordenamiento juridico ecuatoriano.
2.3.3. El control abstracto de constitucionalidad

Mediante el “control abstracto de constitucionalidad” (Cabrera, 2020), que
realiza la Corte Constitucional se busca que los actos normativos vy
administrativos de caracter “erga omnes” (Benavides, 2015), guarden
conformidad con los contenidos constitucionales, de tal forma, que el objetivo
principal es garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico sujeto a la

supremacia de la Constitucion.

La Corte Constitucional tiene el deber de realizar el “control de
constitucionalidad” (Intriago, 2016), para garantizar que las normas promulgadas
por el legislativo o por cualquier drgano publico con facultad normativa y
autoridades publicas con estas facultades, se sujeten al texto constitucional y no

sean contrarios a la normativa constitucional.
2.3.3.1. Analisis de constitucionalidad por la forma

La Corte Constitucional tiene la facultad constitucional de revisar la
constitucionalidad de las normas que fueren impugnadas ante dicha Corte, y
contrastar su contenido con el marco constitucional, por lo que, puede realizar un

control formal y material de la normativa legal cuestionada.

Constitucionalmente la méxima Corte de control e interpretacion
constitucional esta facultada para conocer y resolver toda “accion publica de
inconstitucionalidad por la forma” (Coronel & Pérez, 2020), teniendo en cuenta si
la norma legal tiene vigencia antes de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que desarrolla el ejercicio del derecho
constitucional; y, que son de origen legislativo y sobre las mismas no se haya
realizado un control de constitucionalidad, sefiala la citada Ley en sus disposicion
transitoria décimo cuarta que se puede demandar ante la Corte Constitucional

unicamente por vicios de fondo.



Al efecto, la Corte Constitucional mediante accion puablica de
inconstitucionalidad revisa la vigencia de varios articulos desarrollados por el
legislador en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (CONA, 2009), publicada
el 28 de julio de 2009, que entré en vigencia antes de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC, 2009), publicada
con fecha 22 de octubre de 2009; en tal virtud, no se pronuncia sobre la

constitucionalidad por la forma de la mencionada reformatoria.

La Corte Constitucional si realiza un control de constitucionalidad de la
forma del Cddigo Orgéanico General de Procesos (COGEP, 2015), publicado el 22
de mayo del 2015, es decir después de la vigencia de la citada Ley Organica; bajo
el cuestionamiento de que el legislador ¢observé los requisitos formales para su

expedicion?

Por mandato constitucional la Asamblea Nacional es la funcion del Estado
con facultad normativa para crear, modificar, derogar y codificar leyes e incluso
interpretar la norma infraconstitucional con efectos generales (CRE, 2008, Art.
120.6), méxime que tiene la obligacion de adecuar las leyes y demas normas
conexas a los derechos reconocidos en los textos constitucional e internacionales
de derechos humanos (CRE, 2008, Art. 84).

La Corte Constitucional luego de verificar el procedimiento legislativo
seguido para aprobar el COGEP, examina si la normativa juridica cumple con el
principio de unidad de materia, determinando que todo el contexto del cuerpo
legal se encuentran dentro del mismo tema, que se refiere a la actividad procesal y
qgue guarda coherencia entre si y con el titulo, por lo tanto, cumple con las
disposiciones relacionadas a la actividad procesal y guarda conformidad con lo

dispuesto en el articulo 136 de la Norma Suprema del Estado.
2.3.3.2. Analisis de constitucionalidad por el fondo

La Corte Constitucional tiene facultad para realizar el “control de
constitucionalidad por la forma y por el fondo” (Intriago, 2016), ahora bien, en
este apartado toca analizar el control constitucional por el fondo tanto del Cédigo

de la Nifiez y Adolescencia y del COGEP, bajo los criterios axiologicos
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mencionados por el Pleno de la Corte Constitucional previstos en la referida
Sentencia objeto de estudio de analisis.

Entre los principales principios que menciona la Corte Constitucional
previo al control materia de constitucionalidad de las normas cuestionadas, hace
alusion a la importancia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en
vista que debe resolver sobre las reglas relativas al derecho de alimentos de los
menores de edad con fundamento en el principio del interés superior del nifio;
entendido que sus derechos prevalecen ante de las demas personas; y, bajo la
obligacion estatal, familiar y de la sociedad de velar por sus derechos en forma

dispuesta en el art. 44 de la norma constitucional.

Al efecto, a continuacion se realiza un analisis de la Sentencia No. 012-17-
SIN-CC, de fecha 10 de mayo del 2017, dada por la Corte Constitucional en la
parte pertinente que se refiere a la prestacion de alimentos como medio para
garantizar el derecho constitucional a una “vida digna” (Garcia, 1999), asi como
precautelar su desarrollo integral en su nifiez y adolescencia, es necesario analizar
la eficacia de ordenar el “apremio personal” (Espin & Manjares, 2016), para
garantizar el derecho de alimentos por pensiones atrasadas vs los derechos de los

alimentantes.

2.4. Andlisis de la Sentencia de inconstitucionalidad sustitutiva del

apremio personal

La sentencia emitida el 10 de mayo del 2017 por el maximo 6rgano de control
e interpretacion constitucional, deja un precedente jurisprudencial sobre la
interpretacion de algunos articulos desarrollados en el CONA,; sin embargo, en el
presente trabajo académico me refiero de manera especifica al apremio personal
desarrollado en el Art. 137 del COGEP, que tiene relacion con la privacion de la
libertad en casos de adeudar pensiones alimenticias y su declaratoria de
inconstitucionalidad sustitutiva; siendo objeto de estudio del presente examen

complexivo.

Segun el tratadista Humberto Nogueira, la Corte Constitucional no solo que
resolvio la accién de inconstitucionalidad del articulo 137 del COGEP, sino que

invadio el principio de “reserva de la ley” (Nogueira, 2003), al declarar la
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inconstitucionalidad sustitutiva del mencionado articulo, por cuanto, realizé una
reforma a la ley, asumiendo el rol de la Asamblea Nacional con potestad
normativa para adecuar formal y materialmente dicha disposicion legal a los
derechos reconocidos en el texto constitucional; y, ampliando sus facultades, la

Corte resolvio entre lo principal:

Sobre las medidas cautelares previstas en el articulo 24 del Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia, estas son aplicables Gnicamente para los obligados
principales, salvo que hayan sido citados los obligados subsidiarios en la
demanda de alimentos, en cuyo caso también procede para estos ultimos.

Sobre la prohibicién de salida del pais, la Corte sefiald6 que es aplicable de
manera Unica para los obligados directos de la obligacion alimentaria; en estos
casos, cesa dicha medida, asi como el apremio personal en razon de los

obligados directos.

Sobre el apremio personal, la Corte mediante sentencia N° 012-17-SINN-CC,
resuelve sobre la accion de inconstitucionalidad y reforma el articulo 137 del
CONA,; establece varios procedimientos para dictar el apremio personal

mediante audiencias; asi tenemos:

a) No comparece el alimentante a la audiencia. El juez debe aplicar el
apremio personal total. (Sentencia N° 012-17-SIN-CC, 2017)

b) No demuestra el alimentante su incapacidad de pago (no tener trabajo ni
recursos econdmicos; ser persona con discapacidad o tener una
enfermedad catastréfica); en este caso, el juez de la causa estd obligado a
ordenar el apremio total por un tiempo maximo de 30 dias, y en caso de
reincidencia debe extender dicha medida cautelar por 60 dias mas con un
maximo de 180 dias. (Sentencia N° 012-17-SIN-CC, 2017)

¢) Justifica el alimentante su incapacidad de pago. El juzgador en este caso
debe aprobar una propuesta de pago del obligado, en la cual asuma el
compromiso de pago de las pensiones alimenticias atrasadas siempre que

se precautele el derecho del alimentado. (Sentencia N° 012-17-SIN-CC,
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2017)

d) Incumple el alimentado el acuerdo de pago, el juez o jueza competente
estd obligado a ordenar el apremio parcial y demas medidas cautelares de
cardcter real e incluso hacer extensivo el pago a los obligados subsidiarios.
Ademas, el juzgador puede disponer de ser necesario el uso del dispositivo
de vigilancia electrénica (grillete electronico). (Sentencia N° 012-17-SIN-
CC, 2017)

La Corte Constitucional mediante sentencia ha regulado los posibles casos que
pueden darse en la practica del derecho, de tal forma que ha procedido a
establecer dos clases de apremios personales: 1. Apremio parcial; y, 2. Apremio
Total; siendo necesario definirlos para comprender su aplicacion en los referidos
casos posibles en los cuales el alimentante no comparece a la audiencia, y si
comparece no justifica su incapacidad de pago por causas ajenas a su voluntad,
estado fisico o enfermedad grave, pero propone un acuerdo y compromiso de
pago que garantice el cumplimiento de las pensiones adeudadas; y, en el caso de
cumplimiento del acuerdo de pago, en estos casos, el juzgador debe aplicar el
apremio parcial o el apremio total segun el caso en el cual incurra el obligado al

pago de alimentos.

Apremio parcial (Telégrafo, 2017), es una medida cautelar de caracter
personal, por la cual, el juez competente ordena la privaciéon de la libertad del
alimentante u obligado al pago de alimentos, por el tiempo de 30 dias, desde las
22H00 hasta las 06H00; donde se deja a salvo el horario diurno y matutino para
que realice actividades laborales o econémicas y cumpla con el pago de las
pensiones alimenticias; salvo que realice trabajos o actividades econdmicas en el
horario nocturno y mafianero, en cuyo, caso, el juzgador debe establecer el horario
de la privacion de la libertad por el lapso de ocho horas. (Sentencia N° 012-17-
SIN-CC, 2017)

Si dentro del plazo de treinta dias que dura el apremio parcial, el alimentante u
obligado no cumple con el pago de las pensiones adeudadas o con el compromiso
de pago o acuerdo conciliatorio y/o cuando es reincidente en el no pago de
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pensiones alimenticias; el juzgador debe aplicar el apremio total y el allanamiento

del lugar en el cual se encuentre el deudor de pensiones alimenticias.

El alimentante y obligado al pago de pensiones alimenticias solo puede
recuperar la libertad previo el pago de la totalidad de lo adeudado mediante pago
en efectivo, cheque certificado o documento que justifique el pago de las
pensiones adeudadas; solo en estos caso, el juzgador puede ordenar la libertad

inmediata del alimentante y de ser el caso el retiro del grillete electronico.

La Corte Constitucional mediante sentencia de inconstitucionalidad sustitutiva
del articulo 137 del COGEP, ha regulado el apremio personal y ha dispuesto que
esta medida cautelar privativa de libertad se puede ordenar solo para los
alimentantes u obligados que incumplen el pago de pensiones alimenticias, salvo
que acrediten tener una enfermedad catastréfica o terminal o de alta complejidad
que no le permite realizar actividades laborales o econémicas, en este caso, el
juzgador no puede ordenar el apremio personal ni parcial ni total. Ademas,
dispone que el apremio personal no puede ordenarse en contra de los obligados
subsidiarios ni garantes, solo contra el obligado directo o principal.

A partir de la ejecutoria de la sentencia de inconstitucionalidad sustitutiva del
articulo 137 del COGEP, todos los alimentantes son beneficiarios de esta
resolucion y modificacion al citado articulo, incluso es procedente su aplicacion
con caracter retroactivo, es decir, para quienes se han dictado los apremios
personales, pueden acogerse a lo dispuesto por la Corte Constitucional y los
jueces y juezas deben acatar y cumplir con la normativa sustitutiva del citado
articulo; es decir, que los alimentantes que no tiene trabajo 0 no desempefian
actividades econémicas pueden justificar su incapacidad de pago y presentar un

compromiso de pago de pensiones adeudadas y recobrar la libertad.

Dada la sustitucion del articulo 137 del COGEP mediante sentencia
constitucional, se establece la obligatoriedad de toda autoridad o persona natural o
juridica de aplicar la interpretacion constitucional del referido articulo, conforme
lo ha establecido la Corte Constitucional y con fundamento en los principios de
supremacia constitucional y eficacia normativa de los precedentes

constitucionales; el mismo que rige desde su promulgacion hasta que la Asamblea
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Nacional como 6rgano con facultad normativa para crear, modificar o derogar las
leyes, regule el apremio persona de una manera definitiva y conforme los
argumentos dados por la Corte Constitucional como Unico 6rgano maximo de

interpretacion constitucional.

Concluyendo se determinar que el CONA en su contexto integral no
contempla de manera clara, previa y publica a ser aplicada la conciliacion en
relacion al derecho de alimentos; sin embargo, el d6rgano maximo de
interpretacion constitucional ha considerado necesario incorporar esta figura
juridica mediante la declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva del articulo
137 del COGEP, implementando las audiencia de conciliacion o de mutuo
acuerdo, con favorabilidad a los deudores que pueden en audiencia justificar el no
pago de las pensiones adeudadas y buscar un arreglo para dar largas al pago de las
mismas en contra de los alimentados que ven como sus derechos se ven
restringidos por tramites judiciales que demoran el cobro de las pensiones
alimenticias, ya que el juzgador esta obligado a convocar a una audiencia previo a
ordenar el apremio personal del obligado y solo en caso de no llegar a un acuerdo
para el pago de las pensiones adeudadas, el juzgador ordenara el apremio
personal; y, en el caso que haya llegado a un acuerdo de pago y este incumpla el
mismo, solo en este caso, el juzgador puede dictar el apremio personal; es decir,
lo Gnico que trata es de favorecer al moroso para que no sea privado de su
libertad, otorgando mas tiempo para que pague o llegue a un acuerdo de pago;
situacion juridica que es objeto de estudio a fin de establecer el grado de
efectividad de la audiencia de conciliacién para el cobro de las pensiones
adeudadas o una pérdida de tiempo que afecta los derechos del alimentado a
recibir una tutela judicial efectiva de sus derechos y el cumplimiento de la

resolucion de pago de pensiones alimenticias.

2.5. La efectividad del pago de pensiones alimenticias bajo la jurisprudencia

A decir de Myriam Chalan (2020), la conciliacion es un método de
solucion de conflictos, eficaz y rapido, su aplicacién es indispensable para llegar
acuerdos justos entre las partes, que conlleva a descongestionar el tramite
burocratico de la entidades publicas, espcificamente en lo relacionado a la

administracion de justicia.
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Constitucionalmente, este método alternativo para resolver conflictos es
procedente en los casos que la ley lo autorice o lo permita, de tal forma, que no es
aplicable para todos los casos, por ejemplo la ley prohibe conciliar en los casos de
violencia contra la mujero o miembros del nucleo familiar, pero si permite en
casos de familia como tenencia, visitas, alimentos; de tal forma, que la
conciliacion por mandato del texto supremo solo procede si la ley lo permite y no
lo prohibe. (CRE, 2008, Art. 190)

Para el tratadista Jorge Parra (1995), la conciliacién es permisible dentro
del Derecho de Familia, en especial lo relacionado a la custodia y cuidado
personal de los nifios, nifias y adolescentes, visita y proteccion de los menores de
edad; a decir de esta autor, la conciliacién es procedente en el ambito de familia,
al efecto, en lo relacionado a la pension alimenticia se debe estar a lo reglado en la
tabla de pensiones emitida por el Consejo de la Judicatura de tal manera que no es
procedente la conciliacion si el acuerdo vulnera derechos de los menores al fijar

pensiones fuera de la mencionada tabla.

Ahora bien, en lo respecta al cobro de las pensiones fijas conforme la tabla
y adeudadas por el alimentante u obligado, la norma suprema reconoce la
privacion de la libertad del alimentante moroso como una excepcion al derecho de
libertad de no ser privado por deudas u obligaciones de caracter monetario. (CRE,
2008, Art. 66, num. 29 lit. d).

Atendiendo esta normativa constitucional, el 6rgano maximo de control e
interpretacion de la norma suprema, mediante sentencia N° 012-17-SIN-CC
declara la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del COGEP que
regulaba la emision de la orden de apremio personal por adeudar pensiones de
alimentos, y en su efecto, expide un nuevo orden juridico a ser aplicado por los
jueces especializados en familia, nifiez y adolescencia con prevalencia del derecho
del alimentante a ser oido en audiencia previo a ordenar el apremio personal o la

cesacion de dicha medida cautelar.

Entonces, la Corte Constitucional crea jurisprudencia en razén a la
aplicabilidad del apremio personal por pensiones alimenticias adeudadas y lo hace

desde el Cadigo Organico General de Procesos y no desde el cuerpo especiliazado
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de nifiez y adolescencia, por la simple razon de carecer de competencia para
legislar, de tal forma, que justifica su actuar en contra del principio de reserva de
la ley, bajo el fundamento de que es necesario sustituir el contenido del articulo
137 del COGEP mediante la declaratoria de inconstitucionalidad hasta que la
Asamblea Nacional expida, derogue o modifique dicha norma legal acogiendo el
dictamen de la citada Corte constante en la sentencia N° 012-17-SIN.CC.

Fundamentalmente, la Corte Constitucional termina sustituyendo el
contenido legal del articulo 137 del COGEP vy obliga a que las partes concurran a
una audiencia de conciliacion para el pago de pensiones adeudas por alimentos;
como se expresa anteriormente el CONA no acoge en su texto normativo la
conciliacion como medio alternativo para solucionar deudas alimenticias; por la
simple razon, que el citado Cédigo reconoce el principio del interés superior del
nifio y el mandato constitucional de ser privado de la libertad por adeudar
pensiones alimenticias, de tal forma, que se garantiza con prevalencia el derecho
de los nifios, nifias y adolescentes en especial su derecho a la vida, al cuidado y
proteccion desde la concepcion (CRE, 2008, Art. 45); vy, la obligacion del padre y
madre al cuidado, alimentacidon, educacion, crianza en especial cuando sus padres
estan separados (CRE, 2008, Art. 69).

En si, la sentencia no se funda en estos principios constitucionales, de
maenra especifica en el interés superior de los menores que precautela su derecho
a la vida y alimentacion de manera integral y proriza o podera el debido proceso a
favor del alimentante, esto es ser oido en audiencia y presentar las justificaciones
por el no pago de pensiones alimenticias previo a ordenar el apremio personal
siempre que no comparezca a la audiencia, no justifique o no llegue a un acuerdo

para el pago de lo adeudado.

La sentencia constitucional que modifica el articulo 137 del COGEP, de
cierta manera permite para que los jueces especializados en materia de familia,
nifiez y adolescencia obliguen a que las partes lleguen a un acuerdo sobre el pago
de pensiones adeudas por alimentos, donde la madre o representante del menor
debe aceptar lo que propone el obligado para poder cobrar la deuda, ya que el

apremio del alimentante esta sujeto al incumplimiento del acuerdo.
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Por otro lado, el proceso para dictar el apremio personal del obligado
moroso, permite que éste justifique en audiencia la falta de trabajo o no contar con
recursos econdémicos suficientes para cumplir con su obligacién de padre o
alimentante, en este caso de acreditar causa de justificacion, el juez no ordena el
apremio personal; es decir, que el derecho de los menores a la alimentacion se
veria afectado siempre que el obligado moroso jsutifique no tener trabajo o
ingresos economicos y en este caso el alimentante debe proponer una forma de
pago que debe ser aceptado por el juzgador, y solo en el caso de incumplimiento

de esta forma de pago, se podra ordenar el apremio personal.

El derecho a la alimentacion de los menores, que es diaria y de todos los
dias, no pueden estar sujetos a propuestas de pago por parte del obligado moroso,
su incumplimiento debe ser sujeto de sancion, y el constituyente ha determinado
con toda propiedad que en casos de deudas por pensiones alimenticias el obligado
debe ser privado de su libertad (CRE, 2008, Art. 66.29, lit. d), a esto se suma, el
derecho a la tutela judicial efectiva, en uno de sus componentes que trata sobre el
incumplimiento de lo resuelto por el juzgador debe ser sancionado por la ley.
(CRE, 2008, Art. 75).

Se puede concluir que la modificacion o sustitucién del texto desarrollado
en el articulo 137 del COGEP, no garantiza el derecho de alimentos del menor en
los términos previstos en la Constitucion, ni resulta eficaz para el cobro de
alimentos en los casos de justificar el obligado la carencia de trabajo e
insuficiencia de recursos econémicos; por mandato constitucional es obligacion
del Estado proteger a los menores de edad y promover una maternidad y
paternidad responsable, donde los padres estdn obligados al cuidado, crianza,
alimentacion, educacion y en general a la proteccion de los derehcos de sus hijos e
hijas; mas aln en situaciones de encontrarse separados por cualqueir causa o
circunstancia (CRE, 2008, Art. 69).

Esto tiene relacion con la violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar, teniendo en cuenta que los hijos son victimas indirectas en la relacién de
los padres, donde incluso por demandar alimentos son sujetos de agresiones
verbales, en estos casos, el Codigo Organico General de Procesos, contempla

medidas de proteccion a favor de las victimas y dispone que el juzgador de
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manera simultanea fije una pension de subsistencia a favor de las personas
perjudicadas por la violencia de conformidad sobre la materia, salvo que tenga
una pension (COIP, 2015, Art. 558.12).

Ahora bien, retomando lo resuelto por la Corte Constitucional, se tiene que
la conciliacion o propuesta de pago por parte del deudor de pensiones de
alimentos en materia de nifiez y adolescencia, no ha tenido una eficiacia de
proteccion de derechos de los alimentados pero si un beneficio para los obligados
del pago adeundado y que se encontraban privados de libertad, que comenzaron a
solicitar la audiencia y justificar su situacion econdmica de no contar con un
empleo ni con recursos economicos y mediante una propuesta de pago recobrar

inmediatamente su libertad.

Asi lo corrobord la investigadora Anita Cajarma (2016), quien sostiene que
todo los obligados morosos por pensiones de alimentos, se acogieron a este
beneficio consagrado en la Sentencia N° 012-17-SIN-CC; de igual, manera la
investigadora Sara Ortiz (2020), afirma que han recobrado la libertad los
obligados o alimentantes por la falta de pago de pensiones alimenticias al
justificar la falta de medios econdmicos y fuentes de trabajo para cumplir con el
pago y propones una formula de pago para ponerse al dia en las pensiones

adeudadas o atrasadas.

A decir de los tratadistas del Derecho, el juez especializado en familia,
nifiez y adolescencia esta impedido de dictar apremio personal si el obligado ha
acreditado causas de justificacion de la mora en el pago, sea por no tener trabajo,
falta de ingresos econdémicos, o por tener algin grado de discapacidad o sufrir una
enfermedad catastrofico; debiendo aclarar, que el presente trabajo se refiere
esclusivmaente a las causales de falta de empleo y de recursos econdmicos; en
razon, de que estas razones no debian haber sido consideradas ya atentan contra
los derechos de proteccion del menor, al no considerar que su derecho alimentarse
no puede estar sujeto bajo condiciones que el obligado trabaje o tenga recursos
econdmicos, sino a la obligacién de cumplir con lo resuelto por el juzgador sobre

el pago de las pensiones alimenticias.
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La Sentencia N° 012-17-SIN-CC, objeto de analisis del presente trabajo en
lo relacionado al apremio personal como mecanismo juridico para garantizar el
pago de las pensiones alimenticias a favor de los menores de edad, ha sido
limitado y sujeto a condiciones por razones de falta de empleo, falta de recursos
econdmicos, discapacidad o impedimento fisico para trabajar, enfermedades
catastroficas o terminales; a los acuerdos conciliatorios o propuestas de pago por
parte del obligado moroso, en cuyo caso no es procedente ordenar el apremio
personal, solo en caso de incumplimiento del acuerdo o propuesta de pago o en el
caso que no comparezca a la audiencia el obligado o no justifique el

incumplimiento de pago.

Consecuentemente, se llega a establecer que la conciliacion como
mecanismo alternativo para el cobro de pensiones adeudadas en materia de
alimentos a favor de los menores de edad, no es tan eficaz ni cumple el objetivo
constitucional de proteccién de derechos del menor bajo el principio del interés
superior de nifio ni la obligacion estatal del Estado de promover una maternidad y
paternidad responsable y la obligacion de la madre y padre del cuidado y
alimentacidn de sus hijos en especial cuando se encuentren alejados entre si; tanto
es asi, que los obligados morosos solo acuden a las audiencia para ganar tiempo o
darle largas al asunto y no mas por cumplir con dicha obligacion, haciendo un
abuso de este derecho, ni tampoco le interesa buscar trabajo o0 medios econémicos
con motivo de justificar aquello en la audiencia y desmotivar a la otra parte para
que deje ahi y no continte con el reclamo o peticién del apremio personal, ya que
no tiene de donde pagar, en este caso resulta el obligado ser victima de la falta de
fuentes de trabajo, mientras que la responsable del cuidado y alimentacién da
muestras de lucha para sacar adelante a sus hijos y a toda costa trabaja para dar de

comer a sus hijos.

Mientras la jurisprudencia sobre apremio personal justifica la
irresponsabilidad del obligado del pago de pensiones alimenticias atrasadas, la
responsable del cuidado del menor, en cambio busca los medios para que a su hijo
0 hija no le falte un plato de comida y saca adelante a sus hijos sin el apoyo
econdémico del obligado al pago de pensiones alimenticias; esta desigualdad se
evidencia en los juzgados de la familia, nifiez y adolescencia, donde por lo general
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son las madres quienes luchan por sus hijos y los obligados que son los padres se
deslindad de dicha responsabilidad y ahora son beneficiarios con estas nuevas

reglas establecidas para emitir una orden de apremio personal.

Segun Mario Galindo (2018), se debe realizar un analisis sobre la
conciliacion en asunto de familia desde el enfoque de la jerarquia de la
constitucion con fundamento de la prevalencia de los derechos del menor y con
enfoque de género; vy, al establecer el érgano normativo medios alternativos de
solucion de conflictos sean considerando lo mas favorable a la poblacion
considerada vulnerable como los nifios, nifias y adolescentes; entendiendo que el
derecho a los alimentos del menor tenga un caracter preferencial y prevalente ante
el incumplimiento del obligado al pago, y no permitir que éste se beneficie con

normativa que lo unico que hace es dilatar el pago o cumplimiento.
2.6. El principio de interés superior frente a la Jurisprudencia Constitucional

Tratada la inutilidad de los acuerdos conciliatorios para tutelar el derecho
de alimentos de los pequefios y pequefias de edad; se plantea como maniobra de
proteccién de derechos a favor el nifio, nifia o adolescente: la prohibicion legal de
conciliar en casos de adeudar pensiones de alimentos en aplicacion del “principio
del interés superior del nifio” (Murrillo, 2020), y con sujecién a la “supremacia de
la constitucion” (Vasquez & Barrios, 2018), acogiendo el mandato constitucional

de la aplicacion de medios alternativos de solucion de conflictos segin la materia.

Fundamentalmente, refiriéndonos a materia de alimentos de menores de
edad la ley disponga la inaplicabilidad de conciliar en casos de adeudar dos 0 mas
pensiones y se ordene el apremio personal total, sin perjuicio de que el obligado
presente dentro de un término razonable una propuesta de pago en casos
excepcionales como encontrarse al momento sin trabajo 0 con escasos recursos
econdmicos para que la orden de apremio se suspenda hasta que cumpla dicho
pago y cancelado el mismo cese el apremio; caso contrario, se active
inmediatamente la orden de privacion de la libertad del obligado por el tiempo
sefialado en la ley.
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Siguiendo esta linea de protecciéon de derechos del menor es menester
analizar bajo la luz del marco constitucional para fundamentar la impertinencia de

la conciliacién en casos de deudas alimenticias a menores de edad.

Partiendo de la cuspide de la aplicacion y validez de la norma jerarquica
superior se tiene a la Constitucion, como norma suprema que esta por encima de
cualquier otra normativa del ordenamiento juridico ecuatoriano y asi lo ha
establecido el Constituyente al normar la jerarquia del texto constitucional en el
articulo 45 de la citada Carta Politica del Estado vigente desde el afio 2008, de tal
forma que, la Asamblea Nacional como 6rgano normativo debe observar dicho
principio para la validez en la creacion y expedicion de la norma

infraconstitucional y la adecuacién de la ya existente al contenido constitucional.

En esa linea de jerarquia se complementa con el principio de supremacia
del texto constitucional, que en su conjunto determinan dentro de la pirdmide de
Kelsen, encontrarse en la cima la Constitucion y paralelamente los tratados e
instrumentos internacionales de derechos humanos debidamente aprobados por el
Estado; sin embargo, existe una clausula abierta bajo el principio pro - ser
humano, donde los derechos no previstos en la norma suprema se encuentran
desarrollados en textos internacionales mas favorables a la persona son de directa

e inmediata aplicacion por y ante cualquier autoridad publica.

La jerarquia y supremacia del texto constitucional fortalecen el nuevo
Estado Constitucional de derechos y justicia vigente desde octubre del 2008,
donde el ejercicio de los derechos esta garantizado por parte del Estado, de tal
manera, que ninguna normativa legal puede restringir derechos fundamentales,
incluso el constituyente ha ampliado la proteccion de los mismos bajo garantias
jurisdiccionales; que en su integridad permiten tener la certeza de la prevalencia
de la Constitucion ante cualquier norma infraconstitucional o decision del poder
publico que deben enmarcarse en los mandatos constitucionales so pena de

carecer de validez o eficacia juridica.

Hay que resaltar que la Constitucion actual es producto de un largo trajinar
de implementar modelos de Estados democraticos, liberales, de derecho, que han

tenido su desarrollo a través del tiempo y segun los intereses de los gobiernos de
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turno, en los cuales, se ha ido incorporando de manera progresiva el
reconocimiento de derechos ciudadanos sin discriminacion alguna; siendo una de
las Constituciones de avanzada la expedida en Montecristi bajo el régimen del

gobierno del economista Rafael Correa.

La creacion y vigente de la Constitucion de Montecristi establece un nuevo
modelo de Estado constitucional de derechos y justicia, basado en la prevalencia y
jerarquia del texto constitucional, con un sistema garantista de los derechos
humanos y su teoria cognoscitiva de la interpretacion constitucional (Cajas, 2015,
pag. 4); como limitacion del poder estatal y garantista del cumplimiento de los
mandatos constitucionales, siendo el deber primordial del Estado el garantizar el
goce de los derechos reconocidos en el texto constitucional e internacional de
derechos humanos mas favorables que los recogidos en la Carta Suprema del
Estado. (CRE, 2008, Art. 3).

Ahora bien, el Estado como garantista de derechos constitucionales, cuenta
con organos o funciones que cumplen cada cual un rol para el cumplimiento de
los mandatos constitucionales, es asi que la Funcidn Judicial, a través de sus
diversos organos judiciales y autdbnomos, permiten el acceso a la justicia de
manera gratuita y es el 6rgano jurisdiccional el encargado de administrar justicia y
de tutelar los derechos en conflictos bajo los principios de inmediatez,
contradiccion e imparcialidad, que conlleva a que las partes procesales sean
escuchadas en audiencia, puedan ejercer su derecho a la defensa mediante la
presentacion y contradiccion de medios probatorios y el juzgador resuelva
conforme a los derechos reconocidos en la Constitucion y desarrollados en la ley
como aquellos establecidos en la jurisprudencia.

Fundamentalmente, la jurisprudencia ha tomado una relevancia importante
dentro del Estado constitucional de derechos y justicia, por cuanto, el drgano
competente para interpretar el texto constitucional con caracter erga omnes o
generalmente para todos, mediante la accion de inconstitucionalidad de la
normativa legal de encontrarse en contradiccion del texto constitucional bajo el
amparo del articulo 424 de la norma suprema que guarda relacion con la
aplicacion directa e inmediata del derecho fundamental, garantias y principios

recogidos en la Constitucion bajo el principio de prevalencia de los mismos ante
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cualquier autoridad del poder publico; de tal forma que, segun el tratadista Alex
Solis Fallas, la supremacia constitucional conlleva implicitamente la superioridad
de la Constitucion sobre todos los 6rganos del Estado; sin embargo es “concebida
para doblegar la voluntad ciudadana desde las esferas mas altas del poder” (Solis,
2012, pag. 2).

Lo sefialado por Alex Solis tiene su validez si lo enfocamos desde el poder
omnipotente que tiene la Corte Constitucional del Ecuador, como 6rgano maximo
de control constitucional e interpretacion, asi se avizora en la multiples sentencias
emitidas  mediante  acciones de inconstitucionalidad de  normas
infraconstitucionales, donde asume funciones normativas para crear y reformar la
norma legal a pretexto de que es constitucional si se interpreta bajo los
lineamientos establecidos por dicho érgano constitucional; en contraposicion, al
mandato supremo de que, “no existe norma superior a la de la Constitucion, por

tal todas las que se dicten para aplicar principios deben subordinarse a ella”

(Garcia J. , 2009, pag. 12).

Entonces, si la norma suprema reconoce el principio del interés superior
del nifio, como aquel que prevalece ante los derechos de los demas, en el presente
caso, su derecho a los alimentos, que tiene que ver con la obligacion de padres y
madres al cuidado y proteccién del menor; ante el incumplimiento de la
obligacion de alimentar a sus hijos e hijas, la Constitucion establece como medida
de cumplimiento la privacion de la libertad por adeudar pensiones alimenticias; y,
que para la solucion de conflictos se reconoce la mediacion u otros medios

alternativos siempre que la ley lo reconozca en materia que fuere transigible.

El CONA no reconoce la conciliacion por adeudar pensiones alimenticias
y el COGEP desarrolla el apremio personal como mecanismo de cumplimiento
para el pago de pensiones alimenticias adeudadas a favor de los menores en
aplicacion directa e inmediata del principio superior del nifio; como es que la
Corte Constitucional, obliga al 6rgano de justicia aplicar la figura de la
conciliacion mediante audiencias previo a ordenar el apremio personal, creando
disposiciones jurisprudenciales hasta que el legislador reforme el articulo 137 del
COGEP.
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De lo expuesto, se concluye que la Corte Constitucional del Ecuador, no
tiene facultad para legislar o adecuar el texto legal a criterios propios del 6rgano
de control constitucional; si consideraba que el articulo 137 del COGEP era
contrario a la normativa constitucional debia declarar su inconstitucionalidad y no
derogar dicha norma mediante un fallo jurisprudencial y expedir una nueva
normativa con regulaciones no previstas en el CONA en materia de alimentos;
mas aun en contradiccion al principio del interés superior del nifio, en cuyo caso,
deberia haber implementado que en audiencia sea escuchado el menor para decidir

si esta de acuerdo con el acuerdo de pago que realice el obligado.

La Corte Constitucional al considerar como una justificacion del obligado
al no pago de alimentos por no tener trabajo o recursos econémicos, no es razon
suficiente para no dictar un apremio personal dada la obligacion de los
progenitores del cuidado y proteccion de los derechos del menor y del deber
primordial del Estado de garantizar los derechos de los nifios en aplicacion directa
e inmediata del principio del interés superior del menor a recibir alimentos de
manera prioritaria mas aln si se trata de casos vulnerables, como el vivir en la
pobreza, sin educacion o en lugar adecuado donde también se vulnera el derecho

al buen vivir.
2.7. Derechos fundamentales de directa e inmediata aplicacion

Este principio de halla instalado en el articulo 424 de la Norma Suprema
del Estado y observa la normativa ampliada en el articulo 5 del Cédigo Orgéanico
de la Funcidn Judicial, mediante los cuales, se establece de modo previo y claro
que los elementos constitucionales fundados en la Norma Suprema y aquellos
registrados en instrumentos internacionales, son aplicables directamente, sin
embargo, los legitimados no las exhorten de manera expresa; siendo potestad del
juzgador competente avalar los derechos y estd imposibilitado alegar que no
existe ley o desechar la existente para justificar el no reconocimiento de los
derechos elementales y derechos humanos; “no puede el juzgador alegar falta de
normativa juridica para desechar una accion ni para negar su reconocimiento”
(Garcia Falconi, 2009); no releguemos el ejercicio de los derechos fundamentales,
es importante aplicar la norma e interpretar en la forma en que mas favorezca su

plena vigencia y de oficio son completamente justiciables, comprometido esta el
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juzgador para aplicar los derechos y garantias fundamentales de manera directa e
inmediata sin alegar falta de norma secundaria. (Art. 11 CRE).

La Corte Constitucional del Ecuador, tiene potestad constitucional para
examinar los sentencias jurisdiccionales en firme, mediante el recurso
extraordinario de proteccion (Art. 94 CRE), y estipular si el juzgador trasgredio
por accion y omision derechos registrados en la Constitucién, logra orientar que el
Consejo de la Judicatura proceda a sancionar a traves de un proceso
administrativo a jueces y juezas por la inobservancia de los principios y derechos
fundamentales; en tal virtud, el 6rgano disciplinario de la justicia ordinaria es el
Consejo de la Judicatura; sin embargo, no esta facultad para revisar providencias,
autos o sentencias, ni ejercer el control sobre los mismos; de hacerlo, se estaria
interfiriendo en las funciones jurisdiccionales, y atentando contra el principio de

independencia externa e interna de la Funcion Judicial. (Art. 123 COFJ).
2.8. La Integridad en la Interpretacién Constitucional

La interpretacion del articulado constitucional debe hacerse con enfoque
integral en lo que mas favorezca a los derechos bajo el principio por ser humano,
conforme lo dispuesto en el articulo 427 de la Carta Suprema del Ecuador, en
concordancia con el articulo 2 numeral 1 de la LOGJCC y articulo 6 del COFJ.

Las citadas normas en su conjunto forman un bloque de integridad que
guardan conformidad con el mandato constitucional para la interpretacion de una
norma fundamental al tenor de su contenido y eficacia para tutelar los derechos
consagrados en el texto constitucional e instrumentos internacionales de derechos
humanos; de tal manera, que al existir duda razonable para la aplicacién de un
principio, derecho o garantia debe estarse a los métodos y reglas de interpretacion
constitucional reglado en el articulo 3 de la LOGJCC; entre estas:

Reglas de solucién de antinomias que permite la aplicacion de la norma
jerarquicamente superior, la especial o la posterior en caso de existir

contradicciones entre normas juridicas.
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Principio de proporcionalidad que permite la aplicacion de la norma
constitucionalmente vélida, idonea y necesaria para tutelar un derecho o aplicar un

principio de forma equilibrada y justa.

Ponderacion que permite la aplicacion de la norma preferente vy
satisfactoria de un derecho o principio fundamental condicionada a los

antecedentes de hecho para decidir de forma adecuada.

Interpretacion evolutiva o dindmica que permite la aplicacion de derechos,
principios y garantias conforme su desarrollo progresivo para su eficacia y

validez.

Interpretacion sisteméatica que permite la interpretacion de la normativa
juridica en su contexto integral o general para garantizar la plena vigencia y

coexistencia de todas en su conjunto.

Interpretacion teleoldgica que permite la aplicacion de la norma a partir

del fin que persigue el texto normativo.

Interpretacion literal que permite la aplicacion de la norma juridica al tenor
literal del contenido normativo por ser claro, previo y publico a ser aplicado por

autoridad competente.

Otros métodos de interpretacion que permiten la aplicacién de la norma
juridica aplicando principios generales del derecho y equidad, como principios de
unidad, concordancia practica, fuerza normativa, eficacia integradora vy

adaptacion.

Estos métodos y reglas de interpretacion constitucional permite la
discrecionalidad del érgano jurisdiccional para la debida aplicacion de la norma
juridica, incluso estos contenidos son aplicables por el maximo érgano de control
e interpretacion constitucional, de ahi, que se sostiene que la Corte Constitucional
en funcién de emitir un criterio jurisdiccional esta obligada a decidir en funcién
de la integralidad del texto constitucional para la aplicacion de una norma juridica
0 para decidir sobre su constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
infraconstitucional, sin que pueda apartarse del espiritu de la Constitucion, de tal

forma que mantenga la convivencia pacifica y en armonia.
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Por lo expuesto, es necesario aplicar el principio de proporcionalidad
cuando exista una contradiccion entre principios o entre normas juridicas que no
puedan ser resueltas mediante las reglas de la antinomia o jerarquicamente
superior, la especial o posterior. (Moran, 2001); en el caso, de la aplicacién del
apremio personal en relacion a personas obligadas al pago de pensiones
alimenticias a favor de menores de edad, y su incumplimiento en casos de no
tener relacion laboral o medios econdémicos, en este caso, la Corte Constitucional
ha resuelto, que previo a ordenar el apremio personal debe convocarse a una
audiencia para que el obligado proponga una formula de pago y que el alimentante
acepte la misma de manera obligatoria, y en caso de incumplimiento del acuerdo
recién ahi dictar el apremio personal, de tal forma, que aplicando el principio de
proporcionalidad, se tendria que los derechos del obligado a la libertad prevalecen

a los derechos del nifio a recibir alimentos.

Lo que motivo para realizar este andlisis en vista que el texto
constitucional debe ser interpretado en su conjunto, de ahi que tenemos: 1. El
principio del interés superior de nifio que dispone que los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes son preferentes ante los derechos de las demés personas; 2.
El derecho de libertad que incluye la excepcion de la privacién de la libertad por
adeudar pensiones alimenticias; y, 3. La maternidad y paternidad responsable, por
lo tanto, el padre y la madre estan obligados al cuidada, crianza, educacion,
alimentacidn, desarrollo integral y proteccién de derechos de la prole.

Con analogia a la exégesis de los mandatos constitucionales, la Corte
Constitucional debe ejercer sus competencias en funcion de las conferidas por la
Constitucion y no colisionar con las funciones concedidas a la funcion legislativa
bajo el principio de reserva de la ley, de tal forma, que la declaratoria de
inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del COGEP, debe guardar

conformidad con los mandatos constitucionales a favor del menor de edad.
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METODOLOGIA
3. Metodologia
3.1. Modalidad

La investigacion tiene un enfoque CUALITATIVO para el abordaje de la
realidad pues tiene previsto un conocimiento cientifico basado en la exactitud, en
un sentido general y no numérica; por lo que su enfoque es holistico, fundada en
una muestra reducida no probalistica, predomina la induccion, por lo que aporta
informacidn sobre componentes subjetivos: sobre la valoracion de derechos y
principios desde un enfoque humanista/cualitativa con énfasis en la interpretacion
jurisprudencial sobre el apremio personal y en la toma del punto de vista de parte

del investigador.

De acuerdo con la finalidad corresponde a un estudio de investigacion
PURA O BASICA que permite ampliar los conocimientos tedricos en funcion de
la progresividad del reconocimiento de derechos fundamentales o humanos frente
al principio del interés superior del nifio que prevalece ante cualquier derecho de
las demas personas, en este caso de los obligados al pago de alimentos y el
incumplimiento de dicha obligacion bajo los parametros constitucionales en el
sentido de acrecentar el acervo juridico de la prevalescencia de los derechos del
nifio; por lo que, constituye una investigacion tedrica orientada a la verificacion
de la hipotesis planteada: la interpretacion jurisprudencial sobre el apremio

personal vulnera el principio del interés superior del nifio.

Acorde con el nivel de profundidad se ejecutara una investigacion
EXPLICATIVA por cuanto se pretende dar cuenta de los efectos juridicos que
ocasiona la interpretacion jurisprudencial del apremio personal frente al principio
del interés superior del nifio; constituye un aspecto de la realidad actual que
pretende explicar su significado a la luz de los derechos fundamentales de
prevalencia del menor de edad en el ambito de proteccion de sus derechos ante las
razones dadas por la Corte Constitucional que llevaron a que se produzca este
fendmeno por dicha interpretacion o enunciado, explicando el por qué sucede la

vulneracién del principio del interés superior del nifio, como sucede o como
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ocurren estos hechos, por lo que se intenta explicar el porqué de la resolucion de
la Corte Constitucional para declarar la inconstitucionalidad sustitutiva de una

norma legal que regula el apremio personal.

Considerando la temporalidad este estudio sera de tipo TRANSVERSAL
por cuanto permite recolectar datos en un momento dado, en un tiempo definido e
unico; que tiene como finalidad describir el problema juridico sobre la
interpretacion constitucional del apremio personal y su incidencia en el principio
del interées superior del nifio, explicar las incidencias de los contenidos axiol6gicos
expuestos por la Corte Constitucional en la Sentencia 012-17-SIN-CC, de y sus
incidencias del contenido del interés superior del nifio que presenta dicha
resolucion a partir del afio 2017 hasta la presente fecha; por lo tanto, los datos

serén tomados en el periodo 2017 — 2021 del tiempo.

3.4. Disefio

El presente trabajo responde a una investigacion a escala MACRO SOCIAL
en razon que se identifica un problema que se presenta a nivel NACIONAL, como
es el estudio del apremio personal del obligado al pago de alimentos para ciertos
lineamentos jurisprudenciales y su incidencia frente al principio del interés

superior del nifio.

3.4.1. Técnica

Técnica del analisis documental: Estudio de Caso.

Trabajo de investigacién: Examen complexivo.

3.5.  Unidad de Observacion y unidad de analisis

El universo de estudio.

Fendmeno — Jurisprudencia Constitucional: La interpretacion de la Corte
Constitucional sobre la privacion de libertad del obligado a prestar alimentos al

menor de edad en casos de incumplimiento.

La muestra que empleara en su trabajo de investigacion.
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Fue previamente establecida en base a la revision de la jurisprudencia
emitida por la Corte Constitucional del Ecuador, recayendo su estudio en
la Sentencia N° 012-17-SIN-CC dada en el afio 2017, que declara la

inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del COGEP.

La Sentencia No. 012-17-SIN-CC, dictada por la Corte Constitucional del

Ecuador, en el afio 2017.

El tipo de muestreo que realizaré.

Muestreo no probalistica que conduce a realizar una busqueda selectivo de

un caso especifico.

La conformacién de la muestra.

NuUmero de sentencias: 1.

Las técnicas junto con el tipo de instrumento que aplicaran para recopilar

los datos del estudio.
Técnica: Analisis Documental
Instrumento: Guia de observacion

Las FASES DEL ESTUDIO.

1.- Fase Preactiva: Informacién previa, preconcepciones y fundamentos

tedricos.

2.- Fase Interactiva: Analisis documental

3.- Fase Posactiva: Elaboracion del informe inicial, discusion, elaboracién

del informe final y reflexion critica sobre los resultados.

3.4. Procedimiento

En el desarrollo de este trabajo de maestria se aplicé la recoleccién de datos a

través de medios tecnologicos:
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- Pégina web de la Corte Constitucional del Ecuador.

- Revision de la sentencia

- Deteccion de las razones juridicas para motivar la sentencia
- Extraer y recopilar informacion de interés

- Construir el marco teorico

3.5.  Lasvariables independiente y dependiente de la hipdtesis.

Variables

Independiente (causa)

- La interpretacion jurisprudencial del apremio personal

Dependiente (efecto)

- Incide en la valoracion del principio del interés superior del nifio

3.6.  Ladefinicion conceptual de cada variable de la hipdtesis.

Variable Independiente:

El apremio personal es una medida cautelar de caracter personal aplicada a
los obligados al pago de alimentos en casos de incumplimiento en el pago de los
mismos, en cuyo caso se ordena la privacion de su libertad del obligado bajo los

lineamientos jurisprudenciales previsto en la Sentencia N° 012-17-SIN-CC.

Variable dependiente:

El principio superior del nifio, es un derecho fundamental que establece la
prevalencia de los derechos del nifio sobre los derechos de las demés personas,

que incluye el derecho a ser oido y a decidir sobre lo méas conveniente al nifio.

1. La definicion operacional de la hipotesis o Construccion del

instrumento de recoleccidn de datos.

a) Técnica Analisis documental — Instrumento Guia de Observacién
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VARIABLES NORMATIVA | DIMENSIONES CRITERIOS DE | OBSERVACION

DE LA | JURIDICA ICARACTERISTICAS | ANALISIS

HIPOTESIS

Interpretacion | Caso N° 012- | Apremio parcial El apremio | EI  CONA no
jurisprudencial | 17-SIN-CC. | Apremio total parcial, total y la | recoge

del  apremio Acuerdos conciliacion figura

personal. conciliatorios estan jurisprudencial.

contemplados en

el CONA
Vulnera el | Art. 44 CRE. | Ser escuchado.
principio del | Art. 11 del El principio del | Fue considerado
interés CONA Lo maés favorable | interés superior | para
superior  del para el menor. del nifio fue | motivacion del
nifio considerado en | fallo pero no fue

el Caso N° | debidamente
012-17-SIN- ponderado.
CcC

Fuente: El Autor, 2021.

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4. Resultados

4.1. Analisis de resultados del Estudio de Caso.

Por mandato de la Norma Suprema del Estado el 6rgano maximo de
control e interpretacion del texto constitucional es la Corte Constitucional con
facultades para emitir jurisprudencia y declarar en sentencia la
inconstitucionalidad de las normas infraconstitucionales (CRE, 2008, Arts.
436.1.2); en el presente caso, se analizd la declaratoria de inconstitucionalidad
sustitutiva del articulo 137 del COGEP, que regula el apremio personal en el

ambito de alimentos; y, se obtiene los siguientes resultados:

UNO.- Una vez analizado el articulo 436 de la norma constitucional, en su

numeral 1, se tiene que el 6rgano maximo de interpretacion de la Carta Politica es
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la Corte Constitucional, la misma que tiene amplias facultades para que mediante
dictamenes y sentencias de pronuncie sobre la constitucionalidad de una norma
legal y de hallar su inconstitucionalidad expulsar del ordenamiento juridico, y
para evitar un vacio juridico, ha procedido la Corte a condicionar la validez de la
norma si se interpreta en la forma que ellos deciden con caracter obligatorio y
vinculante para todos los casos posteriores; es asi, que al conocer sobre la
inconstitucionalidad del articulo 137 del COGEP dictada por la mencionada Corte

se hace la siguiente argumentacion:

Si bien las facultades de la Corte es como Organo maximo de
interpretacion constitucional no de interpretacion de la norma legal o
infraconstitucional, es decir, sustituir una norma legal o reformar la misma es de
competencia exclusiva de la Asamblea Nacional, y no de la Corte Constitucional,
es decir lo actuado por el érgano méximo no guarda armonia con el mandato

constitucional.

DOS. - Analiza que fue la normativa constitucional prevista en el articulo
436 en su numeral 2, se tiene: La Norma Suprema se refiere de manera clara,
previa y publica que la Corte Constitucional tiene competencia para conocer y
resolver sobre las acciones publicas de inconstitucionalidad de actos normativos
emitidos por el 6rgano competente, en este caso, por la Asamblea Nacional, y la

declaratoria con lleva como efecto juridico la invalidez de dicho acto normativo.

Consecuentemente, el 6rgano maximo de control e interpretacion
constitucional, no solo que declara la invalidez del acto normativo, es decir la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 137 del COGEP por ser contrario
a la norma constitucional, sino que vulnerando el principio de reserva de la ley,
que recae en el 6rgano legislativo, procede a reformar o modificar dicha norma
juridica bajo el argumento de una mal llamada “inconstitucionalidad sustitutiva”,
herramienta constitucional que no prevé o dispone la norma suprema, es decir, si
la norma legal es contraria a la constitucional se declara su inconstitucionalidad y
por ende su efecto es de invalidez absoluta, se excluye del ordenamiento juridico;
situacion estd que no se evidencia de la actuacion de la Corte Constitucional; es
decir, lo resuelto por este drgano constitucional es de aplicacion directa e

inmediata para los jueces ordinarios, ya que como mAaximo Organo Ssus
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interpretaciones o reformas legales son de caracter obligatorio y no hay otro
organo o instancia que puede revisar lo resuelto y nadie le puede decir nada u

oponerse a sus decisiones.

Como resultado de la aplicacion del método de interpretacion de Robert
Alexis, se tiene:

Una premisa mayor: El apremio personal previsto en el articulo 137 del
COGEP dispone la privacion de la libertad del obligado por adeudar pensiones

alimenticias.

Una premisa menor: La privacion de la libertad por deudas alimenticias
esta prevista en el articulo 66 numeral 29 literal c) de la Norma Constitucional.

Una conclusion: El apremio personal previsto en la ley guarda

conformidad con el mandato constitucional.

Entonces, el argumento de la Corte Constitucional consider6 que el
apremio personal previsto en el COGEP que dispone la privacion de la libertad
por adeudar pensiones alimenticias era inconstitucional porque el legislador no
considerd los casos en los cuales se pueden ordenar y en qué casos no es
procedente el apremio personal, de tal suerte, que declara la inconstitucionalidad
pero al mismo tiempo sustituye la norma legal por otra a consideracién del érgano
maximo, de que se debe considerar la situacion econdmica del alimentante y la

falta de fuentes de trabajo, asi como la discapacidad o enfermedad catastréficas.

En razén de las personas con discapacidad y enfermedad catastroficas
existe coherencia y armonia con la Constitucidn, ya que forman parte del grupo de
personas vulnerables y de atencion prioritaria; sin embargo, los derechos de los
nifios son de caracter prevalente ante los derechos de otras personas, conforme el
principio del interés superior, maxime que también los menores de edad estan
dentro de la poblacion de vulnerables, situacion que no ha sido debidamente
motivada por la Corte Constitucional al reconocer a los deudores de pensiones
alimenticias el beneficio de llegar a una conciliacién o acuerdo reparatorio previo

a ordenar el apremio personal.
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La normativa legal que regulaba el apremio personal ante de la
declaratoria de inconstitucionalidad sustitutiva, no regulaba en los casos que el
obligado no tenga trabajo o recursos econdémicos para pagar las pensiones
alimenticias atrasadas, ni establecia que el juzgador deba convocar a una
audiencia publica para solucionar mediante acuerdos o conciliacion el

cumplimiento del pago.

Dada la resolucion No. 12-17-SIC-CC por la Corte Constitucional sobre la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 137 del COGEP, y en
acatamiento a la misma la Asamblea Nacional ha procedido a reformar dicho
articulo acogiendo la decision del maximo 6rgano de control e interpretacion

constitucional que, en lo principal establece:

“Art. 137.- Apremio personal en materia de alimentos. - En caso de que el
alimentante incumpla el pago de dos o mas pensiones alimenticias sean o
no sucesivas, la o el juzgador a peticién de parte, previa constatacion del
incumplimiento del pago pecuniario 0 no pecuniario, dispondra la
prohibicion de salida del pais y convocard a audiencia que debera
realizarse en un término de diez dias conforme a este articulo. La
audiencia tendra por objeto determinar las medidas de apremio aplicables
de acuerdo a las circunstancias del alimentante que no le permitieron
cumplir con el pago de sus obligaciones, por lo que no se discutir sobre el
monto de las pensiones adeudadas u otros aspectos que no tengan que ver
con su objeto. (La negrilla me pertenece)”. (Sentencia N° 012-17-SIN-CC,
2017)

Dada la normativa sustitutiva del articulo 137 del COGEP, mediante

sentencia de inconstitucionalidad de la norma, se tiene:

PRIMERO: Peticion de parte. - Ante el incumplimiento de pago de 2 o
mas pensiones alimenticias sucesivas 0 no, la parte interesada, debe solicitar al
juzgador se siente una razén sobre el pago de pensiones atrasadas y previa
verificacion del juzgador, solicitar la prohibicién de salida del pais del deudor; el
juzgador en estos casos, debe ordenar dicha medida cautelar de caracter personal y
convocar a una audiencia que debe llevarse a efecto dentro de los 10 dias

(término).
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SEGUNDO: Audiencia. - La audiencia se lleva a efecto con la Unica
finalidad de establecer la medida de apremio aplicable al alimentante, segun el
caso que se exponga en la audiencia; esto es, si el alimentante acredita o no la
incapacidad de pago por circunstancias de no tener trabajo o actividad econémica,
discapacidad o enfermedad graves y terminal que le impide cumplir con las

pensiones alimenticias.

Consecuentemente, se llega a tener como resultado final la aplicacion
obligatoria de la audiencia como requisito previo a determinar la aplicacion o no
del apremio personal dadas las causales de justificacion o la inasistencia del
obligado a la audiencia, o el incumplimiento del acuerdo para determinar el tipo

de apremio sea total o parcial.

El 6rgano maximo de control e interpretacion constitucional, en su
decision de inconstitucionalidad sustitutiva desarrollé la aplicacion del apremio

personal segun sea el caso a resolver, asi tenemos:

PRIMER CASOQO: Teniendo como causal la no comparecencia del obligado
a la audiencia. (Art. 137 COGEP).

La ausencia del obligado conlleva la negativa de proponer un acuerdo de
pago, y por ende se establece la aplicacion del APREMIO PERSONAL TOTAL,
dada la rebeldia del obligado para cumplir con las pensiones adeudadas, en este
caso, es irrelevante que el juzgador califique las causales de justificacion del no
pago de pensiones alimenticias; en este caso, el deudor pierde la oportunidad de

acogerse a un compromiso de pago y evitar la privacién de la libertad.

SEGUNDO CASO: Cuando el alimentante no acredite su incapacidad de
pago. (Art. 137 COGE).

En este caso, se establece el APREMIO PERSONAL TOTAL para el
alimentante; que no justifique por cualquier medio (documental o testimonial,
pericial), su incapacidad para pagar las pensiones alimenticias por las siguientes

circunstancias:

a) No tener trabajo
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b) No realizar actividades econémicas
c) Tener una discapacidad que le permite laborar o desempefiar actividades
econémicas

d) Tener una enfermedad catastrofica o de alta complejidad.

En éste caso, el juzgador puede ordenar el apremio total hasta por 30 dias; en
casos de reincidencia puede extender dicha medida privativa de libertad por 60
dias méas hasta un maximo de 180 dias; maxime que también debe ordenarse la
prohibicién de salida del pais del obligado moroso y hacer extensiva la obligacion
de pago de alimentos a los obligados subsidiarios.

TERCER CASO: En caso de incumplimiento del compromiso de pago. (Art.
137 COGEP).

En este caso, se establece el APREMIO PARCIAL, cuando el alimentante
incumple con el compromiso de pago de pensiones adeudadas, es decir, en
audiencia llegd a un acuerdo para pagar las pensiones atrasadas pero no cumplié
con dicho compromiso de pago, en este caso, el juzgador dicta el apremio parcial
en contra del deudor conjuntamente con la orden de allanamiento para que
procedan a la detencion en el lugar que se encuentre; ademas ordena las medidas
reales que sean necesarias para el cumplimiento del pago de las pensiones
adeudadas, e incluso puede ordenar a los obligados subsidiarios el pago de las

mismas.

Una de las innovaciones que la Corte Constitucional ha desarrollado mediante
la sentencia de inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 137 del COGEP, es la
posibilidad del alimentante de evitar la privacion de la libertad para ciertos casos
en los cuales el legislador no los consider6 y que a criterio vinculante de la citada
Corte deben ser regulados en la ley; esto es, en razon de las circunstancias del
alimentante para cumplir con las pensiones alimenticias; y, éste acude a la
audiencia y acredita los hechos de imposibilidad de pago y lleva al juzgador un
compromiso de pago que debe verificar si es procedente y asegura el derecho del
alimentante, el juzgador debe aprobarlo siempre y cuando no vulnere derechos del

alimentado.
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La normativa sustitutiva dada por la Corte Constitucional tiene como
interpretacion el ACUERDO CONCILIATORIO en circunstancias en las cuales
el alimentante moroso comparece a la audiencia y justifica la falta de empleo o
insuficiencia de recursos econdémicos; y, presenta un compromiso de ponerse al
dia en las pensiones atrasadas, lo que le permite que el juzgador no dicte medida
privativa de libertad por adeudar pensiones conforme lo dispone la norma
Suprema del Estado; y, s6lo en el caso de incumplimiento del compromiso o
acuerdo de pago, el juzgador esta autorizado para dictar el apremio personal

parcial, y en casos de reincidencia el apremio total.

La Corte Constitucional ha creado figuras nuevas sobre el apremio personal, el
Ilamado apremio parcial y el apremio total; el apremio parcial es aplicable cuando
el obligado incumple un acuerdo conciliatorio del pago de alimentos; y, solo en
casos de reincidir en el cumplimiento del acuerdo procede el apremio total; en
cualquiera de ellos también es aplicable el uso de dispositivo de vigilancia

electronica, mas identificable como grillete electrénico.

La Corte Constitucional al sustituir el texto normativo del articulo 137 del
COGEP introduce en materia de alimentos el uso del dispositivo de vigilancia
electronica en los casos en los cuales el juzgador considera necesario aplicar al
alimentante que incumple el compromiso de pago; que es una medida utilizada en

materia penal cuando se ordena el arresto domiciliario.

Se tiene como resultado que, el apremio personal total es aplicable por
incumplimiento de pago cuando el alimentante no asiste a la audiencia para
acreditar su incapacidad de pago; y, cuando incumple un acuerdo de pago de
forma reiterada; y, el apremio personal parcial procede cuando incumple el
acuerdo de pago; o acredita no tener trabajo o realizar actividad econdémica
alguna; en estos casos, el juzgador debe establecer el horario que debe permanecer
privado de su libertad en un centro carcelario durante el tiempo de 30 dias, que la
Corte Constitucional ha regulado debe ser desde las 22H00 hasta las 06HO0O, lo
gue permite que el alimentante busque trabajo durante el dia y cumpla con su

obligacion de pago.
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Mediante esta medida parcial de privacion de la libertad, el alimentante en el
diario vivir, trata de cumplir con el pago de alimentos, sin embargo, hay obligados
irresponsables que solo hacen uso de esta medida para ser favorecidos, van
duermen en la carcel o centro s de privacion de libertad y al siguiente dia salen
como si nada, pasa el tiempo de 30 dias y recuperan su libertad; de tal forma, que
no se garantiza el derecho del alimentante que tiene que esperar la voluntad del

obligado para ponerse al dia.

La Corte Constitucional ha interpretado que es inconstitucional si al
alimentante se le priva de la libertad en casos de que no tenga trabajo o no realice
actividades economicas: o padezca de una enfermedad catastrofica o de alta
complejidad y en casos de tener alguna discapacidad que limite o no permita
desempefar trabajo o actividad econdémica; si bien, la condicidn es justificante eso
no es menos cierto que los derechos del alimentado a percibir la pension
alimenticia esta sobre el derecho de los alimentantes por principio del interés

superior del nifio.

La Corte Constitucional no ha considerado sobre otras medidas que pueden
ser eficaces para el cumplimiento de las obligaciones de los deudores de
pensiones alimenticias; y, no establecer que el obligado incumpla dos o mas
obligaciones asumidas mediante acuerdos conciliatorios para que el juez ordene el
apremio personal total; consecuentemente es aplicable el apremio personal ante el

incumplimiento del acuerdo de pago.

La citada Corte también se pronuncié sobre la improcedencia del apremio
personal para obligados subsidiarios y garantes; asi como, para personas que
padezcan de alguna enfermedad catastrofica o terminal y para personas con
discapacidad que imposibilitan el realizar actividades laborales, por encontrarse

estos ultimos dentro de la poblacion vulnerable.

Fundamentalmente se llega a establecer como resultado de la investigacion
y anélisis de la normativa sustituida del articulo 137 del COGEP, una salvedad, no
cabe apremio personal en contra de los obligados subsidiarios, de los garantes ni
de las personas consideradas vulnerables que por motivos de su discapacidad o

enfermad catastréfica o terminal se encuentra imposibilitada de trabajar o
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desempefiar actividades econdmicas; y, en estos casos, la Corte Constitucional no
establece de qué forma, se garantiza el derecho de los nifios, nifias y adolescentes

al derecho de percibir alimentos.
Como resultados de la revision bibliogréfica, se tiene:

Que la Corte Constitucional ha regulado la aplicacion del apremio personal
en funcion de la falta de fuentes de trabajo o de impedimentos fisicos y médicos
para realizar actividades econdmicas; en estos casos, la obligacion de padres y
madres para el pago de pensiones atrasadas a favor del alimentante, se considera
el llegar a un acuerdo o solucién de pago, previo a ordenar el apremio, a decir de
Mora (2019), al problema de falta de trabajo o recursos econémicos el Estado
debe otorgar créditos o subsidios durante un periodo razonable hasta que el

alimentante trabaje o busque una forma de pago.

Frente a la probleméatica del no pago de pensiones alimenticias por
personas con discapacidad, Rosario (2019), considera que la Corte Constitucional
dio prioridad a este grupo de personas en perjuicio de los menores de edad que
también forman parte del grupo de personas vulnerables, en estos casos, la
normativa sustitutiva del articulo 137 del COGEP, establece la prohibicion de
ordenar el apremio personal de este grupo de personas, sin considerar la forma de
pago o de cobro que debe emplear el juzgador para que los menores de edad no
gueden en indefension o se vulnere su derecho a percibir alimentos por parte de
los obligados, en funcién del principio del interés superior de los menores
entendido que los derechos de los menores estdn sobre el de las personas con

discapacidad.
Dada la ponderacion de derechos, se tiene como resultados:

Los menores de edad tienen derechos prevalentes y preferentes, estos estan
reconocidos en el texto constitucional e internacional de derechos humanos, entre
estos el derecho a la vida, a la alimentacion entre otros que deben ser tutelados
por el Estado de manera integral, por mandato constitucional es obligacion
maternal y paternal es cuidar y alimentar a sus hijos mas aln es situacion que se

encuentren separados o divorciados, y en caso de incumplimiento de su obligacién
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de pagar alimentos, la misma norma suprema ha previsto la privacién de la
libertad del obligado.

Ahora bien, la Corte Constitucional frente a principios y derechos de los
menores ha ponderado el derecho a la libertad de las personas obligadas al pago
de pensiones alimenticias en razon de causales de justificacion como el no contar
con una fuente de trabajo, ser de escasos recursos econdémicos, ser una persona
con discapacidad para trabajar o sufrir una enfermedad catastrofica o terminal que
no le permite desempefar actividades econdémicas, considerando a estas personas

dentro del grupo de vulnerables.

Conclusiones

» El 6rgano maximo de control e interpretacion constitucional, ha procedido con
fecha 10 de mayo del 2017 declarar la inconstitucionalidad sustitutiva del
articulo 173 del COGEP, mediante sentencia dictada dentro de los casos
acumulados No. 0026-10-IN; 0031-10-IN; y, 0052-16-IN, en la cual, decide
reformar el articulo legal sin que la norma suprema haya facultado a la Corte
Constitucional para que modifique, cambie, reforme, una norma
infraconstitucional a pretexto de declarar la inconstitucionalidad de dicho
articulado para seguido sustituir por otro contenido que considera la Corte
debe ir, caso contrario carece de valor alguno dicha norma; es decir, invade las
competencias de la Asamblea Nacional para crear, derogar, modificar e
interpretar con caracter obligatorio las normas infraconstitucionales; lo que
[lama mucho la atencidn, ya que en cualquier momento puede la Corte crear
normas infraconstitucionales a pretexto de la inconstitucionalidad sustitutiva y
vulnerar el principio de reserva de la ley conferida a los drganos con
competencias normativas; siendo un claro ejemplo, la sentencia que ha sido

objeto de analisis dentro del presente examen complexivo.

» El 6rgano méaximo de control e interpretacion de la Norma Suprema del
Estado la Corte Constitucional, ha procedido a la declaratoria del acto
normativa contenido en el articulo 137 del COGEP, y no solo se limita a
invalidar el articulado sino que procede a crear un nuevo marco o contenido

juridico con el carécter de obligatorio desde su sentencia o pronunciamiento
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definitivo, donde la Corte deja plasmado el poder omnimodo que se atribuye
para crear, modificar, reformar y derogar una norma infraconstitucional; lo
antes dicho, se evidencia en la Sentencia N° 012-17-SIN-CC, al crear un
nuevo contenido normativo para la validez del articulo 137 del COGEP con la
figura no prevista en la norma suprema de “inconstitucionalidad sustitutiva”,
por la cual, se establece ciertos beneficios a los deudores morosos de
pensiones alimenticias a pretexto que es inconstitucional el apremio personal
cuando en realidad la misma Constitucion prevé una salvedad para ordenar la
privacion de la libertad en casos de deudas alimenticias a favor de los menores
de edad como poblacion vulnerable, de atencion prioritaria y preferente en la

proteccién de sus derechos.

Recomendaciones

» A los tratadistas y estudiosos del derecho se recomienda emprende un estudio
critico sobre la eficacia de la normativa prevista en el actual articulo 137 del
Codigo Organico General de Procesos, de manera especifica sobre los
resultados de la aplicacién de audiencias previo a disponer la medida cautelar
de apremio personal a los deudores morosos, si los acuerdos alcanzados en
dichas diligencias han sido efectivas y han ido en beneficio del alimentante o
solo ha servido para retardar ain mas el tema de cumplimiento de pago de
pensiones alimenticias dadas mediante resolucién judicial; en relacién al
principio de proteccion de la tutela judicial efectiva en su componente sobre el
“incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”
(CRE, 2008, Art. 75); a fin de establecer mecanismos juridicos que tutelen los
derechos de los nifios de manera integral como es la vida, el cuidado, la
alimentacion; vy, el deber de los padres para satisfacer las necesidades de la

prole, donde el Estado promueva una maternidad y paternidad responsable.

» A los estudiosos y tratadistas del derecho se inclinen por realizar una
investigacion juridica sobre las facultades constitucionales que tiene la Corte
Constitucional como drgano maximo de control e interpretacion
constitucional, de manera especifica en lo relacionado a la declaratoria de
constitucionalidad e inconstitucionalidad de una norma infraconstitucional y el

deber o atribucion que le otorga la Cara Politica para modificar el texto
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normativo de las disposiciones legales con la finalidad de que dicha reforma,
modificacion o creacién normativa guarde conformidad con la Constitucion,
hasta que el érgano legislativo cumpla con su deber de revisar la normativa

legal y reforme, derogue o0 expida leyes conforme los mandatos
constitucionales.
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