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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se analizan las bases teoricas del principio de
proporcionalidad, su aplicacidbn correcta en casos particulares y la vulneracién de
derechos fundamentales del alimentante. Lo que se pretende es demostrar la vulneracion
del principio antes mencionado en menoscabo del alimentante al momento de determinar
el célculo de las pensiones alimenticias y su falta de regulacion normativa. Para ello se
utilizé la investigacion mixta con énfasis en el enfoque cualitativo y cuantitativo, con un
caracter descriptivo - explicativo, por cuanto se especificO las propiedades,
caracteristicas, del principio constitucional de proporcionalidad sobre pensiones
alimenticias, recogidos en tratados y convenios internacionales de derechos humanos,
asi como en la Constitucion de la Republica del Ecuador, con el objetivo de reformar el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, para que la aplicacién de este principio pueda ser
eficaz por parte de los administradores de justicia.

Descriptores: Derecho Constitucional, derecho a la vida; derecho a la alimentacion;
necesidades basicas; Desigualdad social. (Palabras tomadas del Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

In this research work the theoretical bases of the proportionality principle, its correct application
in particular cases and the violation of fundamental rights of the feeder are analyzed. What is
intended is to demonstrate the violation of the aforementioned principle to the detriment of the
food provider when determining the calculation of alimony and its lack of regulatory regulation.
For this, mixed research was used with an emphasis on the qualitative and quantitative
approach, with a descriptive - explanatory nature, since the properties, characteristics, of the
constitutional principle of proportionality on alimony, specified in international human rights
treaties and conventions, were specified , as well as in the Constitution of the Republic of
Ecuador, with the objective of reforming the Childhood and Adolescence Code, so that the
application of this principle can be effective by the administrators of justice.

Descriptors: Constitutional right; right to life; right to food; basic needs; social inequality.
(Words taken from UNESCO Thesaurus).

INTRODUCCION

El principio constitucional de proporcionalidad, entendido como un principio de caracter
general gue tiene por objeto crear limites a las actuaciones de los encargados de
administrar justicia con el fin de evitar que se vulneren derechos fundamentales, esta
conformado por criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El derecho de alimentos se relaciona tanto con el derecho a la vida, la supervivenciay a
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una vida digna. En este contexto, se debe tener en cuenta que el calculo de las pensiones
alimenticias en Ecuador se lo hace a través de una tabla con valores minimos y maximos;
y de acuerdo con 6 tipos de niveles que se establecen segun la remuneracion del
alimentante, edad y numero de hijos.

En un proceso judicial la obligacién que tiene el progenitor de pasar alimentos debe
cumplir con la proporcionalidad debida, es decir que la cantidad que se fija de pensién
alimenticia sea acorde a la capacidad econémica del alimentante para cumplir con esta
obligacion. El principio del interés superior del nifio siempre va a proteger los intereses
de los menores por ser considerados dentro del grupo de atencidn prioritaria, sin
embargo, no es un principio absoluto, sino mas bien cede frente a la propia subsistencia
del alimentante como lo sefiala la sentencia emitida por la Corte Constitucional (Corte
Constitucional, 2012), es imperativo relativizar este principio de manera que la ley
contemple circunstancias extraordinarias como el tema de la capacidad econémica del
alimentante, ya que al no tener lo necesario para subsistir no podria cumplir con el pago
de las pensiones alimenticias.

La sentencia emitida por la Corte Constitucional No0.048-13-SCN-CC resolvié en su
segundo inciso lo siguiente: para que se determine el ingreso del alimentante para la
aplicacion del porcentaje que corresponda se efectuara deduciendo previamente el
aporte del trabajador a la seguridad social (Corte Constitucional, 2013).

El problema surge ya que en la actualidad, para hacer el célculo de las pensiones
alimenticias se toman en cuenta Unicamente los ingresos del alimentante, menos el
aporte al IESS y el impuesto a la renta, sin considerar otras circunstancias adicionales,
como deudas crediticias e hipotecarias contraidas para el beneficio del menor
beneficiario; otro problema que se evidencia es el tema de las pensiones alimenticias
adicionales, cuando en ocasiones el alimentante vive del trabajo diario y no alcanza a
cubrir el monto de la pension alimenticia que ha sido fijado por el juez.

Por los antecedentes expuestos, se planea como problema de investigacion: ¢Coémo
afecta la vulneracion del principio de proporcionalidad en la fijacion de la tabla de

pensiones alimenticias sin considerar los gastos que van a beneficio del alimentado que
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no son deducibles por la norma? por consiguiente, el objetivo de la investigacion consiste
en: proponer la reforma a la determinacién de pensiones alimenticias establecidas en el
articulo enumerado 15 y 16 correspondiente al Titulo V del Libro Il del Codigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia como garantia del principio de proporcionalidad del

alimentante.

Referencial tedrico

La jurisprudencia constitucional y el principio de proporcionalidad

Los autores (Estudios Constitucionales, 2012); (Cardenas, 2014); vy, (L6pez ldalgo, 2017)
mencionan que el principio de proporcionalidad se origina en el derecho prusiano de
policia donde la proporcionalidad se orientaba al respeto de las libertades individuales.
La jurisprudencia del Tribunal de Prusia sostuvo que este concepto en principio ligaba
s6lo al poder ejecutivo y controlaba el ejercicio del poder de policia. En consecuencia, el
principio de proporcionalidad se da en una época en que el Derecho Constitucional no
respondia a esa realidad, ya que el legislador no se sujetaba a la Constitucién, en este
sentido, s6lo al ejecutivo se le aplicaba este criterio de proporcionalidad; como resultado,
los derechos fundamentales no gozaban de valor normativo ni de eficacia juridica; mas
bien primaba un criterio de legalidad que el de constitucionalidad y en un Estado de
Derecho la importancia de la supremacia constitucional es primordial.

A titulo ilustrativo, se precisa que fue en Europa y después de la segunda guerra mundial
que cobra fuerza el principio de proporcionalidad, para desarrollarse como un método de
interpretacion aplicado por jueces de las distintas ramas del Derecho, Doctrina y
Jurisprudencia; incorporandose en las constituciones modernas, para evolucionar y
adaptarse a la realidad. En cuanto a su ambito de aplicacion paises europeos como
Alemania son los precursores, para luego llegar al sistema interamericano de derechos
humanos y en lo posterior a América; el principio de proporcionalidad se caracterizaba
por el hecho de que se reconocian derechos para su proteccién juridica.

Lo sustancial del principio de proporcionalidad es el control que se hace a las actuaciones

excesivas por el poder publico, de manera que el criterio proporcionalidad se extiende y
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evoluciona en la medida que pasa a convertirse en un principio constitucional de
proteccion de los derechos fundamentales (Estudios Constitucionales, 2012). El
significado de proporcionalidad engloba aquello que guarda equivalencia,
correspondencia, equilibrio. La proporcionalidad indica un vinculo de equilibrio entre dos
objetos (Becerra, 2019). A este respecto, lo verificable a lo proporcional es equiparable a
lo que se entiende como equivalencia que existe entre si, no sélo tiene que ver con
objetos, pues la proporcionalidad tiene un sentido mas amplio que engloba un sinnimero
de posibilidades y puede ser utilizado en varias materias.

En sentido amplio, segun (Barnes, 1994) por proporcionalidad se entiende la prohibicion
en exceso cuando el objetivo es alcanzar un fin necesario y la Unica manera de hacerlo
es restringir otra medida que sea menos perjudicial, para satisfacer en mayor grado la
garantia de los derechos fundamentales, como la libertad de las personas; y en ese
mismo contexto, la proporcionalidad en sentido estricto pondera entre dos derechos para
escoger el que mas beneficie el interés general.

Lo esencial de este principio es la libertad de los ciudadanos y el pleno goce de los
derechos fundamentales desarrollados por la Constitucién, restringiendo un derecho por
otro que brinde mayor eficacia, es decir que prime el interés general sobre el particular.
Es necesario, tomar en cuenta que la accion estatal en cualquiera de sus formas de
expresion posible, sea acto administrativo o resolucién judicial debe ser (til, necesaria y
proporcionada; esto como un aspecto importante para el objetivo en estudio.

El principio de proporcionalidad de acuerdo con el criterio de (Benalcazar, 2018) es una
técnica interpretativa que tiene el Derecho Constitucional, con el fin garantizar los
derechos fundamentales de los ciudadanos al momento de ser aplicado, asi mismo, tiene
la funcion de controlar los actos del poder publico para impedir que los derechos antes
mencionados no sean vulnerados. La proporcionalidad debe ser interpretada por la
autoridad jurisdiccional, por lo que es importante la motivacion por cuanto puede dar
fuerza al argumento aplicado a un caso concreto. El principio de proporcionalidad segun

(Vilela, 2014) se caracteriza por tener tres requisitos basicos:
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a) ldoneidad.- Todas las medidas que no sean necesarias para conseguir la
consecucion de un fin seran rechazadas. Siempre primara el requisito de
idoneidad cuando existan dudas entre principios, sin ser necesario que se cumpla
una finalidad total, sino méas bien lo imperativo sera el cumplimiento de fines
parciales.

b) Necesidad.- Esta regla se da cuando la medida de control tomada, no es la mas
eficaz en aras de la consecucién de un fin, en este caso se debe aplicar la medida
que pueda afectar en menor grado que va a ser la mas beneficiosa para la
persona.

c) Proporcionalidad en sentido estricto.- Este requisito no se desarrolla en el
ambito de lo real sino méas bien en un plano netamente juridico. La pretension
consiste en acomodar el derecho que exige proteccion con otros derechos y con
el bien comun.

El alcance de lo idoneo es amplio, no solo hay que invocarlo, sino debe estar motivado
en forma correcta, de manera que reuna las condiciones necesarias u 6ptimas para una
funcion o fines determinados; y para eso no basta que se cumpla con un fin completo,
sino es suficiente que se cumplan con un fin parcial. La necesidad rechaza una medida
tomada; y la cambia por un modo alternativo que en si puede perjudicar en menor medida
de lo posible a la persona; para que en el ultimo requisito se centre de manera primordial
en el plano de lo juridico y se armonice el derecho que es objeto de proteccién frente a
otros derechos y el bien comdn.

La importancia del principio de proporcionalidad es la de “limitar la injerencia del Estado
en la afectacién de los derechos fundamentales de los ciudadanos, se debe aplicar la
proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos
fundamentales” (Caceres, 2016, p.20). Este principio es un método que no siempre
llegara a ser certero y pleno en cuanto a satisfacer a totalidad un objetivo, siempre tratara
de brindar dignamente una racionalidad cuando exista confrontaciones entre reglas o
principios constitucionales, no se aspira a encontrar una sola respuesta que sea la ideal,

sino mas bien tiende a buscar una decision que sea la correcta, o por lo menos unas que
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se justifiqguen (Céardenas, 2014).

La relacion que existe entre el principio de proporcionalidad con la ponderacién es
importante, ya que, los principios al ser supuestos de hecho, no tienen una clara
consecuencia, es decir, pueden ser aplicadas e interpretadas de varias formas, por lo que
es primordial utilizar la ponderacién para resolver este problema (Céaceres, 2016).
Cuando se utiliza la ponderacion se enfrenta por un lado a dos normas tipo principio, sin
embargo, laidea no consiste en someter a una sobre la otra, pues esa forma de aplicacion
ocurre con las reglas, su finalidad radica en restringir una en favor de otra, de manera
gue se le dota de mas validez en un caso concreto.

La ponderacion debe ser entendida como un método encaminado para la aplicacion de
principios que en su estructura contiene mandatos de optimizacion y consiste en la
medida de decision que tiene el juez cuando existe contradiccion de derechos y principios
gue concurren en el caso especifico. El conflicto de principios y su ponderacién
correspondiente se desarrolla en dos momentos: primero cuando el legislador tiene la
necesidad de sacrificar en mayor o menor medida un principio en desarrollo de otro, y el
segundo que se da al momento que el juez va a dictar su decisién. En un caso especifico
al existir un conflicto entre dos principios constitucionales se aplicara uno de los dos en
sacrificio del otro, por cuanto no pueden aplicarse al mismo tiempo por existir
contradiccion de principios (Tamayo, 2011).

En la Constitucion de la Republica del Ecuador el principio de proporcionalidad esta
contemplado en el Art. 76 en los procesos que establezcan deberes y derechos de
cualquier indole, garantizando el debido proceso que ademas, consta de garantias
esenciales. El numeral 6 de la presente norma determina la proporcionalidad debida que
existe entre las sanciones e infracciones penales, o de cualquier materia e incluso en el
ambito administrativo (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

El texto normativo constitucional determina la proporcionalidad debida que existe como
garantia del debido proceso, y ademas el Estado ecuatoriano tomara en cuenta los limites
que conlleva este principio para ser aplicado a un caso en concreto, motivando sus

decisiones para que los derechos fundamentales no sean violentados de una forma
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arbitraria. En este mismo contexto, el Art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos establece que las personas pueden acceder e interponer recursos ante las
judicaturas que tengan la competencia debida, de manera que se garanticen los derechos
reconocidos por la carta magna cuando se hayan violado derechos fundamentales por
cualquier acto ilegitimo que les cause perjuicio (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1948).

En convenios internacionales, es necesario que se contemple y garantice el derecho que
tienen las personas para acudir a los érganos competentes del Estado, para que se
respeten los principios contemplados en cada ordenamiento juridico interno en amparo
de la proteccion necesaria de los derechos fundamentales de las personas. Por otro lado,
la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) en su
Art. 3 establece que todas las normas contenidas en la Constitucion se deben interpretar
en la forma que mejor se ajuste a la carta magna en su integralidad, en efecto, cuando
exista duda, se interpretara en un sentido que mas beneficie los derechos que se
reconocen en la Constitucion y respete la voluntad del pueblo.

Dentro de este marco, el segundo inciso de la ley en mencién indica como método de
interpretacion el principio de proporcionalidad y; establece que dé existir un conflicto
surgido entre normas o principios que no se pueda resolver a través de las reglas de
antinomias, se aplicara este principio (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009). El principio
de proporcionalidad se debe aplicar cuando exista contradiccion entre normas, sin
embargo, se debe tener en cuenta la importancia del mismo, puesto que el fin que

persigue no es mas que garantizar los derechos fundamentales.

El interés superior del nifio en relacion al principio de proporcionalidad. Regulacion
constitucional y enfoque internacional

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Articulo 44 determina que (...), se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas” (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, art 44). El Estado garantiza

el interés superior del nifio y expresa, por otra parte, que estos derechos estan por sobre
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las demas personas, como una forma de proteccion especial del ente estatal por ser un
grupo de atencién prioritaria, asi mismo, el Estado garantiza el desarrollo integral de los
nifios, niias y adolescentes.

El desarrollo integral debe ser entendido como el desenvolvimiento del menor tanto en el
plano fisico como emocional, ese proceso va desde el crecimiento, maduracién, hasta
las aspiraciones que pueda llegar a tener en un futuro, todo esto dentro de un ambiente
familiar y social, garantizando un marco de seguridad y proteccién del menor. La norma
Constitucional expuesta, se consolida como una estrategia garantista a favor de los
menores, “garantismo designa una filosofia politica que impone al derecho y al Estado la
carga de la justificacion extrema conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y
garantia constituye precisamente la finalidad de ambos” (Ferrajoli, 2004, p.853).

En respuesta a las consideraciones expuestas, los jueces al momento de decidir en un
caso concreto, fundamentaran este principio en sus decisiones, es decir, justificando el
motivo que conllevé a tomar ese fallo, por supuesto, basandose siempre en criterios
jurisprudenciales y normativos. Por otro lado, el ambito de aplicacién de los jueces es
muy amplio, y se da de manera discrecional.

En la medida que corresponde a la autoridad jurisdiccional (Juez) tomar decisiones por
los menores, lo que se traduce a la subjetividad, teniendo en cuenta que su interpretacion
es extensa y para hacerlo, debe construirse de manera que justifigue la decision
jurisdiccional en un caso concreto (Almeida, Erazo, Ormaza, & Narvaez, 2019), y no se
torne en un abuso excesivo por parte del poder judicial. Su aplicacién puede originar una
restriccion de derechos, de tal forma que, pueden aprovecharse y limitarse otros intereses
gue estén en pugna (Simén, 2013). Existe un temor fundado a excusa del principio de
interés del nifio como derecho absoluto, y la vulneracion de otros derechos como en este
caso, el del alimentante; que este interés sea usado para “justificar preferencias,
prejuicios, opciones personales, aprovechandose de la indeterminacion del concepto y
las facultades discrecionales que se otorgan al juez para decidir su alcance al caso
concreto” (Simén, 2013, p.151). En el contexto latinoamericano y de manera particular en

el Ecuador no se puede aceptar amenazas venidas de intereses individuales producto de
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la arbitrariedad en la aplicacion de los derechos por el poder judicial.

Bajo estas consideraciones, ¢es posible concebir la existencia de limites en su
aplicacion?, claro que es posible, pues si bien, el interés superior del nifio defiende un
interés privado “el amparo de un interés no puede desconocer la existencia de otros
derechos que los adultos son titulares y de la misma manera merece la debida proteccion”
(Vilela, 2014, p.161). El interés superior del nifio es primordial, sin embargo, no por ese
hecho, se puede desconocer una realidad que es palpable, puesto que, no es un principio
absoluto y no se puede alegar este criterio y desconocer el derecho que tiene el
alimentante a vivir dignamente, es decir, con lo necesario para su propia subsistencia,
ademas, a los menores los cobija una gama amplia de derechos, de manera que nunca
se los deja en la indefension.

Se debe entender que la Constitucion obliga a los jueces el deber de motivacion de las
resoluciones y no bastara simplemente con hacer una declaracion de la superioridad de
este principio, sino se debe justificar su aplicacion, tal como sefiala Igartia (1998) “contra
el riesgo de la arbitrariedad no se conoce otro antidoto que la motivacion” (p.77). De lo
que se menciono, se observa que el interés superior del nifio constituye un derecho
superior en las decisiones de multiples materias, sean esas administrativas, legislativas
y judiciales, ademas al momento de alegar la debida proporcionalidad entre un hecho y
un derecho, se tomara en cuenta los requisitos indispensables que requiere este principio,
de manera que pueda ser eficaz en cumplimiento de los derechos fundamentales, la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El derecho de alimentos es una obligacién solidaria y por lo mismo, no solo debe asumirla
el padre, sino la madre, familiares, el Estado y las instituciones publicas y privadas; al
respecto, se puede evidenciar que para el cumplimiento no solo al derecho de alimentos,
sino al “cumulo de derechos que le asisten a los menores, el Estado ecuatoriano a traves
de instituciones publicas, asi mismo personas juridicas privadas han tutelado los
derechos del menor, pudiendo acceder a programas de salud provenientes del Estado

ecuatoriano” (Corte Constitucional, 2012, p.32).
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Atendiendo a estas consideraciones, es responsabilidad de los padres velar por el
mantenimiento de los hijos. La subsistencia de los nifios, nifias y adolescentes no solo
estd consagrado en la Constitucién del Ecuador, sino en instrumentos internacionales
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la misma que hace referencia al
principio del interés superior del nifilo que en su articulo 3 que dispone: “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1989, art 3).

El interés superior del nifio no solo aparece en la Convencién, sino desde la misma
declaracion de los derechos del nifio, con un caracter consuetudinario antes que
normativo, a través de los cuales, varios paises de Latinoamérica cambiaron su normativa
respecto a la proteccion de los menores, como también lo hizo el Estado ecuatoriano en
su denominado nuevo codigo de menores. El Ecuador consagra este principio del interés
superior del nifio en la Constitucion de la Republica, sin embargo, este principio no nace
de las necesidades de la colectividad o porque la realidad social asi lo requeria, sino
porque el Ecuador pasé a suscribir tratados internacionales y ser parte de ellos; y esto
obligo a adecuar su normativa interna con los tratados internacionales para tomar mayor
interés por parte de los legisladores y crear politicas a favor a este grupo de atencién
prioritaria.

Partiendo de los supuestos anteriores, la convencion precisa en su articulo 28 inciso 4,
la obligacion que tienen los Estados parte que lo integran, para que tomen todas las
medidas adecuadas, y asi, certificar que se cumpla con el pago de las pensiones
alimenticias, sea por parte de los obligados principales o subsidiarios de ser el caso, sin
importar que vivan dentro del territorio nacional o se halle radicados en el exterior
(Organizaciéon de las Naciones Unidas, 1989). De lo estudiado por la jurisprudencia
contenida en tratados y convenidén internacionales, lo mas importante radica en que al
menor no se lo deje en indefension. La norma no debe tomar en cuenta solo las facultades

econdmicas del alimentante, sino las necesidades del alimentario para subsistir y que
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correspondan a su posicion social de manera que se garantice una debida

proporcionalidad.

El Derecho de alimentos y su fijacion en base al principio constitucional de
proporcionalidad. Analisis y critica a la tabla de pensiones alimenticias

El derecho de alimentos que gozan los menores, es esencial y viene intrinseco a la
persona, tiene diferentes caracteristicas que lo diferencian de los demas derechos como
el ser imprescriptible, no se puede renunciar, es inembargable, y su violacién limita la
supervivencia de los menores, sean estos nifios, nifias y adolescentes. Sus derechos se
encuentran garantizados en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, la Constitucién y en
tratados y convenios internacionales.

El proveer alimentos no sélo consta de una obligacion que tiene que asumir el padre,
pues la madre también se encuentra obligada a prestar los alimentos y en ausencia de
ellos los obligados subsidiarios conforme dispone la ley. La finalidad del derecho de
alimentos es solventar las necesidades basicas del alimentario sobre la base de su
desarrollo integral. Se necesita dar a conocer que toda persona que presta alimentos
tiene derechos y debe vivir dignamente, y por lo mismo, no se debe vulnerar un principio
fundamental contemplado en la Constitucién, como el principio de proporcionalidad.

En consecuencia, el calculo las pensiones alimenticias se determinan a través de una
tabla con valores minimos y maximos, de acuerdo con 6 tipos de niveles que se
establecen segun lo que perciba de remuneracion el alimentante, otros factores como
las edades y numero de hijos e hijas a quienes deba prestar los alimentos el progenitor
(Ministerio de Inclusion Econémica y Social, 2020). Es importante hacer una investigacion
real de los ingresos a percibir por parte del alimentante, para determinar la pension
definitiva que se le va a imponer en un caso concreto, por lo que esa problematica se
relaciona con lo que dispone la sentencia 048-13-SCN-CC, en su segundo considerando
establece que: se deducird el aporte que se realice del trabajador al IESS, esto para

determinar la aplicacion de la tabla de pensiones (Corte Constitucional, 2013).
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Es evidente que la Corte Constitucional solo toma en cuenta para este aspecto, la
deduccién del aporte al IESS, no hace referencia a otras circunstancias que se pueden
presentar como contraer deudas para el beneficio de la familia del beneficiario, es decir,
del alimentado; ya que esta situacion no se encuentra contemplada por la ley.

Por otra parte, el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CNNA) en su resolucion
001-CNNA-2013 expide la tabla de pensiones alimenticias, sefiala los parametros que
deben cumplirse para su elaboracién, los mismos que estan distribuidos de la siguiente
manera: las necesidades esenciales primordiales del alimentado, los ingresos ordinarios
como extraordinarios del alimentante, gastos propios, de sus dependientes directos, la
distribucion del consumo familiar, ingresos de los alimentantes, derechohabientes, por
altimo la inflacién (Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, 2013).

Es trascendental considerar la primacia del interés superior de los menores, para
garantizar la realizacion de los fines que persigue esta obligacidbn, como ya se ha
explicado en lineas anteriores, en ese intento por no dejar en la indefension a los
menores, se ignoré el derecho a vivir dignamente que tiene el padre o madre que presta
los alimentos y se ha criticado duramente esta falta de reglamentacion tanto por jueces
como abogados en libre ejercicio.

El problema se genera cuando se adquiere deudas crediticias; en un caso concreto, si se
toma en cuenta que una persona gana 800usd, es decir, dos salarios basicos unificados,
se colocaria en el nivel uno de la tabla, y si tuviese dos hijos mayores de 5 afos el aporte
seria del 43.13% del ingreso que percibe, casi la mitad del sueldo del alimentante, y si a
eso se adiciona que su casa esta hipotecada y paga 300usd mensuales por 20 afios,
practicamente el concepto de una vida digna se acaba y se ve reflejada una completa
desproporcionalidad, pues la tabla no toma en cuenta los descuentos por conceptos de
deudas, y el juzgador se ve obligado a aplicar la misma por falta de disposicion escrita.
El interés superior del nifio prima por encima de los demas derechos como regla general,
sin embargo, esta investigacion viste de tal importancia, puesto que, en ocasiones no
cuenta el alimentante con los recursos necesarios para prestar alimentos, e incluso se

encuentra desempleado y al momento de fijar los valores de la pension alimenticia no
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existe la debida proporcionalidad con los ingresos reales del alimentante.

En relacion con la problemética expuesta, (Auris, 2018) en su investigacion analiza el
pago de las pensiones alimenticias adicionales referentes al décimo tercer y décimo
cuarto, aborda ademas, el problema del alimentante desempleado que conlleva a un alto
indice de retraso en el pago de las pensiones alimenticias adicionales, vulnerando asi el
principio de proporcionalidad que contempla el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion
de la Republica.

En este contexto, el articulo innumerado 16 inciso 2 Titulo V del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, manifiesta que, el alimentado recibira el pago de dos pensiones
adicionales que se cancelaran en el mes de septiembre - diciembre de cada afio en lo
que tiene que ver al régimen de la Sierra, asi mismo en los meses de abril y diciembre la
Costa y Galadpagos deberan cancelar el pago de estos montos en los términos
establecidos en esta ley, y si el alimentante no labora en relacion de dependencia, esto
no le exonera del pago al que se ve obligado (Congreso Nacional, 2003).

Al respecto, (Zaidan & Simoén, 2020) manifiestan que mediante acuerdo ministerial se
puede adecuar la tabla de pensiones alimenticias y adaptarla a la realidad ecuatoriana.

La vulneracién al principio de proporcionalidad no sélo pasa porque se determine como
deduccién unicamente el aporte al seguro social, también por el hecho de los décimos,
especificamente la décima tercera y cuarta remuneracién, en este caso el alimentante
debe duplicar esa pension, sin importar cuanto es lo que percibe mensualmente y
tomando en cuenta que no todos trabajan en relacién de dependencia, lo cual le pone en
una situacion de vulnerabilidad de derechos fundamentales.

Finalmente, cabe resaltar que, la concrecién del principio de proporcionalidad, en
ocasiones invocado por la Corte Constitucional del Ecuador, ha sido confusa y ha servido
como enunciado en varias de sus sentencias, debido a que su discrecionalidad es
extensa. Es pertinente mejorar de manera técnica el uso de este principio, a fin de que
dote mas racionalidad a los fallos que puedan adoptar de aqui en adelante la Corte
Constitucional para garantizar su legitimizacion efectiva (Mogrovejo, Erazo, Pozo, &

Narvaez, 2019). Todo esto dentro de un marco de justicia social y proteccion de derechos,
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en este sentido, los jueces aseguren que el acceso a la justicia sea lo mas correcto
posible, que la aplicacién de este principio se base en la igualdad, integridad y proteccion
de los derechos fundamentales tanto de los obligados a prestar alimentos, como los
beneficiarios de este derecho.

METODO

El presente estudio transversal presentd un caracter descriptivo - explicativo, por cuanto
se especificé las propiedades y caracteristicas del principio constitucional de
proporcionalidad y de pensiones alimenticias, recogidos en tratados y convenios
internacionales de derechos humanos, asi como en la Constitucién de la Republica del
Ecuador. Ademas, logré un alcance explicativo por cuanto se establecio la relacion de las
variables, determinando las causas del fendmeno en estudio (vulneracién del principio de
proporcionalidad). La informacion fue levantada mediante la revision, analisis, de tratados
y convenios internacionales, Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, libros y articulos publicados en revistas cientificas indexadas en
Dialnet, luris Dictio, revistas juridicas, entre otros.

El tipo de investigacion fue mixto, con énfasis en el enfoque cualitativo, ya que en la
primera fase se procedioé con la revisibn de conceptos, evolucion histérica, formas de
garantia y mecanismos que pueden incidir en la disminucion del problema en estudio,
mientras que, en la segunda fase se utiliz6 herramientas cuantitativas como la encuesta
para el levantamiento de datos (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2014).

Los métodos aplicados en esta investigacion fueron: historico — l6gico sustentado a través
del tiempo, de manera cronoldgica, dentro de un orden juridico y vigente, apoyado por la
jurisprudencia y doctrina (Villabella, 2015); el analitico — sintético faculto el analisis de
fuentes primarias y secundarias, para dotarlas de relevancia juridica, asi defender el
objetivo planteado, sostener las ideas mas importantes que motivaron la investigacion,
considerando el ordenamiento juridico ecuatoriano (Behar, 2008); el método inductivo-
deductivo, permitié el razonamiento para establecer generalizaciones respecto a la

problematica del principio de proporcionalidad y su vulneracion al momento de la
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aplicacion a la tabla de pensiones alimenticias.

El universo de estudio de la investigacion estuvo conformado por 9 jueces de la unidad
de familia y 7 abogados en libre ejercicio de su profesion, seleccionados a través de un
muestreo por conveniencia considerando los criterios de facilidad de acceso,

disponibilidad de personas e intervalo de tiempo.

RESULTADOS

Una vez obtenida la informacion a través de las encuestas realizadas sobre el tema de la
violacién del principio de proporcionalidad en la fijacion de pensiones alimenticias en el
Ecuador, es necesario dotar a los resultados de un enfoque dentro del marco del Derecho
Constitucional, de manera que fortalezca el ambito de aplicacion de este principio, para
evitar la vulneracién de derechos fundamentales del alimentante al momento de la
aplicacion de la tabla de pensiones alimenticias.

El estudio fue realizado con fines académicos, en este sentido, la encuesta considero la
intervencién de jueces de notable reconocimiento, asi como la participacién de abogados
en libre ejercicio de su profesién, su disefio se estructuré con 21 preguntas cerradas y

sus alternativas posibles de respuesta. Entre los principales resultados se determiné:

Conocimiento de los jueces sobre el principio de proporcionalidad
Un alto grado de conocimiento por parte de los jueces (89%) sobre el principio de
proporcionalidad.

Calculo de las pensiones alimenticias

En lo referente al calculo en la tabla de pensiones alimenticias y vulneracion al principio
constitucional de proporcionalidad del alimentante, el 55,6% de jueces encuestados
coincidié en que si existe vulneracion, mientras que, el 44,4% sefialé que no (ver figura
1), estos resultados dejan en evidencia los criterios divididos con relacion a la existencia
de la vulneracion de este principio, en este sentido, resulta trascendental el rol de los

jueces al momento de decidir en un caso concreto, ya que la deficiencia de la
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proporcionalidad en la practica genera subjetividad, y por lo mismo carencia de
legitimidad del principio.

Por su parte, los abogados de libre ejercicio en su mayoria representados por un 71,4%,
concuerdan en que casi siempre los jueces vulneran el derecho constitucional de
proporcionalidad del alimentante al fijar el derecho de alimentos, en tanto que, el 14,3%

de profesionales aseguran que no existe vulneracion del derecho en andlisis.

Figura 1. Vulneracion del principio constitucional de proporcionalidad. Fuente. Encuestas
realizadas a los jueces y abogados en libre ejercicio.

Pensiones alimenticias adicionales

Una implicacion mas de los criterios divididos de los jueces que tienen sobre la
determinacion de las pensiones alimenticias se refleja en el pago de pensiones
adicionales, pues solo el 44,4% consideran que las pensiones adicionales (décimo
tercera y cuarta remuneracion) vulneran el principio constitucional de proporcionalidad.
Esto significa por una parte que el criterio de la mayoria de los jueces determina justo el
pago de estos valores adicionales, y por otra parte, se evidencia la necesidad de adecuar
una normativa que permita aplicar de forma eficaz el principio de proporcionalidad que
consagra la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Interés superior del nifio
Sobre la determinacion de si el interés superior del nifio es absoluto, el 78% de
profesionales manifestaron que no lo es (ver figura 2), eso explica que a este principio se

le pueden establecer limites.

m Siempre

m Casi siempre

= Nunca

Figura 2. Limites en aplicacion del interés superior del menor. Fuente. Encuestas
realizadas a los jueces y abogados en libre ejercicio.

Deduccion previa del aporte del trabajador a la seguridad social

Otro aspecto importante se refiere al calculo de las pensiones alimenticias, ya que para
determinar el ingreso se basa sélo en la deduccién previa del aporte del trabajador a la
seguridad social y no se toma en consideracion los créditos adquiridos y empleados en
beneficio de los alimentantes, a este respecto, las dos unidades de analisis coinciden de
forma mayoritaria; por un lado, el 66,7% jueces, y por otro, el 86% de abogados estan
de acuerdo en que no basta como Unico criterio la deduccién del aporte al IESS, este
resultado marca un hito, en el sentido de que la norma vigente no es eficaz, sin embargo,
al no estar regulado este particular los jueces deben aplicar la norma aun cuando es

evidente la vulneracién del principio de proporcionalidad del alimentante.
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Alternativas o medios a considerar para evitar la vulneracion del principio

Los medios para resolver la problematica a la vulneracion del principio se sustentan en
diferentes posibilidades, de aqui que los jueces optaron de forma indistinta en la seleccion
de las alternativas presentadas, no obstante, el 56% de ellos (ver figura 3) concuerdan
en que la solucion se debe proponer a través de una reforma legislativa en sus
innumerados 15 y 16 del Libro Il del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia; con
este resultado no se descartan las demas opciones, empero, se reafirma la vulneracion
permanente al principio de proporcionalidad en la determinacion de las pensiones

alimenticias.

d) Ninguna de las anteriores

¢) Mediante acuerdo ministerial que reforme la tabla
de pensiones alimenticias

b) Mediante sentencia emitida por Corte
Constitucional que establezca circunstancias...

a) Mediante reforma legislativa en sus innumerados —m—
15y 16 de la Ley Reformatoria al Titulo 1V del Libro...

0O o5 1 15 2 25 3 35 4 45 5

Figura 3. Alternativas de solucién al problema de la vulneracion. Fuente. Encuestas
realizadas a los jueces y abogados en libre ejercicio.

De los resultados obtenidos se deduce que el conocimiento de jueces y abogados
profesionales sobre el principio de proporcionalidad es alto, sin embargo, existe
discrepancia entre los participantes de las dos unidades de analisis establecidas. Esta
apreciacion conduce a la investigacién a un escenario que tiene que ver con el debate
actual, de manera particular con la situacion laboral de los alimentantes, especificamente
de quienes no tienen salario fijo por no trabajar en relacion de dependencia o de quienes
mantienen créditos bancarios por la adquisicion de bienes a favor y disfrute de sus
alimentados, pues no considerar estas situaciones conlleva a una afectacién econémica
y social del alimentante asi como a la vulneracién del principio constitucional en estudio.

Por tanto, se persigue mediante esta investigacion una propuesta juridica que proteja al
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nifio sin vulnerar sus derechos y a la par permita el mejoramiento de las condiciones de
vida del alimentante y su familia mediante la fijacion adecuada de la pension alimenticia

en términos de eficacia y proporcionalidad.

PROPUESTA

De acuerdo con los resultados obtenidos, la problemética es clara y consta de la
vulneracion del principio de proporcionalidad del alimentante en la aplicacion de la tabla
de pensiones alimenticias, conforme se ha ido desarrollando el trabajo de investigacion
la siguiente propuesta se hace sobre la base de una reformatoria de la Ley al Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia conforme a los parametros expuestos en la figura
4.

Figura 4: Esquema de propuesta de Ley Reformatoria al Codigo Organico de la  Nifiez
y Adolescencia
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Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
Exposicion de motivos
Al haberse demostrado la vulneracién del principio de proporcionalidad en la aplicacion
de la tabla de pensiones alimenticias por no tomarse en cuenta la capacidad econémica
del alimentante, se hace necesario garantizar derechos tanto para alimentante cuando
para alimentado, lo que tiene como objetivo central la exigencia del requisito de
razonabilidad que deben gozar los actos y relacionados con la idea de justicia, para
asegurar de que las decisiones de los jueces se basen en principios que tengan como
objetivo el cumplimiento de fines conforme a la Constitucion.
En ese sentido, se requiere sefialar que el articulo 15 del Codigo Organico de la Nifiez 'y
Adolescencia y la sentencia de la Corte Constitucional N0.048-13-SCN-CC mencionan
que la determinacién del ingreso del alimentante para la aplicacion del porcentaje que
corresponda se efectuara deduciendo previo el aporte del trabajador a la seguridad social
(Corte Constitucional, 2013), situacion que demuestra que no se contemplan
circunstancias adicionales, como el pago de créditos por adquisicion de bienes materiales
para uso y disfrute en beneficio del menor, lo que puede producir necesidades en el
alimentante que incluso pongan en riesgo su propia subsistencia. Se adiciona a esto lo
reconocido en la sentencia 67-12-SEP-CC la cual impone limites a la aplicacién del
principio del interés superior del nifio, de manera que pueda ser vencible ante estas
circunstancias analizadas en lineas anteriores, o que en conjunto demuestra la
necesidad de revision de este particular.
Es indispensable también la reforma del articulo 16 del CAodigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, relacionado con la determinacion de subsidios y otros beneficios legales,
ya que en la actualidad en su segundo inciso obliga el pago de dos pensiones alimenticias
adicionales por parte de los alimentantes, a pesar de que no laboren en relacion de
dependencia, lo cual resulta en una desproporcionalidad evidente para las personas que
no adquieren este beneficio y que viven del trabajo diario lo que en consecuencia vulnera

sus derechos.
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El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, busca que prime el cumplimiento del interés
superior del nifio, sin embargo, se tiene que tomar en cuenta también el principio de la
igualdad y el de proporcionalidad reconocidos a nivel constitucional. En este contexto, lo
que determina el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia no guarda armonia con la
Constitucion, por lo que se genera un vacio legal que en esta propuesta de solucion se
pretende satisfacer. Al realizar esta reforma no se pretende vulnerar el principio del
interés del menor, sino se trata de evitar la vulneracién de derechos y principios
contenidos en la Constitucion, en este caso particular, el de los alimentantes que se
encuentren desempleados, que no trabajan en relacién de dependencia, y no estan en la
condicion de cumplir con esta obligacibn en cuanto a las pensiones alimenticias

adicionales.

Considerando

Que el Art. 76 de la Constitucion de la Republica determina que en los procesos que
establezcan deberes y derechos de cualquier indole, se garantizara ademas el debido
proceso que consta de garantias esenciales. El numeral 6 de la presente norma
determina la proporcionalidad debida que existe entre las sanciones e infracciones
penales o de cualquier materia e incluso en el &mbito administrativo.

Que el Art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que las
personas pueden acceder e interponer recursos ante las judicaturas que tengan la
competencia debida, de manera que se garanticen los derechos reconocidos por la carta
magna cuando se hayan violado derechos fundamentales por cualquier acto ilegitimo que
les cause perjuicio.

Que el Art. 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establece que todas las normas contenidas en la Constitucion se deben interpretar en la
forma que mejor se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en efecto, cuando exista
duda, se interpretard en un sentido que mas beneficie los derechos que reconoce la
Constitucion y respete la voluntad del pueblo. Dentro de este marco, el segundo inciso

de la ley en mencion indica como método de interpretacion el principio de
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proporcionalidad y; establece que de existir un conflicto surgido entre normas o principios
gue no se puedan resolver a través de las reglas de antinomias, se aplicara este principio.
Que el Art. 44 de la Constitucién de la Republica del Ecuador determina que “(...), se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas.

Que el innumerado 15 Titulo V del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, por otra parte,
establece que sea el Consejo Nacional de la Niflez y Adolescencia (CNNA) en su
resoluciéon 001-CNNA-2013 que expide la tabla de pensiones alimenticias y sefala los
pardmetros que deben cumplirse para su elaboracién, los mismos que estan distribuidos
de la siguiente manera: las necesidades esenciales primordiales del alimentado, los
ingresos ordinarios como extraordinarios del alimentante, gastos propios y de sus
dependientes directos, la distribucién del consumo familiar, ingresos de los alimentantes
y derechohabientes, y por ultimo la inflacion.

Que el innumerado 16 inciso 2 Titulo V del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, manifiesta
que, el alimentado recibira el pago de dos pensiones adicionales que se cancelaran en
el mes de septiembre y diciembre de cada afio en lo que tiene que ver al régimen de la
Sierra, asi mismo, en los meses de abril y diciembre la Costa y Galapagos deberan
cancelar el pago de estos montos en los términos establecidos en esta ley, y si el
alimentante no labora en relacion de dependencia, esto no le exonera del pago al que se
ve obligado.

En ejercicio de sus facultades previstas en el numeral 6 del Articulo 120 de la Constitucion

de la Republica la Asamblea Nacional expide la siguiente:

Reformatoria al Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia

Articulo 1.- Reformese las siguientes disposiciones del Coédigo de la Nifiez y
Adolescencia:

Sustitiyase el Art. Innumerado 15 Titulo V del Cddigo Organico de la Nifez y

Adolescencia por el siguiente:
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“Parametros para la elaboracion de la Tabla de pensiones Alimenticias.- El Consejo
de la Nifiez y Adolescencia, definira la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas en base
a los siguientes pardmetros: a) Las necesidades basicas por edad del alimentado en los
términos de la presente ley; b) Los ingresos y recursos de él o los alimentantes...;
Estructura, distribucion del gasto familiar e ingresos de los alimentantes vy
derechohabientes; y d) Inflacion”.

El juez, considerara para la determinacion del ingreso para la aplicacién del porcentaje
correspondiente ademas de la deduccién previa del aporte del trabajador a la seguridad
social, las deudas crediticias e hipotecarias de bienes materiales adquiridas por el
alimentante en beneficio del alimentado, previa su justificacion.

Articulo 2.- Sustitiyase el Art. Innumerado 16 inciso segundo del Titulo V del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia por el siguiente:

“Subsidios y otros beneficios legales.- Ademas de la prestacion de alimentos, el
alimentado tiene derecho a recibir de su padre y/o madre, los siguientes beneficios
adicionales:

Inciso segundo: Dos pensiones alimenticias adicionales que se pagaran en los meses
de septiembre y diciembre de cada afio para las provincias del régimen educativo de la
Sierra y en los meses de abril y diciembre para las provincias del régimen educativo de
la Costa y Galapagos. A excepcion de los alimentantes que se demuestre que se
encuentran desempleados”.

Dado y suscrito, en la sede de la Asamblea Nacional ubicada en el Distrito Metropolitano

de Quito, provincia de Pichincha, a los -- dias del afio 2020.

DISCUSION

Uno de los fines del trabajo de investigacion consistio demostrar la existencia de la
vulneracion del principio de proporcionalidad en el célculo de la tabla de pensiones
alimenticias que en su analisis se considerd los requisitos que debe cumplir la
proporcionalidad para que sea eficaz (test de proporcionalidad), de manera que se pueda

establecer una prevalencia de derechos entre el alimentante y alimentado en casos
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particulares y que en la practica se ha convertido este principio en un método de control
constitucional de la actuacion que tiene el Estado y la exigencia del requisito de
razonabilidad que deben gozar los actos y relacionados con la idea de justicia, para
asegurar que las decisiones de los jueces se basen en principios que tengan como
objetivo el cumplimiento de los fines conforme a la Constitucion.

En consecuencia de este objetivo y de acuerdo con la problematica establecida, los
resultados de la encuesta realizada a las dos unidades de analisis demostraron la
evidente vulneracion del principio de proporcionalidad del alimentante. En efecto, al no
existir una correcta reglamentacion en la normativa interna, conlleva a los jueces a aplicar
el principio de proporcionalidad contenido en la Constitucion como un mero enunciado y
que en la préactica no es del todo eficaz.

Con los antecedentes antes mencionados y en respuesta a la problemética en estudio,
se ve la necesidad de adecuar la normativa interna del Cdédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia en sus inmumerandos 15 y 16 de manera respectiva, para llenar este vacio
legal y permitir una mejor aplicacioén de este principio Constitucional, y que no se vean
afectados los derechos de los alimentantes en este grado de limitacion y restriccion de
los derechos fundamentales, atendiendo a la razonabilidad y proporcionalidad del
derecho afectado. En correspondencia, el administrador de justicia pondere entre uno y
otro derecho fundamental en conflicto y no se tome como absoluto los principios que le

resguardan al alimentado.
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