Teresa Cornejo Fava

ENJUICIAMIENTO Y CRITICA DEL ORDENAMIENTO
VIGENTE EN MATERIA DE ALIMENTOS*

En la primera parte de este Capitulo, hemos siste-
matizado de un modo diferente las normas relativas al
derecho alimentario, que en el ordenamiento nacional
se hallan diseminadas en diversos cuerpos de leyes,
en el intento de lograr mayor coherencia en el con-
junto.

En este segundo sub-capitulo, haremos un enjuicia-
miento de aquellas normas, con el objeto de poner en
relieve algunas de sus caracteristicas y eventualmen-
te de sus vacios y deficiencias. Antes de iniciar es-
ta labor, dos advertencias nos parecen oportunas: a) La
de que, dada la amplitud de la materia, habremos
de limitarnos a tres areas de critica, a saber, la de
la implementacion de las disposiciones constituciona-
les, la de las contradicciones reales o aparentes que
presenta el ordenamiento vigente, y la de las defi-
ciencias que nos parece advertir en un numero de las
disposiciones iegales mas importantes; y b) La de que,
de momento, no cuestionamos el sistema dentro del
cual se institucionaliza actualmente en el Peri la
relacion alimentaria, cuestion ésta de mucha trascen-
dencia, acerca de la cual diremos algo més adelante.

A. Implementacion de las Mormas de caracter Decla-
tivo contenidas en la Constitucion.

En términos generales, las normas de caracter de-
clarativo contenidas en la Constitucion (articulos 51-
52-72-79) encuentran su implementacién en todas y
cada una de las normas que —protegiendo a la familia
y haciendo efectivo su derecho alimentario entre otros
— se hallan distribuidas en los cuerpos legales que
conforman el ordenamiento positivo peruano.

* El presente documento constituye parte de la tesis
de Bachiller de la autora, denominada “El Derecho Ali-
mentario en la Teoria juridica, en la Ley y en la Vida
Real”, que fuera aprobada con mencién de publicacién.

No obstante, de modo particular, dicha implementa-
cion la realizan las normas del Coddigo de Menores,
del Codigo Civil, del Coédigo Penal y de la Ley de
Abandono de Familia N¢ 13206, de la Ley General de
Educacion y del Codigo de Procedimientos Civiles, que
sefialamos mas adelante.

1. Articulo 51. Constitucion

“El matrimonio, la familia y la maternidad estin
bajo la proteccién de la ley”.

La declaracién referente a la proteccion legal de
la maternidad, la familia y el matrimonio, contenida
en este dispositivo, se implementa en la totalidad de
las normas incluidas en el Libro Segundo del Cédi-
go Civil y en alguna del Libro Primero, asi como en
diversas disposiciones del Cdédigo de Menores, en la
Ley de Abandono de Familia y en la legislaciéon la-
boral; pero de modo mas concreto, en el articulo 4° del
texto legal sustantivo, que otorga a la mujer en esta-
do gravido el derecho de pedir el reconocimiento de su
estado; en las dos primeras Secciones del Libro Se-
gundo, consagradas integramente a legislar sobre el
casamiento, y, de modo particular, en los articulos 164
que garantiza la subsistencia de la esposa y ma-
dre y 369-370 gque conceden a la madre ilegitima de-
terminados derechos alimentarios, de resarcimiento de
gastos y de indemnizacion de dafio; en el articulo 789
que asegura alimentos a la madre embarazada cuan-
do ha de diferirse la particion; en el articulo IlI del
Cddigo de Menores que reconoce que la asistencia al
menor comprende a la madre y a la familia; y en el
articulo 2° de la Ley de Abandono de Familia, que
sanciona a quien abandonare en situacién critica a una
mujer que ha embarazado fuera de matrimonio.

Debe mencionarse, igualmente, en este sentido, las
normas del Derecho Laboral que conceden a la ma-
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dre trabajadora un derecho a descanso pre y post-natal
remunerado.

2. Articulo 52, Constitucion

“Es deber primordial del Estado la defensa de la
salud fisica, mental y moral de la infancia. El
Estado defiende el derecho del nifio a la vida
del hogar, a la educacién, a la orientacién voca-
cional y a la amplia asistencia cuando se halle
en situacién de abandono, de enfermedad o de
desgracia. El Estado encomendard el cumplimien-
to de lo dispuesto en este articulo a los organis-
mos técnicos adecuados”.

3. Ariiculo 72, Constitucion
“La ensefianza primaria es obligatoria y gratuita”.
4. Articulo 79, Constitucién

“La educacién moral y civica del nifio es obli-
gatoria y se inspirard necesariamente en el en-
grandecimiento nacional y la solidaridad humana™.

Como en el caso del articulo 51, la implementa-
cion de los anteriormente transcritos se encuentra, in
genere, en la globalidad de las leyes contenidas en
los cédigos civil, de menores, penal, de procedimien-
to, asi como en disposiciones especializadas. De en-
tre ellas, sin embargo, se puede mencionar de modo
particular las siguientes:

a.— Articulos 158, 164, 195 incisos 19 y 29, 377,
390, 398 incisos 19, 29 y 39, 399, 441, 367, 702, 454, 456,
466, 469 y 470 del Cdédigo Civil, que consagran y re-
gulan el ejercicio del derecho alimentario de los hi-
jos legitimos, legitimados, adoptivos, ilegitimos recono-
cidos y declarados e ilegitimos simplemente alimentis-
tas. Articulos 299, 300, y 308, 353, 366 y 374, que empla-
zan en su status al hijo legitimo y al ilegitimo, res-
pectivamente,

b.— Articulos 23, 24 y 76 del Codigo de Menores,
que tienden a asegurar la instruccién elemental a
los menores y sancionan a quienes la desatienden.
Articulos 105, 107 y 108, que se refieren a los me-
nores abandonados.

c.— Articulos 1, 3 y 7 de la Ley de Abandono de
Familia, que sancionan el incumplimiento de la obli-
gacién alimentaria en favor de menores, el abandono
de los mismos, y elevan al 50% la proporcion de las
rentas del trabajo embargable por razén de deudas
alimentarias.
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d.— Articulo 33 del Cédigo Penal que priva de la
patria potestad a quienes delinquen en agravio de sus
hijos; 79, que persigue asegurar la alimentacién de
los hijos del condenado a pena privativa; 137, 138 y 139,
que dictan medidas especiales en favor de los meno-
res que cometen actos calificados como delitos o fal-
tas; 179 y 181, que sancionan el abandono de meno-
res en peligro; 184, que configura con el malirato de
los hijos delitos de diversa gravedad; y 159 a 164
que penan el delito de aborto.

e.— Articulos 5, 6, 7, 8 a 11, 14, 16, 17 y 26 de
la Ley General de Educaciéon que buscan asegurar
la instruccion y educacién de los menores.

f) Leyes Nos. 2760, 8139, 8563 y 13724, que persi-
guen asegurar la subsistencia y la salud fisica men-
tai y moral de los menores a través de la embargabili-
dad de rentas del trabajo.

g— Ley N° 7904, Decreto Supremo N¢ 287-68-HC y
Codigo Tributario, que, al permitir deducciones y esta-
blecer preferencias en favor del crédito alimentario,
buscan, también, asegurar la vida, salud y educacién
de la infancia.

h.— Leyes de procedimiento, tendientes a normar las
acciones pertinentes.

No obstante la recta intencién del legislador, su
preocupacion por implementar la norma contenida en
el articulo 51 de la Constitucion y la proliferacidén
de leyes dictadas con tal proposito, dificilmente se
podria sostener que dicha implementacién haya queda-
do finalmente terminada.

Sin descender al detalle minucioso —campo en el
cual ninguna ley sera jamas perfecta—, cabe, sin
embargo, sefalar las siguientes deficiencias funda-
mentales:

a) En primer lugar, es un hecho real que, glste-
nos o no (a nosotros, por ejemplo, no nos gusta), la fa-
milia en el Peri se constituye, en proporciones casi
iguales, sobre dos bases: la matrimonial y la extra-
matrimonial. No obstante, la mayoria de las normas dic-
tadas en favor de la madre se refiere s6lo a la
casada.

b) En segundo término, aun la familia matrimonial
resulta marginada por la ley, pese a la genérica
disposicion constitucional, en lo que concierne al ma-
trimonio religioso que, pese a responder a muy hondas
convicciones del pais, carece de efectos civiles.



c) De otro lado, la misma famiiia de base matri-
monial civil suele aparecer amenazada por la propia
ley, cuando, por ejemplo, abre ancho camino a la di-
solucién del vinculo.

d) Finalmente, la ley no siempre ha cumplido su
papel, aunque en algunos casos no fuera decisivo, en
la tarea de conjurar la gravitacion de factores extra-
juridicos que inciden negativamente en la estabilidad
de las instituciones que enumera el articulo 51 cons-
titucional; factores éstos a los que haremos referencia
mas explicita en otro Capitulo de la presente tesis.

En lo que concierne a los articulos 52, 72 y 79
de la Carta Fundamental, hay que sefalar que la
implementacién abarca un vastisimo campo; y que si
alguna critica merece la obra legislativa al respec-
to, seria la de cierta inconexion derivada de las dis-
tintas épocas y criterios en que se inspiraron sus dis-
tintas normas y en la tardanza con que algunas, co-
mo Ia sancion del delito de abandono de familia, fue-
ron dictadas.

En el terreno de los hechos, el inmenso nimero de
nifios, jovenes y adultos analfabetos, desnutridos y frus-
trados que registra la poblacién del pais debe tomar-
se como demostracion, al mismo tiempo, de que no to-
das las causas del grave fenomeno pueden ser erra-
dicadas a base de leyes, pero también de que éstas
no han implementado a plenitud todavia las pautas
de la Constitucion.

B. Solucién de la contradiccion aparente o real de
las normas sobre Alimentos contenidas en distintos
cuerpos legales

El problema que se plantea, respecto de la con-
tradiccion aparente o real entre las normas de alimen-
tos, ubicadas en los distintos cuerpos legales, lo te-
nemos en la cuestion referente a la posibilidad de
embargo de los sueldos, salarios, rentas, pensiones, in-
demnizaciones, por concepto de deudas alimenticias y
al monto en que es factible hacer efectiva dicha me-
dida.

a.—- Tenemos en primer lugar, tres tipos de normas
que se ocupan del problema:

1. Codigo de Procedimientos Civiles
2. Leyes Laborales

3. Ley de Abandono de Familia

1. Articulo 617, inciso 49, Cédigo de Procedimientos Ci-
viles.

“No son embargables:

4° Las dos terceras partes de los emolumentos,
sueldos y rentas de los funcionarios y empleados de
toda clase y de los beneficiados, aunque haya pacto
en contrario, pero puede embargarse una de esas dos
terceras partes, por deudas provenientes de pensiones
alimenticias, cuando la tercia de libre ejecucién es-
té ya embargada por acreedor de distinto orden’.

2.
a) Articulo 19, Ley N? 2760, 26-6-1918.

“No pueden embargarse las pensiones de monte-
pio, sino por deudas alimenticias y s6lo hasta Ia
cuarta parte; y las de jubilacion, cesantia o re-
tiro, solo hasta la tercera parte y por deudas de
la misma naturaleza.

Tampoco podrin embargarse los sueldos de los
empleados piblicos, ni los salarios de los obreros,
artesanos y jornaleros, sino por deudas de la mis-
ma naturaleza y sélo hasta la tercera parte”.

b) Articulo 12, Ley N° 8139, 6-12-1935.

“Las indemnizaciones a que se refiere la Ley N°
4916 y sus complementarias son embargables sélo
por alimentos, hasta una tercera parte, de confor-
midad con las disposiciones del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles”.

c) Articulo Unico, Ley N? 8562, 19-8-1937.

“Considerando:

Que el articulo primero de la Ley N° 2760 de
26 de julio de 1918, preceptia que no podran
ser embargados los sueldos de los empleados pu-
blicos ni los salarios de los obreros, artesanos y
jornaleros, sino por deudas alimenticias y sélo has-
ta la tercera parte.

Que la razén que informa el espiritu de aquella
ley de garantizarle al empleado publico y al tra-
bajador el percibo regular de una renta que le
permita atender a sus necesidades y a las de su
familia, funciona también respecto de los emplea-
dos de comercio y de la industria, a los cuales,
conforme a lo dispuesto en el inciso 42 del ar-
ticulo 617 del Codigo de Procedimientos Civiles,
se les puede llegar a descontar hasta las dos ter-
ceras partes de sus sueldos.

Que es de innegable justicia hacer extensivos a
dichos empleados de comercio y de la industria,
la disposicién protectora mencionada en la ley N
2760:
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Articulo Unico. Declarase comprendidos a partir de
la fecha de esta ley, en el articulo 1° de la Ley
N9 2760, a los empleados de comercio e industria.

3. Ariiculo 72, Ley de Abandono de Familia N¢ 13906,
18-1-62,

“Los emolumentos, sueldos, salarios, pensiones,
rentas, de los funcionarios y empleados de toda
clase pueden ser embargados hasta el 50% de su
monto total, inclusive asignaciones, bonificaciones,
gratificaciones, vidticos, etc., por deudas prove-
nientes de pensiones alimenticias”.

b.— A efectos de solucionar la aparente contradic-
cion resultante del texto de las disposiciones citadas,
debemos efectuar distinciones importantes, de conformi-
dad con dos criterios de calificacion:

12 tipo de ‘“renta” de que se trata, entendiendo
‘“renta” como todo ingreso derivado del trabajo.

29 categoria o clase del “empleado” a que se ha-
ce referencia, también en su mas amplia acepcion,
como todo aquel que realiza una labor remunerada.

En consecuencia, podemos ubicar ya las diferentes

normas anotadas, de acuerdo a estos dos criterios ge-
nerales, dentro del sub-tipo que les corresponda:

1. Tipo de renta:

a) Normas que hablan de “renta” en su sentido mas
amplio (emoiumentos, sueldos, rentas, pensiones).

1. Articulo 617 inciso 49, Cdédigo de Procedimientos
Civiles: 1/3 parte.

1/3 parte adicional en caso de embargo de aquélla
por acreedor de distinto orden.

2. Articulo 7°, Ley de Abandono de Familia N°?
13906. 50% de su monto total.

NOTA: Cabe aclarar que el enunciado contenido en
esta ley es aun mas —por mas especifico— amplio
que la disposicion encerrada en el Cdédigo de Proce-
dimientos Civiles, si bien los conceptos coinciden ple-
namente.

b) Normas que hablan unicamenie de cierto tipo de
“rentas” (pensiones de montepio, jubilacion, cesantia,
retiro, otras indemnizaciones).

1. Articulo 19, Ley N° 2760:
Montepio: sélo hasta la cuarta parte
2. Articulo 19, Ley N¢ 2760:
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Jubilacién, Cesantia, Retiro: soélo hasta la terce-
ra parte.

3. Articulo Unico, Ley N° 8139:

Indemnizaciones Ley N 4916 (compensacion de
sueldos por retiro o cese en el empleo): hasta ter-
cera parte de conformidad con el articulo 817, inci-
so 49, del Codigo de Procedimientos Civiles.

c) Normas que hablan Gnicamente de cierto lipo de
‘‘remuneraciones basicas” (sueldos, salarios):

Articulo 19, Ley N° 2760.
2. Calegoria o Clase del ‘“‘empleado”:

a) Normas que hablan de ‘funcionarios” y de “em-
pleados” de toda clase:

1. articulo 617, inciso 4°, Cédigo de Procedimientos
Civiles.

2. Articulo 79, Ley de Abandono de Familia N°
13906.

b) Normas que se refieren unicamente a los empleados
publicos.

1. Articulo 19, Ley N° 2760.

c) Normas que se refieren a obreros, artesanos, jorna-
leros.

1. articulo 19, Ley N°¢ 2760.

d) Normas que se refieren a Empleados del Comercio
y de la Industria:

1. Ley N° 8562, Articulo Unico
2. Ley N° 2760 (en virtud de aquélla).
c.— Observaciones.

Realizada la clasificacion de las normas pertinen-
tes, de acuerdo a los criterios mencionados, cabe efec-
tuar las siguientes observaciones, surgidas como conse-
cuencia de este analisis:

1. Podemos preguntarnos sobre el significado exacto de
la_expresién “empleados de toda clase”, utilizada en
los articulos 617 del Cddigo de Procedimientos Civiles
y 72 de la Ley de Abandono de Familia N¢ 13906,
en el seniido de si puede entenderse como tales, s6-
lo a los empleados strictu sensu (publicos, de comer-
cio y de la industria) o hacer extensiva dicha expre-
sion también a los obreros, artesanos y jornaleros.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que en la doc-
trina general del derecho de trabajo y en el derecho



positivo laboral peruano, existe diferencia entre el em-
pleado y el obrero; asi, en un principio, se consideraba
como empleado a todo aquel que realizaba labor pre-
dominantemente intelectual; y como obrero, a quien efec-
tuaba un esfuerzo predominantemente fisico.

Este criterio ha sido superado hoy en dia, tomandose
como empleado a todo aquel que lleva a cabo una
labor de responsabilidad, aun cuando lo haga a tra-
vés de un esfuerzo fisico.

Consecuencia importante se deriva de la conclusién
a que se llegue en este punto, por cuanto que —de
aceptarse una interpretacion amplia del término “‘em-
pleados de toda clase”— la Ley de Abandono de Fa-
milia estaria derogando implicitamenie {(como lo hace
con el articulo 617, inciso 49 del Coédigo de Procedi-
mientos Civiles) el articulo 12 de la Ley N9 2760,
con independencia de la posibilidad de que se dé
tal derogatoria por efecto de la dacion de ley poste-
rior, situacion que —evidentemente— no se produciria
de acogerse una interpretacion restringida de la cita-
da expresién, pues —entonces— la Ley N° 2760 se-
guiria vigente en lo que al articulo 1° se refiere, en
la parte que trata de los obreros, artesanos y jornale-
ros.

2. Observacion derivada de la anterior surge cuando
se plantea la posibilidad de una derogacion tacita de
normas por otras posteriores, observaciéon que encierra
dos cuestiones fundamentales:

a) jes posible —deniro del sistema legal peruano—
la derogatoria tacita de una ley por otra posterior?;

b) en caso de ser negativa la respuesta, ¢como se
salvaria la contradiccion que pudiera darse en el
contenido de una y otra norma?

El articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil dice expresamente: “Ninguna ley se deroga sino
por otra ley”. Esta redacciéon amplia del articulo ad-
mite las dos formas posibles de derogacién, expresa
y tacita, siempre y cuando se trate de una ley que
derogue a otra.

La derogacién tacita se da cuando —tratandose de
leyes que legislan sobre el mismo tema— la ley
posterior entra en colisiéon y contradiccién con la ley
anterior, por hacerioc de modo diferente.

Siendo asi, carece de objeto analizar la cuestion b)
antes planieada.

d.— Conclusion

1 Teniendo presente la similitud en la redaccion,
existente entre el articulo 617, inciso 4 del Cédigo
de Procedimientos Civiles y el articulo 7° de la Ley
de Abandono de Familia N 13906, en lo que respec-
ta a “los funcionarios y empleados de toda clase” y
al tipo de rentas a que se refiere (si bien, la pri-
mera es menos amplia, en términos de comparacion
con la segunda, por ser ésta mas especifica, como ya
dijimos) y que —no obstante— esta similitud no se
exiiende al monto embargable de las mismas, cabe
considerar que se trata de un caso de derogacién ta-
cita de una ley anterior por otra posterior. Y ello por
las razones siguientes:

a) Ambos textos legales hacen referencia al mis-
mo tipo de “empleados” y —en términos generales—
al mismo tipo de rentas afectadas; en suma, legislan
sobre el mismo tema.

b) Ambos establecen porcentaje diferente en lo re-
ferente al monto embargable por concepto de deudas
provenientes de pensiones alimenticias, pues mientras
la primera hace referencia a la tercera parte y, en
circunstancias especiales, a una tercera parte adicio-
nal, la segunda permite la embargabilidad de hasta
el 50% del monto total de las rentas enumeradas; en
conciusion, lo hacen de modo diferente y aun contra-
dictorio.

c) La Ley de Abandono de Familia es posterior ai
Codigo de Procedimientos Civiles.

2. No puede afirmarse lo mismo —sin embargo— de
la “contradiccion” existente entre la Ley N° 2760 y
la Ley de Abandono de Familia N® 13906: si bien es
cierto que la primera establece como monto embarga-
ble la tercera parte y la segunda, el cincuenta por
ciento, no puede afirmarse que exista contradiccion en-
tre ambos texios legales y que opere —en consecuen-
cia— la derogacion tacita de la ley anterior, en la
segunda parte del articulo 1°, por cuanto que:

a—Si bien [a Ley de Abandono de Familia se re-
fiere a “funcionarios y empleados de toda clase”, no
puede considerarse también como tales a los obreros,
artesanos y jornaleros, a que hace alusion el citado
dispositivo de la Ley N9 2760, pues la legislacion
laboral peruana distingue claramente entre las con-
diciones de empleado y obrero, no pudiendo confundirse
ambas calidades;
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b—1La derogacion tacita opera sélo respecto de la
primera parte del articulo primero que se refiere a
los empleados publicos, comprendidos en la amplia
expresion que emplea la Ley N°© 13906.

Consecuentemente, los sueldos de los empleados
publicos (Ley N¢ 27860) son embargables hasta el
50% de su monto total incluidas todas aquellas su-
mas que reciban por concepto de indemnizaciones y
pensiones enumeradas en el articulo 79 de la Ley
N¢ 13206 plenamente vigente, en tanto que los sala-
rios de obreros, jornaleros y artesanos siguen siendo em-
bargables tan sélo hasta la tercera parte por conti-
nuar en vigencia, en esta parte, la Ley N@ 2760.
Sin embargo, no podemos dejar de sefialar que, de
ser correcta nuestra interpretacion, las leyes 2760 y
13906 estarian tratando diversamente dos casos simila-
res.

3. Con referencia a las pensiones de montepio (em-
bargables hasta la tercera parte de su monto) y a
las pensiones de jubilacion, cesantia y retiro (embar-
gables hasta la cuarta parte de su monto), considero
que —tratdndose de los empleados en general, y es-
tando a la redaccion especifica y amplia del articulo
7 de la Ley N9 13306— esta primera parte del ar-
ticulo 1° de la Ley N9 2760, en lo que a aquéllos
respecta, ha quedado derogada, siendo, actualmente,
embargables hasta el 50% de su monto total (articulo
7, Ley N° 13306).

C. Comentario-Critica de otras normas que regulan el
derecho alimentario

CODIGO CIVIL
1. Articulo 100

Cabe preguntarse cual es el contenido de la pen-
sién alimenticia en el caso del menor que contraiga
matrimonio sin consentimiento, pues el dispositivo sélo
habla de “la pensién alimenticia que le correspon-
da en vista de su nuevo estado”.

El tenor del articulo 439 hace referencia al sus-
tento, habitacion, vestido y asistencia médica, asi co-
mo la educacion e instruccidn profesional del menor
de edad.

Surgen varios interrogantes:

1. Dicha pension gincluye también lo necesario pa-
ra la conyuge del menor o —mejor aun— para el
sostenimiento de la familia asi formada?:
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Evidentemente es asi, pues la expresion ‘‘en vista
de su nuevo estado” significa darle lo necesario en
vista de su estado de jefe de familia que le impone
el deber de mantener a ésta; de otro lado, lo Unico
que se busca conseguir con este dispositivo es sancio-
nar al menor no entregandole sus bienes, cuyo usu-
fructo continuard en favor de sus padres.

2. Cuando ambos contrayenies son menores de edad
que celebran su matrimonio sin el consentimiento re-
querido por ley, ¢significa ello que recibirdn ambos
pensién alimenticia conforme a su nuevo estado?

3. Este articulo ¢se refiere a todo hijo menor que con-
trae matrimonio sin consentimiento?

Evidentemente, no; tan sélo a aquellos que poseen
bienes cuya administraciéon y posesion no les es en-
tregada por haber contraido matrimonio durante su mi-
noria sin dicho consentimiento teniendo, en cambio, de-
recho a pensién alimenticia, pese a que aquéllas de-
berian serles confiadas por haber alcanzado la ca-
pacidad civil (articulo 11).

Esto no significa que si el menor carece de bie-
nes y no puede atender a sus necesidades, carezca
del derecho de alimentos; pero entonces su derecho no
se funda en el articulo 100 sino en los articulos 441
y siguientes.

2. Arliculo 156

Este numeral nos remite a las normas pertinentes
del titulo sobre Divorcio, articulos 260 a 264 Codigo
Civil.

¢En qué sentido debe entenderse esta remisioén, so-
bre todo si se tiene en cuenta que la mayoria de es-
tas normas hacen referencia al divorcio obtenido por cul-
pa de uno de los conyuges, lo que no sucede normal-
mente en la nulidad de matrimonio? ;o debe estimar-
se que, en los casos enumerados en el citado articulo,
la nulidad se produce por culpa o vicio atribuible a
alguno de los conyuges y —por lo tanto— es admi-
sible y, mas ain, légica la remision?

De la redaccion del dispositivo 156 que habla de
indemnizaciones y de reparacién del dafio moral, pa-
rece deducirse que, efectivamente, es exacta la se-
gunda interrogarte: se trata —pues— de nulidad de-
ducida y declarada por causal atribuible a uno de
los contrayentes, debiendo —en consecuencia— ser via-
ble una indemnizacién por ambos conceptos (pensién
alimenticia y reparacion del dafio moral) y factible
la remisién a las normas citadas sobre divorcio.



3. Articulo 158

Este dispositivo tiene vigencia en caso de desarrollo
normal del matrimonio, si bien entonces la obligacién
pecuniaria recae en el marido (art. 164); y acaso,
mas visiblemente auln, en circunstancias excepciona-
les, como ser la separacion de bienes durante el ma-
trimonio, en que ambos coényuges contribuirdn propor-
cionalmente al sostenimiento del hogar (articulo 244).

Concordancia: articulo 398, inciso 19, Cédigo Civil.
articulos 439-449.

4, Articulo 164

Este articulo se halla en concordancia con los ar-
ticulos 158 y 398, inciso 1°; y funciona en los casos
de matrimonio en desarrollo normal; su fundamento se
hailla en el hecho de que el marido es el jefe de
la familia y debe mantenerla, proporcionandole todo lo
necesario para la vida.

Fundandose, ademas, esta norma en el hecho de
que el marido es quien se dedica a un trabajo lu-
crativo, es forzoso sefialar que cada dia es menos cier-
to que es so6lo el marido quien trabaja y menos séli-
do el fundamento de este articulo.

5. Arliculo 165

La obligacion de alimentar a que se refiere el
articulo 164 cesa —con referencia a la mujer— cuan-
do ella abandona la casa conyugal y rehusa volver
a ella.

Ello supone una doble condicién:
a) Abandono de la casa conyugal

b) Requerimiento del marido a volver a ella y re-
husamiento de ella a hacerlo.

Este dispositivo concuerda con el articulo 247, inci-
so 59 que se refiere al divorcio por el abandono ma-
licioso del hogar conyugal por mas de dos afios con-
tinuos.

La razéon legal de ser del numeral 165 radica
en el articulo 160 y concuerda con el ya citado 247,
pues si el hecho del abandono malicioso es motivo su
ficiente para solicitar el divorcio, también puede serlo
para privar de alimenios a la mujer gque lleva a
cabo tal abandono, con las taxativas sefialadas en él.

Es mas, el segundo parrafo de este numeral esta-
blece la alternaliva opuesta de aquélla contenida en

su primera parte: mientras aquélla se coloca en el
supuesto de que la mujer necesita una pensién ali-
menticia y la priva de ella, en su segunda parte
se pone en la hipotesis de que sea la mujer quien
tiene capacidad econémica y —como sancién— se po-
sibilita el embargo parcial de las rentas de la mu-
jer en favor del marido y de los hijos: esta disposi-
cion concuerda con el articulo 261 que estatuye di-
cha obligacién al declararse el divorcio por culpa
del marido, siendo éste pobre e imposibilitado para el
trabajo.

Ahora bien, si el articulo 260 —cuando se trata,
en la misma hipétesis, de la pensién alimenticia
que el marido debe proporcionar a la mujer en el di-
vorcio obtenido por culpa de aquél— establece que
la pension sefialada en su favor no puede exceder
de la tercera parte de la renta de su marido, esta
limitacién ¢debe regir también tratdndose de la hipod-
tesis contenida en los articulos 261 y 165 teniendo en
cuenta que la Ley N¢ 13906 establece como maximo
embargable un porcentaje mas elevado del 50% ? La
respuesta, sin duda afirmativa en el caso del artfcu-
lo 261, no lo es en el del articulo 165.

6. Arliculos 244-258

a) Articulo 244. Al comentar el articulo 158 diji-
mos que este dispositivo encuentra una de sus excep-
ciones en el caso de separacién de bienes en que
ambos deben contribuir —proporcionalmente a sus fa-
cultades— al sostenimiento del hogar.

Ahora bien, esta contribucion debe establecerse por
acuerdo de ambos coényuges, teniendo presente sus po-
sibilidades econémicas. Asi lo establece el mencio-
nado dispositivo cuando dice, textualmente: “El Juez,
en caso necesario, reglard la contribucion”.

Debe entenderse —pues— por ‘‘caso necesario”
aquel en que las partes interesadas, esto es, los
conyuges, no se hallan de acuerdo en cuanto al mo-
do de contribuir al sostenimiento del hogar.

b) Articulo 258. Este numeral establece también
el mismo principio del articulo 244, respecto del di-
vorcio, quedando el padre y la madre obligados a cui-
dar del alimento y educacion de los hijos contribuyen-
do a estos gastos proporcionalmente a sus facultades.

Asi pues, se da una coincidencia de criterio con el
articulo 244; y una concordancia con los articulos 398
(por cuanto los padres siguen siendo titulares de la
patria potestad, con la salvedad de los articulos 255
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y 256), y los articulos 439 y 449 (en cuanto al con-
tenido, extension vy fijacién del monto, respectivamente).

7. Articulo 260

Este articulo establece —para el caso del divorcio
declarado por culpa del marido— una pensién ali-
menticia en favor de la mujer que:

a) no tiene bienes propios ni gananciales suficientes;

b) ni estd acostumbrada a subvenir a sus necesi-
dades con el producto de su trabajo lucrativo;

pensidon que no excedera de la tercera parte de la
renta del marido.

Pueden hacerse varias observaciones a este disposi-
tivo:

1. ¢Por qué este criterio mas amplio que favorece
a la mujer?

Porque el articulo 261 aparece que, tratdndose del
divorcio obtenido por culpa atribuible a la cényuge, se
dard una pensiéon al marido, cuando la mujer sea
“rica” y el marido “pobre e imposibilitado para el tra-
bajo”, mientras que —en el divorcio obtenido por cul-
pa del cédnyuge— basta que la esposa no tenga bie-
nes propios ni gananciales suficientes ni esté acostum-
brada al trabajo, segtin lo establece el articulo ba-
jo comentario.

En suma, si bien se trata de la misma hipétesis
general, se dan diferencias de grado en las exigen-
cias de uno y otro articulo:

a) en la primera hipodtesis, es suficiente que la
mujer no tenga bienes propios ni gananciales suficien-
tes y que no esté acostumbrada a trabajar, mientras
que en la segunda hipotesis es indispensable que
el marido sea pobre (evidente diierencia de posicién)
y esté imposibilitado de trabajar.

b) en la primera hipdéiesis no se hace referencia
a la capacidad econémica del marido, entendiéndose
en consecuencia que estd obligado siempre a prestar
alimentos, cualquiera que fuere aquélla, mientras
que en la segunda soélo tendra esta obligacion la
mujer que fuere ‘rica”, siendo asi que, en ambos ca-
sos, se da culpabilidad de una u otra parte en la
declaracién del divorcio.

Tal vez, la diferencia de criterio obedezca a la
concepcién tradicional de ser el marido el jefe de la
familia y estar —por lo tanto— mas obligado que la
conyuge al sostenimiento del hogar, y, sobre todo, en
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la presuncién factica de que es el varon quien or-
dinariamente esta en mejores condiciones de luchar por
la vida, (articulo 164).

No obstante —en mi opinion y estando al criterio de-
sarrollado en torno al abandono de hogar por la con-
yuge, a la separacién y al divorcio, (articulos 165-
244-258), y tratandose especificamente del caso de
divorcio obtenido por cuipa de uno de los cényuges—
el tratamiento debié haber sido el mismo en ambas
hipétesis y con iguales taxativas en los articulos
260 y 261.

2. La referencia contenida en la ultima parte de
este articulo, respecto del monto de la renta (tercera
parte) que puede asignarse a la mujer por concepto
de pension alimenticia, nos recuerda las normas per-
tinentes de los articulos 617 y 7° del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles y de la Ley N© 13906 respectiva-
mente.

Aparentemente, el criterio de este articulo 260 coin-
cide con el texto del articulo 617 del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles, mas no con el de la Ley N°
13206 que se refiere al 50% de las rentas del ma-
rido.

Debemos hacer dos observaciones sobre el punto:

a) Tanto el articulo 617 C. de P.C. como el articu-
lo 7° de la Ley N? 13906 hacen referencia a estos
porcentajes de la renta del marido, tratdndose del
embargo por deudas provenientes de pensiones alimen-
ticias, mas no de la fijacion original de la pension.

b) No obstante, estimo que —aln tratandose de cir-
cunstancias diferentes— debe uniformarse el criterio,
si bien teniendo presentes las circunstancias particu-
lares en cada caso, derivadas de la renta que per-
cibe y de las obligaciones que tenga el marido.

8. Articulo 261

Remitiendo el presente numeral al ya comentado
articulo 260, es preciso tener presente la critica efec-
tuada respecto de aquél.

Ahora, concretamente respecio de este articulo, po-
demos analizar dos aspectcs fundamentales:

1. (Qué debe entenderse por mujer ‘“rica’?:

En principio, parece ser que la obligacion de sos-
tener a su cényuge en el divorcio obtenido por ella
(por la esposa) sélo surge cuando puede calificarse
su posicién econdmica de desahogada y a ella mis-



ma como “rica”: se trata no sélo de que posea rentas
suficienies para mantenerse y proporcionar alimentos a
su ex-conyuge, sino de que se le considere y efecti-
vamente sea tal: se trata de un criterio altamente
subjetivo y abstracto. Por el contrario, cuando se trata
de la pension a su favor a establecerse en la hi-
potesis del articulo 260, se requiere Unicamente que
no posea bienes y no esté acostumbrada a trabajar pa-
ra subvenir a sus necesidades.

2. Y, no obstante ser asi, este trato favorable a
la mujer se ve confirmado con la doble exigencia
establecida respecto del segundo tratdndose de la
condicion del marido. Es ura doble exigencia que
opera acumulativamente y no de modo alternativo: el
marido debe ser pobre e imposibilitado para el traba-
jo. De fallar una de ambas conririones no surge pa-
ra la mujer la obligacién alimentaria, lo cual es
mas grave cuando el marido es pobre y —altn cuan-
do no se encuentre imposibilitado para el trabajo— se
encuentra en la realidad privado de él, por diversas
circunstancias.

Ademas, cabe preguntarse cual es el sentido y la
extensiéon del término ‘“‘imposibilitado”:

—fisicamente?

—mentalmente?
—ambas?

—sin capacidad o preparacién para realizar adecua-
damente una labor?

—o, simplemente, la desocupacion por inexistencia
o escasez de demanda de mano de obra o de trabajo
intelectual?

Nos inclinamos por una interpretacion comprensiva y
amplia.

9. Anrliculo 272
Observaciones:

1. Tratdandose de Separacion por Mutuo Disenso, el
Juez —al fijar en la sentencia el régimen de Ila
patria potestad, del sostenimiento y educacién de los
hijos, y de la pensién alimenticia correspondiente al
marido o a la mujer— debe respetar el acuerdo de
los cényuges al respecto, con una sola taxativa: “en
cuanto sea conveniente’.

2. Como evidentemente el vinculo matrimonial sub-
siste mientras no se declare el divorcio —aun cuan-
do se haya dado ya la separacidon por mutuo disen-

so— la pension alimenticia debe también subsistir
en tanto continta vigente aquél. A ello hace reie-
rencia esta primera parte del articulo en comentario.

3. No obstante, en la separacién por mutuo disenso
no se invocan causales o motivos, por lo que no es
posible considerar que la separacién y el divorcio
posterior se hayan obtenido por culpa de uno u otro
de los conyuges.

A primera vista —pues— no se ve por qué el ar-
ticulo citado dice “la pensién alimenticia que co-
rresponda a la mujer o al marido” cuando la posi-
bilidad o la alternativa de prestar la pensién ali-
menticia a la mujer sélo se presenta cuando se tra-
ta del divorcio declarado por culpa atribuible a uno
de ambos, lo que no sucede en el caso presente,
y a tenor de los articulos 260 y 261.

A no ser que los arts. 260 y siguientes sélo sean
aplicables al caso de divorcio absoluto o que la
norma contenida en el articulo que trata de la Se-
paracién por Mutuo Disenso haga referencia no a la
hipdtesis antes sefialada sino al régimen general
de los alimentos en que los cényuges (puesto gue
contintian siéndolo) estédn obligados reciprocamente a
darselos, articulo 441, pudiendo el beneficiado con
ellos ser cualquiera de ambos, teniendo en cuenta
su situacion econdémica, maxime cuando ellos se dan
también a favor del coényuge culpable del divor-
cio que se encuentra en la indigencia (articulo
263). A ello hace referencia también el articulo
288: Luego de transcurrido el plazo de un afio y
obtenido el divorcio, ¢la pension asignada continuara
en vigencia mientras no se le modifique en el jui-
cio que corresponda o cesara automaticamente? La ju-
risprudencia no es uniforme. Pensamos que la pen-
sién deberia cesar a menos que se hubiera conveni-
do cosa diferente, pero el articulo 288 establece lo
contrario.

10. Articuio 288

Este dispositivo hace referencia a las sentencias
de divorcio y de separacién en las que el Juez
debe sefialar las pensiones alimenticias del con-
yuge y de los hijos, cuidando que queden asegura-
das y subsistiendo mientras no se modifique en el
juicio correspondiente.

1. Cabe preguntarse -—pues— cual es la hipo-
tesis en que el juez fija pension de alimentos pa-
ra el coényuge en caso de divorcio: evidentemente,
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en los casos de los articulos 260-261 y 263 de es-
te Codigo; por ello es que el texto habla de la
pension alimenticia ‘“‘del cényuge” en términos ge-
nerales.

2. Tratandose de la separaciéon ;debe darse la
pension alimenticia a favor de la coényuge, a tenor
de los articulos 164 y 441 del Codigo Civil, que
fija el régimen de alimentos entre cényuges o apli-
carse lo dispuesto en los articulos 260 y 261? La
respuesta es dudosa.

3. Ahora bien, se establece en cierto modo un ré-
gimen especial por cuanto que -~—producido el divor-
cio en caso de la separacion por mutuo disenso o de-
saparecidas las circunstancias de los dispositivos
mencionados en caso de divorcio— la pension no ce-
sa automaticamente sino que debe subsistir hasta que
se le modifique en el juicio correspondiente, a tenor
de los articulos 1030 al 1038 del Cddigo de Proce-
dimientos Civiles. Esto puede dar lugar a verdade-
ros fraudes e inmoralidades y estimular el empleo
en juicio de recursos dilatorios.

4. La forma de asegurar las pensiones alimenti-
cias a que se refiere el articulo en cuestiéon es
ia constitucion de hipoteca en bienes del responsa
ble o de otra garantia real suficiente (articulo 1033,
C. de P.C)).

11. Ariiculo 362

Este articulo tiene por objeto evidente evitar el be-
neficio de quien efectia el reconocimiento de un hijo
ilegitimo mayor de edad, estatuyendo que con él no
adquiere derechos sucesorios ni alimentarios, a no
ser que el hijo tenga la posesion constante de es-
tado o consienta en el reconocimiento, hipotesis en
que desaparece la posibilidad de obtener beneficio
o de lucrar con el reconocimiento tardio, pues en la
primera hipodtesis ha tenido siempre al hijo consigo
y en la segunda, existe voluntad de aceptacion en
el hijo, debiendo obligarse éste a alimentar a su
padre, y teniendo éste derecho a heredarlo.

12. Articulo 366-367-368-369

La paternidad ilegitima judicialmente declarada
trae consigo el derecho alimentario (articulo 366).

No siendo asi y estableciendo criterio fundamenta-
do en el derecho primario a la vida, existe tam-
bién derecho a alimentos del hijo ilegitimo no reco-
nocido ni susceptible de ser judicialmente declara-
do hasta la edad de 18 afios, respecto de quien tu-

28

vo relaciones sexuales con su madre durante la
época de la concepcién (articulo 367).

Ahora, en el mismo supuesto, el derecho subsiste
si el hijo llegado a los 18 afios sufre de incapa-
cidad fisica o mental y mientras dure tal estado, lo
cual es natural.

Con parecida razén, y obedeciendo a los principios
naturales y de la moral, la madre tiene derecho
a alimentos durante el periodo anterior y posterior al
parto, en las hipotesis de paternidad ilegitima judi-
cialmente declarada y de convivencia sexual con
la madre en la época de la concepcion (articulo
369).

13. Articulo 382

El plazo de prescripcion sefialado en este nume-
ral respecto de la accién de que tratan los articu-
los de este titulo coincide plenamente con el pla-
zo de prescripcion estatuido en el titulo referente a
la “Prescripcién Extintiva” del Libro de Derecho de
Obligaciones, Secciéon Primera” “Del Acto Juridico”,
Titulo X, articulo 1168, inciso 59 del Codigo Civil,
pero pudiera considerarse implicante con el articulo
454 que también aludiria a la renuncia tacita con-
sistente en la no interposicién de la accion.

14. Articulo 383-385

Tratdndose de las acciones de la madre referen-
tes al derecho de alimentos antes y después del
parto, se establece régimen especial en tres aspec-
tos fundamentales:

a) sujeto que puede ejercer la accion:

Al respecto, y a diferencia de las demas acciones
(articulo 381), y con fundamento logico, se estatuye
que la accién es personal de la madre;

b) plazo de prescripcién:

Por la misma naturaleza de la accién, ella de-
be poderse hacer efectiva en plazo breve que nues-
tro Cdédigo sefiala en un afio siguiente al parto.

c) contra quiénes puede interponerse:

Contra los herederos del padre, si bien el monto
de lo pagado no podra exceder de lo que el hijo
hubiera recibido como heredero si hubiera sido reco-
nocido (articulo 386).

15. Articulo 398-399

1. El deber derivado de la patria potestad (398)
tiene las siguientes limitaciones:



a) soélo rige durante la minoria de los hijos;
b) con arreglo a la ‘situacion de los padres”.

Ahora bien, respecto de la primera se producen
excepciones con los hijos que siguen exitosamente ca-
rrera u oficio y con las hijas solteras que no pue-
den ganarse la vida.

Concordando las disposiciones citadas con los articu-
los 100 y 400 del Cddigo Civil, surge la siguiente
interrogante: tratandose de una hija menor, que no se
encuentra en estado de ganarse la vida y que con-
trae matrimonio sin consentimiento de sus padres, ¢tie-
ne derecho a una pensién alimenticia, pese a ha-
ber devenido en persona capaz (articulo 11) y no es-
tar, por tanto, incursa ya en el dispositivo 393, si po-
see bienes y se halla-consecuentemente-bajo el am-
paro del articulo 1007

Probadas las circunstancias que anotan estos dis-
positivos, los articulos 100 y 400 parecerian modifi-
car los articulos 398 y 399, incluyendo un caso ex-
cepcional mas en que el deber de alimentos deri-
vado de la patria potestad continuara dandose: el de
la hija menor que —pese a haber contraido matri-
monio (articulo 11), por haberlo hecho sin consenti-
mienio de los padres, y continuando el usufructo le-
gal de sus bienes en manos de sus padres (articu-
lo 400)— tiene derecho a alimentos, a tenor del
articulo 100.

2. Articulo 398

a) Concordancia: articulo 158: en cuanto a la obli-
gacién; articulo 439-449: en cuanto al contenido y ex-
tension de los alimentos.

b) “con arreglo a su situaciéon”: si bien es cier-
to que podria haberse establecido un criterio menos
vago, también lo es el que el legislador ha que-
rido dejar en libertad al juzgador para examinar el
caso concreto, aunque dando una pauta para el es-
tablecimiento de dicha pension.

3. Articulo 399

La redaccién del articulo en referencia a los
“hijos que estan siguiendo con éxito una carrera u
oficio” se aplica tanto a los hijos varones como a las
mujeres, pero el legislador ha querido ponerse tam-
bién en el caso de las hijas mujeres solteras que
no siguen una carrera u oficio y que no estan en
aptitud de ganarse la vida.

16. Articulo 435

El fundamento de este articulo radica en que la
sancion que en ¢él se establece no puede -—en
modo alguno— beneficiar a los padres, liberandoles
de cumplir también con los deberes que tienen pa-
ra con sus hijos. Asi pues, se estatuye que la pér-
dida, privacion, limitacion o suspensién de la pa-
tria potestad no altera los deberes que eran inheren-
tes a aquélla, aun cuando no pueden ejercetla en
el actual momento.

17. Articulo 439
—Comentarios:
a) Posicion Social de la Familia.

El articulo en cuestiéon, al sefialar el contenido
de los al'mentos, hace referencia a un criterio para
su determinacion: la posicion social de la familia.

Este criterio abarca diversos conceptos fijados esen-
cialmente por la capacidad y condiciones de trabajo
del marido quien es el jefe de la familia, de con-
formidad con el articulo 161.

Al establecerlo el legislador ha querido dejar
en manos del juzgador el apreciar —en cada caso
concreto— las condiciones y el contenido de la pen-
sion alimenticia, de acuerdo a aquélia.

b) Educaciéon e Instruccion profesional del alimen-
tista menor de edad.

La disposicion de este parrafo se aplica tanto a
la filiacion legitima como a la ilegitima, pues no
se distingue entre una y otra calidad; ademas, las
normas pertinentes de la Filiacion ilegitima no es-
tablecen que la pension alimenticia se refiere so-
lamente a los conceptos enumerados en el primer
parrafo del articulo 439, por lo que debe estimarse
que abarca ambos parrafos del mismo, si bien con
las limitaciones y taxativas que imponen, en el ca-
so particular, los articulos 367 y 368.

18. Arliculo 440

Este articulo plantea una cuestion importante, que
ain no puede estimarse resuelia pese al tiempo
de vigencia del Coddigo, y es la de saber si se
refiere a todo alimentista o excluye a los hijos y a
la coényuge.

A tenor de lo dispuesto en los articulos 390 vy
398 incisos 1 y 2, nos parece que la obligacion de
alimentar a los hijos que estan bajo la patria potes-
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tad, dura hasta que éstos cumplan 21 aflos de
edad; y como no seria admisible que los padres que
carecen del ejercicio de la patria potestad (por ha-
bérseles destituido de ella) tengan una posicion
privilegiada respecto de los que ejercen la potes-
tad, dicha regla se extenderia a todos los hijos, con
la Unica excepcidn del puramente alimentista a
que se contrae el articulo 367.

En cuanto a la cényuge nos parece obvio la no-
aplicacion del art. 440, primer parrafo.

En cambio, el articulo en estudio tiene plena
aplicacién cuando se trata de otros alimentistas.

La tiene también en su 2° parrafo.

Ello se debe a un principio mas o menos generali-
zado, que también se establece en el caso de la
separacion y el divorcio, tratandose del cdényuge po-
bre (articulos 282 y 283), principio que consiste en
sancionar a quien lleva una vida desarreglada o
inmoral, privandole de los alimentos o reduciéndolos
al minimo indispensable.

Respecto del tercer parrafo, que elimina la san-
cién cuando se trata de alimentistas que tengan la
condicién de ascendientes del obligado, tiene un fun-
damento muy simple: recogiendo los principios natu-
rales, el legislador ha querido evitar que la con-
ducta del alimentista sea objeto de apreciacién vy
juicio por su hijo o descendiente que debe prestarle
los alimentos.

Consecuentemente, pues, el segundo parrafo de es-
te numeral no es de aplicacién para los ascendien-
tes del o de los obligados.

19. Arliculo 445

Este dispositivo que exonera al cényuge de pres-
tar alimentos cuando no se halle en condiciéon de
hacerlo sin poner en peligro su propia subsistencia,
obligando en consecuencia a los parientes, estable-
ce un criterio de determinacion que puede ser ob-
jeto de diversas y aun contradictorias apreciaciones,
dado que es una concepcion altamente subjetiva: la
expresion empleada por el legislador para definir-
lo, “conforme a su rango” encierra todo un conjunto
de circunstancias que se resumen en la posicién
familiar y social del coényuge y aun en su capa-
cidad y condiciones de trabajo.

Por lo demas, ella puede dar lugar a una interpreta-
cién que va contra el mismo fundamento de existencia
del derecho de alimentos de que se trata, pues po-
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dria conceptuarse, como bien se ha dicho ya, que
mientras no hubiera satisfecho todas las necesidades,
lujos y comodidades “inherentes a su rango’ aun
cuando fueran superfluos en cierto modo, la obliga-
cion que le confiere el articulo 442 no surgiria pa-
ra él.

No obstante, debemos tener presente que esta in-
terpretacion —aun cuando, en principio, resulta exac-
ta— se ve constantemente limitada por la expresion
‘“poner en peligro su propia subsistencia”, pudiendo
estimarse que la privacién de los lujos y comodi-
dades de su rango no ponen necesariamente al cén-
yuge en tal situacién de peligro.

Por ello, es necesario concluir que la redaccién
de este articulo es equivoca pues la frase ‘“sin po-
ner en peligro su propia subsistencia” no puede se-
pararse de aquélla otra de ‘‘conforme a su rango”
sin alterar el sentido e intencion del legislador,
por mas que quiera acogerse al sentido de interpre-
tacion desarrollados en el parrafo anterior, en base
al sentir natural y al fundamento y naturaleza de
la institucion.

20. Articulos 446-447-448

Mediante este dispositivo se sefiala todo un régi-
men de operacién acerca de la sustitucion de obli-
gados por causa de pobreza en la obligacion ali-
mentaria, tratandose de ascendientes y descendientes.

En términos generales, se coloca en tres supues-
tos que resumen y recogen todo el sistema que
—acerca de la filiacién y sus relaciones— esta-
blece nuestro ordenamiento civil:

a) tratdndose de ascendientes y descendientes LE-
GITIMOS, sin limitacién alguna y teniendo en cuen-
ta las normas legales sobre parentesco, esta obli-
gaciéon de darse alimentos pasa de quien debe pres-
tarlos al obligado que le sigue, a tenor del articu-
lo 442, por causa de pobreza (articulo 446).

b) tratdndose del hijo ilegitimo a que se refiere
el articulo 447 la norma contenida en éste nos pa-
rece defectuosa porque olvida mencionar al judicial-
mente declarado que debe merecer el mismo trato.

c) finalmente, en lo que se refiere al hijo ile-
gitimo NO RECONOCIDO, tenemos dos normas impor-
tantes:

1. que, siendo ésta su condicidén, la obligacién de
alimentarse existente entre él y su padre, no pasa



a los ascendientes y descendientes de la linea pa-
terna, no siendo —evidentemente— aplicable el dis-
positivo 446 (articulo 448).

2. gue, cuando se ftrate del hijo no reconocido vo-
luntariamente, ni judicialmente declarado respecto de
la madre, la disposicion del articulo 447, 2% par-
te, es de imposible cumplimiento.

21. Articulo 449

El tenor del numeral bajo comentario recoge una
vez mas lo que resulta ser —en nuestro codigo— cri-
terio general del legislador en lo que a la determina-
ciéon del monto y contenido de la pension alimenticia
se refiere: la necesidad de examinar —dada la natu-
raleza y fundamento del derecho— el caso concreto
y las circunstancias particulares de obligado y be-
neficiado.

Asi lo hemos visto a través de los articulos ya
comentados, 164-258-328-439 y 445, entre otros.

En el caso presente, son tres los criterios a exa-
minar por el juzgador, al establecer la extensién
y contenido de la pension alimenticia:

a) la necesidad de quien los pide;
b) la posibilidad de quien debe prestarlos;

c) las circunstancias personales de ambos, vy
—muy especialmente— las obligaciones del deudor.

Asi, el legislador ha querido dejar al juzgador
cierta libertad en el establecimiento de dicha pen-
sién, en el sentido de posibilitarle un analisis de-
tallado del caso particular, si bien dandole pautas
para encauzarlo, las que, en esta hipétesis, resul-
tan ser algo mas objetivas que aquellos criterios em-
pleados en los numerales ya citados y cuya critica
se ha efectuado oportunamente.

No obstante, si bien el tenor del articulo en cues-
tion parece facilitar, mediante el establecimiento de
dichos criterios, un examen detallado de las cir-
cunstancias en cada caso, ha querido dejar también
cierta flexibilidad en la apreciacion de la posicion
e ingresos del obligado; de alli el texto del segun-
do parrafo.

22, Articulo 450

La presente norma —en referencia a las posibi-
lidades de aumentar o reducir la pension alimen-
ticia asi fijada— consagra un principio muy impor-
tante: no hay cosa juzgada en materia de monto de
pension alimentaria; renovar el debate judicial al

respecto no significa revivir procesos fenecidos (articu-
lo 228 de la Constitucion).

23. Arliculo 452

Se recoge en este numeral el mismo principio
que inspira los articulos 283 y 440: todo aquél que
lleva una vida desarreglada, que observe una con-
ducta deshonesta o aun delictuosa o que se vea re-
ducido a la miseria por su propia inmoralidad, per-
derd la pension alimenticia o la verad reducida a
lo estrictamente necesario para subsistir.

En el presente caso, se recoge el segundo su-
puesto enumerado, de la conducta deshonesta y/o de-
lictuosa que sirve de fundamento y base a la in-
dignidad y a la desheredacién: articulos 665 y 713,
respectivamente, reduciendo los alimentos a lo es-
trictamente necesario para su subsistencia.

Al respecto, deben reproducirse las criticas que
se hacen a los mencionados dispositivos, especial-
mente tratdndose de la indignidad para suceder (ar-
ticulos 665, incisos 1-2-3).

Finalmente, acerca de la redaccién del articulo
452, cabe decir que la expresion empleada ‘“in-
capaz para suceder’ es equivoca, pues —aun cuan-
do evidentemente se refiere a la indignidad, por el
mismo texto del dispositivo— podria interpretarse co-
mo que se refiere a las hipdtesis de las normas
668 y 669 que son, asimismo, causas de incapaci-
dad para suceder y que no pueden estimarse incur-
sas en la disposicién comentada, pues no son mani-
festacion de conducta deshonesta o delictuosa, no pu-
diendo, en consecuencia, hacerse acreedoras a tal
sancién, pues actian en cumplimiento de su deber.

La citada norma ha debido reproducir la expre-
sion del articulo 665 que habla de la incapaci-
dad para suceder "por causa de indignidad”.

24. Arliculo 454

Siendo el derecho de alimentos esencial para el
sostenimiento de la familia y de los menores, y
traduciéndose de modo directo en el otorgamiento de
una pensién, no puede —en principio— ser objeto
de transaccién o compensacion.

Asimismo, por tratarse de un derecho surgido de
una relacién personal entre obligado y alimentista
es intransmisible, lo cual es perfectamente ldgico.

Ahora bien, respecto de la prohibicion consagra-
da por este dispositivo acerca de la transaccion y
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de la compensacién, podemos hacer las siguientes
observaciones y comentarios:

A.— ;Puede estimarse factible el efectuar tran-
saccion o compensacion sobre el monio de la pen-
sién, no sobre el derecho de alimentos en si?

B.— ¢0O, por el contrario, debe concluirse que el
derecho se manifiesta en la pensién y que —por
lo tanto— no es posible efectuar transaccién o com-
pensacion alguna?

Numerosas Ejecutorias se pronuncian en el senti-
do de permitir la transacciéon y la compensacion en
la pension alimenticia, teniendo en cuenta que, en
determinadas circunstancias, mediante ellas, se sal-
vaguarda en cierto modo el derecho alimentario que,
de otra manera, se veria discutido y aun incumpli-
do por la imposibilidad de atender a su satisfac-
cion, que sdélo seria factible mediante aquellas for-
mas establecidas en el Derecho de Obligaciones.

No obstante, debemos tener presentes dos puntos im-
portantes:

1. Respecto de la compensacioén, si alguna duda
surgia por el tenor del articulo 454 (que se refiere
s6lo al derecho), ella se ve eliminada por la re-
daccion del articulo 1295 que expresamente prohibe
la compensacion “en las pensiones alimenticias’.

2. Respecto de la transaccion, tenemos que el
articulo 1315 estatuye que ‘“sélo los derechos patri-
moniales son susceptibles de transaccién”, surgien-
do nuevamente la discusion sobre si el derecho ali-
mentario es derecho patrimonial o derecho personal o
si puede considerarsele como derecho de naturaleza
mixta, personal en su origen y patrimonial en su
manifestacion practica: en mi opinién, se trata de un
derecho sui-generis que participa de ambas calida-
des, al defender a la persona misma y manifestar-
se en una pension de caracter pecuniario.

Consecuentemente, y considerando que el derecho
se traduce en la pension, no cabe transaccién ni
aun en la pension, maxime si se considera que
no se trata de un derecho estrictamente patrimonial,
no pudiendo, pues, incluirse en el articulo 1315.

No obstante, debe permitirse la transaccion en ca-
S0s muy especiales en los que la anica forma de
salvaguardar el derecho consiste en la fijacion de
una pension que se posibilitaria, dadas las circuns-
tancias del obligado, mediante una transaccion, den-
tro de cierias limitaciones, sobre su monto y conteni-
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do asi como sobre su forma. E! articulo 272 parece-
ria encerrar un caso permitido de convenio transac-
cional.

25. Articulo 470

Tratando del hogar de familia y habiéndose esta-
blecido, en virtud del articulo 469, que el predio
constituido en tal y sus frutos son inembargables, se
establece —sin embargo— en este numeral la po-
sibilidad de tomar tal medida en casos excepciona-
les, como ser, enire otros, el pago de las deudas
resultantes de las pensiones alimenticias.

Ahora bien, la norma citada establece la posibi-
lidad de embargar tan sélo hasta la tercera parte
de los frutos del predio constituido en hogar de fa-
milia. Acerca del punto es preciso tener en cuenta
gue esta norma en esta parte pareceria haber sido
tacitamente derogada por la ley N¢ 13906, de Aban-
dono de Familia que en su articulo 79 establece
la posibilidad de embargo hasta por un 50%, por di-
cho concepto.

Sin embargo, existe diferencia esencial entre uno
y otro dispositivo, pues el mencionado numeral de la
Ley N° 13206 se refiere a la posibilidad de em-
bargar el 50% de las rentas del trabajo del mari-
do; en tanto que el articulo 470 se coloca en el su-
puesto de existir dos derechos o dos deberes igual-
mente dignos de tutela juridica:

a) el hogar de familia, constituido precisamente
para proteger y sostener a la familia, valga la re-
dundancia;

b) el derecho alimentario a favor de quienes no
se benefician con aquél.

Por ello es que el Cddigo —sin desconocer el
derecho de éstos Uultimos— protege también el de-
recho de aquéllos, estableciendo la posibilidad de
embargar los frutos del hogar en este caso excep-
cional y tan solo hasta la tercera parte.

En base a estas razones y por tratarse de su-
puestos diferenles, es que no puede estimarse asi de-
rogado este numeral por el articulo 79 de la Ley
N¢ 13906.

26. Arliculo 509

Enconiramos aqui nuevamente el mismo designio
del legislador de favorecer el analisis de la si-
tuacion concreta y de evitar el establecimiento de
una carga demasiado onerosa que no puede el tutor
satisfacer.



Conviene, sin embargo, hacer una aclaracion: pe-
se a que el texto del articulo pareceria decir lo
contrario, hemos de entender que la obligacion del
tutor regira en tanto en cuanto existan bienes de pro-
piedad del menor o, en su defecto, esté disfrutando
de pensién alimenticia a cargo de familiar obligado.

El tutor no tiene, por el simple hecho de serlo,
obligaciéon personal de alimentar al pupilo.

27. Articulo 644, inciso 5°

Con el mismo criterio y tratandose del Consejo de
Familia, se da esta norma que, en el fondo, con-
cuerda con los ariiculos ya mencionados (164-258-398-
439-445-509), si bien varia en la forma para adecuar-
se a las necesidades y circunstancias peculiares
del menor y del Consegjo.

28. Arlicuio 702

Este dispositivo contiene una norma de garantia del
derecho alimentario, limitando el derecho de libre
disposicion de quien testa, cuando tiene hijos alimen-
tistas.

La mencién al tercio o a la mitad de libre dis-
posicion ha sido hecha recogiendo el texto de los
articulos anteriores, nimeros 700 y 701, respectiva-
mente.

Una deficiencia acusa, en nuestro concepto, este ar-
ticulo: referirse Gnicamente al tercio o la mitad de
libre disposicidén, siendo evidente que también se
aplicara cuando el testador tuviera la libre dispo-
sicion de la totalidad de sus bienes.

29. Articulo 789

La segunda parte de este numeral recoge —aun
cuando anlicandolo en hipdtesis diferente— el prin-
cipio ya reconocido en el articulo 369, de proporcionar
alimentos a la madre en estado gravido.

Aunque se trata de una posibilidad remota, vale
la pena sefalar el riesgo de que, a titulo de ali-
mentos, la madre resulte recibiendo de la herencia
una porcién superior a la cuota que a la postre ha-
ya de corresponder al hijo. La ley no ha previsto
la hipoétesis, como, en cambio, si la previé para caso
similar el articulo 386.

30. Articulo 1138

Reconociendo y consagrando una vez mas la pri-
macia del deber de solidaridad familiar sobre todo

otro deber surgido en favor de terceros, esta norma
estatuye la cesacidon de la obligacién de reparar
el dafio causado por el acto ilicito cuando ello pri-
ve al deudor de recursos necesarios para el cum-
plimiento de su obligacién legal de suministrar ali-
mentos.

31. Articulo 1168, inciso 5°

El plazo por él establecido concuerda con aquél
que esiatuye el articulo 382 respecto de las accio-
nes contenidas en los articulos 367 y 368, no asi
con aquél que rige tratandose de las acciones con-
sagradas en los dispositivos 369 y 370, en que el
plazo es tan sélo del afo siguiente al parto; pero
ha de entenderse referido a las pensiones devenga-
das, pues, si se refiriera al derecho alimentario mis-
mo, contradiria la disposicion del articulo 454, des-
de que la no acciéon equivaldria a una renuncia
tacita y se estaria logrando por via indirecta lo que
la ley prohibe hacer directamente.

CCDIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

Este Codigo legisla sobre el Juicio de Alimentos
en el Titulo XVI de la Seccion Segunda en los
articulos que van del 1030 al 1038.

Ahora, sobre el texto y contenido de dichas normas
cabe hacer las siguientes observaciones:

1. ElI articulo 1031 de este cuerpo de leyes es-
tablecié originalmente que la pensién alimenticia
rige desde la fecha de la primera notificacion he-
cha al demandado.

En principio, pareceria ser que esta norma se re-
fiere Unicamente al caso de sefalamiento de una
pensién, mas no a las oiras hipotesis que pueden
presentarse en un juicio de esta naturaleza, como
ser el aumento, la reduccién, el prorrateo, el cam-
bio, etc. Asi, en efecto lo entendio la Corte Supre-
ma en varios casos (Véase Capitulo 39).

Sin embargo, la existencia del dispositivo ultimo
de este articulo, nimero 1038, que hace extensivo
el procedimiento establecido en él a todos los ca-
sos anteriormente mencionados, incluyéndose también
—evidentemente— el articulo 1031, podria llevar-
nos a adoptar distinta interpretacién de la ya mencio-
nada en el parrafo precedente.

Circunstancia particular nos permite apreciar la
cuestiéon de diferente punto de vista; y es la da-
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cion del Decreto Ley N°® 17248, de 29 de noviem-
bre de 1968, que expresamente establece que —en
los juicios de aumento de pensién alimenticia— és-
ta regird, al igual que en el supuesto del articulo
1031, desde la fecha de la primera notificacion al
demandado y ello por las siguientes razones:

a) que los dispositivos procesales deben obedecer
a la necesidad de cautelar la percepcion de los
alimentos desde el momento en que, por ser nece-
sarios, se solicitan;

b) que el vacio legal exisiente es causa deter-
minante de que el obligado al pago dilate la ac-
ciéon judicial, infiriendo grave perjuicio econdémico al
alimentista;

¢) que, asimismo, ha determinado el que los jue-
ces, en la practica, fijen el aumento desde que
la sentencia ha quedado ejecutoriada o consentida.

En conclusién, pues, la existencia de este De-
creto-Ley demuestra la no aplicabilidad del articu-
lo 1031 ya mencionado, en virtud del dispositivo na-
mero 1038 a dichas hipétesis y la consecuente ne-
cesidad de dictar normas que expresamente asi Io
establezcan.

De este analisis surge una critica fundamental:
si la vigencia respecto del sefialamiento de la pen-
sion y de su aumento se ha establecido a partir de la
fecha de aquellz primera notificacion, cabe preguntar-
se el por qué de no haberse establecido norma si-
milar para los demas supuestos enumerados en el
numeral 1038, maxime si se tiene en cuenta —y es-
pecialmente respecto de la reduccidn y la exone-
racién-— que igualmente se causa un perjuicio eco-
némico, esta vez al obligado, dado que la pensién
alimenticia o cualquiera de sus ‘‘variaciones” en
sentido amplio debe fijarse —a tenor del articulo 449
del Coédigo Civil asi como del 450 mencionados res-
pectivamente en el Cdédigo de Procedimientos Civi-
les y en el Decreto Ley N° 17248— en atencion
tanto a las necesidades del alimentista como a las
posibilidades del obligado, igualmente consideradas.

Y ello es indispensable, no pudiendo estimarse
que, en estos casos, opera la concordancia 1031-
1038, pues, de ser asi, no tendria razén de ser ni
sentido la existencia de un Decreto Ley especial,
el Decreto Ley N9 17248, que estableciera dicha
concordancia respecto del aumento de pension ali-
menticia.
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Este vacio de la ley respecto de las otras figu-
ras que pueden darse en el juicio de alimentos,
determina, por ejemplo en el caso de la exonera-
cion, la existencia de ejecutorias contradictorias, que
sefialan hasta dos criterios opuestos en cuanto a la
vigencia de la resolucion de que se trata:

1) solo desde la fecha en que la sentencia
quede consentida o ejecutoriada.

2) desde el momento en que desaparece la ne-
cesidad de la pensiéon alimenticia y se inicia la
accién pertinente.

2. El numeral 1033 del Coédigo de Procedimientos
Civiles, recogiendo en cierto modo el texto del ar-
ticulo 1419 del Cddigo Civil de 1852 (que dice
que el juez debe designar los bienes afectos a la
prestacion alimentaria) establece que ‘el Juez man-
dara se constituya hipoteca en bienes del responsa-
ble”.

Evidentemente, se trata de la hipoteca judicial
consagrada por el ya derogado Codigo Civil en sus
articulos 2030 al 2041; asi el numeral 2036 es-
tablece la constitucion de hipoteca judicial, cuan-
do, declarandose en la sentencia una obligacién, se
manda que para la seguridad de su cumplimiento,
se constituya “una hipoteca en bienes del responsa-
ble” (inciso 39), disposicién que concuerda, en su
contenido, con el citado 1419 del mismo cuerpo de
leyes, y tan es asi que el tenor del articulo 1033
reproduce las expresiones de aquél de manera ca-
si exacta.

Ahora bien, el actual Cddigo Civil ha suprimi-
do, al tratar de la figura de la hipoteca, aquella
forma conocida en el Cddigo anterior con el nombre
de “judicial”’. ¢Se trata de una hipoteca legal?
Consecuentemente, cabe preguntarse sobre cuéal es
la forma actual en que se hace efectiva dicha ga-
rantia; las anotaciones preventivas en el Registro de
la Propiedad Inmueble de la demanda de alimen-
tos y del embargo que oportunamente se trabe han
venido a sustituir —hasta cierto punto— aquelia
medida ya superada del Cddigo Civil de 1852.

Por lo demas, el articulo 1033 estatuye la posibili-
dad de sustituir aquella hipoteca judicial por otra
garantia real bastante, a juicio del juez, o0 —una
vez constituida aquella hipoteca— su traslacion a
otro bien suficiente para responder de la obligacion.



Reforma del Régimen Alimentario

Un juicio critico acerca del régimen alimentario
peruano puede efectuarse desde dos perspectivas de
distinto alcance: una mas bien inmediatista, orienta-
da a corregir y suplir a corto plazo las deficien-
cias e insuficiencias de la ley sustantiva o proce-
sal, manteniendo —no obstante— el “sistema” de la
institucion en nuestro medio; y otra, de mas larga
proyeccion, dirigida a introducir en el “sistema’” in-
novaciones basicas o, acaso, a sustituirlo con otro ins-
pirado en diferente concepcién.

La primera de estas perspectivas va encaminada
a neutralizar los efectos del incumplimiento de Ia
obligacion alimentaria; en tanto que la segunda
busca detectar y corregir las causas de dicho in-
cumplimiento.

La distinta proyeccion a futuro de una y otra pers-
pectivas viene a ser el resultado de la distinta pro-
fundidad a que “descienden” para analizar el hecho
del incumplimiento.

Ambas formas de analizar el problema pueden
producir frutos, conduciendo al mejoramiento de la
institucién.

La primera de ellas es mas accesible y facil
que la segunda, pero no podemos dejar de recono-
cer que ésta ultima, si el andlisis es realista y
riguroso, puede producir soluciones mas auténticas vy,
por tanto, de méas larga duracion y mas garanti-
zada eficacia.

I. Desde la primera perspectiva, el régimen le-
gal peruano sobre alimentos adolece de tres tipos
principales de deficiencias:

a) una implementaciéon insuficiente de diversas
declaraciones constitucionales, que determina la ino-
perancia practica de éstas. Tal es el caso de
los articulos 51-52-72 y 79 de la Constitucion de
1933 (*).

b) Deficiencias derivadas de la oscuridad de la
ley, de la imprevision de ella, de la falta de
concordancia entre algunas normas, en la normativi-
dad sustantiva. Ello se da, a titulo de ejemplo, en
la contradiccion aparente o real entre las normas

del Cdédigo de Procedimientos Civiles y las leyes
laborales (**).

¢) anacronismos, laxitud o desacierto en la norma-
tividad procesal:

Podemos sefialar las siguientes deficiencias:

1. El trdmite supuestamente ‘‘sumario” del juicio
de alimentos, cuando se podria tal vez introducir
tramite similar al que se da actualmente a las
demandas agrarias: audiencia de pruebas, actuacion
inmediata de ellas, impulso procesal judicial

2. El sistema de hasta dos asignaciones provisio-
nales lo que es inconveniente para el alimentista
si el juicio se prolonga, y para el obligado pues
las cantidades que se sefialan suelen ser creci-
das, en lugar de un sistema de pensiones mensua-
les provisionales que hagan desaparecer aquellos
inconvenientes y —en principio— con los mismos ca-
racteres del actual sistema de asignaciones provisio-
nales.

3. La inaplicabilidad practica de garantias que,
por ello, quedan en el nivel de la teoria, como
son la constitucién de hipoteca mientras esté en vi-
gencia la obligacion o la capitalizacion de la pen-
sion y entrega del principal correspondiente.

4, La competencia exclusiva de los Jueces de
Primera [nstancia en materia de alimentos, margi-
nandose a los Jueces de Menores y de Paz Letra-
dos.

li. La segunda perspectiva obliga previamente a
una comprobaciéon de hechos y a un planteamiento
de enfoque radical:

Es un hecho que, luego de sesenta afios de vi-
gencia del texto procesal, de treintiséis afios de vi-
gencia del Coddigo Civil y de diez de la Ley de
Abandono de Familia, —que propiamente debia deno-
minarse Ley de Incumplimiento de la Obligacion
Alimentaria— (plazos que, al menos en los dos
primeros casos, podrian ampliarse hasta abarcar el

(*) Véase detalle del juicio critico en el Capitulo II
de esta tesis.
(**) Véase detalle en el Capitulo II.
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tiempo de vigencia de los textos procesal y civil
anteriores, que -—sobre el particular— establecian
ya mucho de lo que los actuales preceptian), el
incumplimiento de la obligacién alimentaria se pro-
duce en volimenes masivos.

Ademas de la experiencia empirica que proporcio-
na diariamente el ejercicio de la profesion por quie-
nes atienden asuntos referentes a la familia, los re-
sultados estadisticos obtenidos al nivel de Juzgados
y el nimero de ejecutorias supremas producidas so-
bre el tema revelan inequivocamente que, pese a
todas las previsiones y precauciones de la ley, la
obligacion alimentaria es una de las que mas fre-
cuentemente se incumple.

De hecho, los juicios de alimentos son los mas
numerosos entre los juicios que ventilan en el Dis-
trito Judicial de Lima y presumiblemente en todo
el pais los jueces civiles.

Esta comprobacién factual no debera conducirnos,
como hasta hoy ha conducido generalmente, a imagi-
nar s6lo los medios legales mas eficaces para pa-
liar o reducir semejantes efectos, sino ademdas a pre-
guntarnos cudles son las causas profundas del in-
cumplimiento, a fin de que, una vez precisadas, el
remedio ataque la raiz y no sdélo el fruto del pro-
blema.

El solo planteamiento de la pregunta pone en re-
lieve que, como sucede en tantos otros fendmenos
que preocupan al jurista, éste no es exclusivamen-
te un fenémeno juridico-legal, sino de contenido eco-
némico, cultural y moral.

¢Por qué, en efecto, el obligado a prestar alimen-
tos no cumple con prestarlos suficientemente?

De los juicios de alimentos, los mas abundantes
son los que persiguen la fijacion original de una
pension (siguen los de aumento, exoneracidn, reduc-
cion, en ese orden); y, de entre ellos, los mas son
aquélios en que piden alimentos los hijos, sobre to-
do los ilegitimos, y la cényuge.

Plantéase, entonces, nuevamente la pregunta: ¢por
qué los padres, principalmente los ilegitimos, in-
cumplen con tanta frecuencia la obligaciéon de ali-
mentos? ¢por qué la incumple con frecuencia el
marido respecto de su mujer?

Quiza convenga examinar ambos casos separada-
mente, pues la respuesta podria no ser exactamente
la misma.
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Tratandose de los hijos, el hecho de que los re-
clamantes sean predominantemente los hijos ilegiti-
mos sugiere de inmediato la posibilidad de que las
causas del incumplimiento se vinculan con:

a) la mayor cohesion intima de la familia de ba-
se matrimonial;

b) la desconfianza que suscita en el varén su
alegada palernidad extra-matrimonial, sobre todo cuan-
do la madre tiene hijos de varios varones, reclama
alimentos de cada uno para cada hijo, y halla en
ese procedimiento un modus vivendi para si misma;

c) el deterioro en la relacién paterno-filial ile-
gitima, sobre todo cuando no hay convivencia de he-
cho entre los progenitores, cuando el padre tiene ho-
gar matrimonial formado con otra mujer, y/o cuando
tiene hijos legitimos; v,

d) la falta de entereza y de sentido de respon-
sabilidad en el padre, sobre todo cuando el cum-
plimiento de su obligacion alimentaria no sélo le
exige un desembolso econémico sino enfrentar incomo-
didades, situaciones ingratas y hasta problemas mo-
rales y familiares de cierta magnitud;

e) la estrechez econdémica del obligado, sobre to-
do cuando tiene otros deberes que cumplir; v,

f) la insuficiencia, generalmente total, de la ma-
dre para alimentar o contribuir a la alimentacion
del hijo, lo cual recarga, en la misma medida, el
fardo que el padre debe soportar.

Varios de estos factores obran también, en distinto
grado, en el caso, menos frecuente, en que el ali-
mentista es un hijo legitimo. Los factores operantes
pueden ser entonces los indicados en los apartados
d), e} y f), a los cuales habria que sumar el del
deterioro en las relaciones conyugales que a veces
llega a extremos de inguina y que redunda fre-
cuentemente en la resistencia o franca repugnancia
del alimentante a dar allmentos a sus hijos, sea
porque éstos estan con la madre y no con él (y
eso no sélo fisica, sino, a veces, aun espiritualmen-
te), sea porque recela que la mujer emplea en su
propia ventaja una parte de las cantidades que él
pasa oficialmente para los hijos asi como a la de-
sadecuacién en la relaciéon paterno-filial (por in-
comprension, falta de comunicacién, didlogo y clima
de confianza, diferencia de mentalidad u otros seme-
jantes), desadecuacion que puede llegar a extremos
de enfriamiento y hasta de ruptura.



El caso de la cényuge que demanda alimentos
encuentra sus causas reales, a mi entender, en
el desquiciamiento del hogar familiar que borra el
vinculo moral que unid a los coényuges vy hasta
puede llegar a reemplazarlo por un disociante de
indiferencia, repulsa, hostilidad y alin odio; desquicia-
riento que es todavia méas grave si el marido lle-
ga a formar otro hogar extramatrimonial y encuen-
tra en él mayor felicidad y/o llega a tener en él
nuevas obligaciones familiares pecuniarias. Incluyen
también, a mi juicio, factores como los sefialados en
los acépites d), e) y f).

Pues bien, si hubiéramos de hallar a su vez
las causas de las que nacen los factores mencio-
nados, parece que podriamos ver en ellas:

1. Una de orden econdémico, que se traduce en
la incapacidad real del obligado a cumplir Ia
prestacion en iérminos suficientes;

2. Otra de indole moral que asume mdltiples ex-
presiones: ausencia de sentido de responsabilidad; in-
sensibilidad; falta o insuficiencia de tolerancia, de es-
piritu de fraternidad humana y de soclidaridad social,
degradacién y hasta, en casos, depravacion.

3. Una tercera, de falta o insuficiencia de conoci-
miento en lo que respecta a los alcances, exigen-
cias, atribuciones, derechos y obligaciones que deri-
van del matrimonio y de la procreacion.

Importa desarrollar estos conceptos.

En tesis general, y por simple razonamiento 16-
gico, se puede postular que el alimentista pobre
(y siempre lo sera en el sentido de que no pue-
de alimentarse a si mismo, pues de lo contrario no
pediria alimentos a otro) sdlo podrd ser bien atendi-
do si su alimentante tiene una situacion desahoga-
da. En otros términos: el alimentista pobre nunca se-
ra bien atendido si, a su vez, es también pobre su
alimentante, maxime si se establece (cocmo lo esta-
blece entre nosotros el articulo 449 del Codigo Ci-
vil) que el juez sefialara el monto de la pensién
atendiendo, no soélo a las necesidades del alimen-
tista sino a las posibilidades del alimentante vy
cuando preceptia (como lo hace entre nosotros el ar-
ticulo 445 del Codigo Civil) que el obligado deja
de serio cuando el cumplimiento de la obligacién pone
en peligro su propia subsistencia.

Pues bien, siendo esto asi, la indole, alcances
y ambito exclusivamente familiares que tiene entre

nosotros la relacion alimentaria resultan ser deter-
minantes o decisivos en el fenémeno del incumpli-
miento de la obligacidén, porque como no abundan los
casos de hijo pobre de padre rico o de mujer nece-
sitada de marido prospero (los hay, pero no son re-
gla general), ocurre, casi inevitablemente, que el
alimentisia necesitado exige alimentos de alimentis-
ta pobre. Y es casi de Perogrullo que, en tanto sea
el hambre quien pida auxilio a la necesidad, el
alimentista —por mucho qie reciba— jamas recibi-
ra cuanto necesita, y el alimentante, por poco que
se le obligue a dar, no dejard nunca de rebajar
todavia mas su ya insuficiente nivel de vida.

Esta reflexion haila confirmacion plena a la vis-
ta de los expedientes que se organizan diariamente
anie los jueces: el monto de las rentas que apare-
ce de informes y exhibiciones de planillas y el
monto de las pensiones cue sefialan las sentencias
son, apreciadas, por si mismas, enteramente insufi-
cientes para asegurar a alimentista y también a ali-
mentante, lo verdaderamente necesario para subsis-
tir, desarrollarse y realizarse.

De este hecho se puede extraer desde luego una
primera conclusion: el problema del incumplimien-
to de la obligacion alimentaria no es exclusivamen-
te, ni principalmente, un problema juridico, sino de
orden socio-econémico, y, por tanto, su solucién no es-
triba Unicamente en modificar las leyes que regu-
lan la relacién alimentaria.

Frente a él, por oira parte, caben diversas solu-
ciones: una, extraer la relacion alimentaria del am-
bito rigurosamente familiar, para ubicarla en el so-
cial, de modo que la carga del sosienimiento del
necesitado en general repose sobre la comunidad en-
tera, sea a fravés del Estado, que es su expresion
juridico-politica, sea por conducto de entidades espe-
cialmen.e constituidas con fal obieio; otra, poner a la
familia en condiciones de atender a la alimenta-
cion (en su sentido amplio, que no inciuye sélo la
comida, como se sabe) de todos y cada uno de sus
integrantes.

No hay incompatibilidad necesaria entre las me-
didas que pudieran adoptarse dentro de uno y otro
criterios. Por nuestra parte, prefeririamos una solucion
mixta que, como regla general y prioritaria, marque
el acenio en la necesidad y conveniencia de forti-
ficar a la familia y ponerla en aptitud de atender-
se a si misma, y que, solo como excepcién, trans-
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fiera a entidades sociales, estatales o para-estata-
les, la solucion supletoria del problema.

Postulamos esta tesis por varias razones: estamos
convencidos de que es a los padres (y parientes
en general, por extensién) a quienes, primaria y
naturalmente, incumbe la obligacion de alimentar a
sus hijos (y otros parientes, por extension); de que,
por tanto, la transferencia de dicho deber a la co-
munidad tiene, al mismo tiempo, la desventaja de
debilitar y hasta desvanecer los lazos familiares,
la de hipertrofiar el poder del Estado hasta limi-
tes que pueden ser peligrosos, aun mas alld del
ambito puramente alimentario, de estimular la pa-
ternidad (o el casamiento) irresponsables y de im-
poner injustamente a los demas miembros de la co-
munidad una carga que no les corresponde: ella no
debe sustituirse a la familia o a sus miembros, si-
no ponerlos en aptitud de atenderse a si mismos.

Pero aquellos casos en que, pese a todo, el obli-
gado familiar no puede, en definitiva o momentanea-
mente, cumplir su obligaciéon, no podrian derivar en
el sacrificio o frustracion del ser humano en esta-
do de necesidad, sino que en tales casos la co-
munidad y el Estado deberian asumir la carga y
la funcién respectiva.

Ahora bien, poner al obligado familiar en condi-
ciones de cumplir por si sus deberes, supone la
adopcién por el Estado de una politica juridico-legal
apropiada naturalmente, pero antes que eso o como
un presupuesto de eso, una politica diversificada de
desarroilo en su sentido mas integral que, a tra-
vés de un aumento de la producciéon y la produc-
tividad y de una distribucion mas justa de la ren-
ta, robustezca cuantitativa y cualitativamente el
mercado del empleo, multiplique asi las oportunida-
des de trabajo, eleve sustanciaimente los niveles
de remuneracién, reduzca el desempleo y el sub-em-
pleo y acabe por extirparios.

Decir esto y afirmar que el prcblema especifico
de esta tesis se inserta en el esquema mas am-
plio y mas profundo del ‘subdesarrollo” y de la
“revolucion” es la misma cosa. Lo cual, por una
parte, desnuda la real magnitud del problema, vy,
de otro lado, descubre una vez méas la estrecha
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vinculacion de lo juridico con otros fenémenos socia-
les (que se interinfluyen incesantemente) y del me-
nester del jurista con el de otros estudiosos de la
problematica social.

Digase de paso que, al afirmar lo que precede,
no se quiere diferir sine die la solucién del pro-
blema de los alimentos insatisfechos, unciéndolo al
carro del sub-desarrollo en general, sino que hay
un nuevo factor, esta vez de orden juridico, que in-
cita a acelerar la marcha de este carro; y que,
en tanto, se puede y se debe adoptar las medidas
aludidas en la primera parte de este Capitulo, que
no dejan de ser saludables por el hecho de hur-
gar sélo en la epidermis del problema.

Al analizar las causas de que dependen Ilos
factores anteriormente enunciados, hemos desarrollado
aquélla referente a la incapacidad econdmica del
obligado para cumplir con su deber alimentario.

No obstante, es preciso reiterar que, aun cuando
se diera una situacion material que permitiera a
aquéllos el cumplimiento de dicha obligacion, elio
no significaria en modo alguno la desaparicién ab-
soluta y para siempre del incumplimiento alimen-
tario, pues concurren a él causas de orden moral y
humano, como la ausencia del sentido de responsa-
bilidad, de tolerancia, de fraternidad humana y so-
lidaridad social, la insensibilidad, la insuficiencia
de conocimiento en lo que respecta a los alcances,
exigencias, derechos y obligaciones del vinculo ma-
trimonial y filial.

Ellas determinarian que la obligacién alimenta-
ria continuara siendo insatisfecha pues siempre el
obligado encontraria motivos que —sélo aparentemen-
te— “justificarian” tal incumplimiento.

Se hace necesario, pues, no solo emprender una
politica orientada a un mejoramiento de la situacion
econdémica de la familia, sino una politica integral
destinada también a crear en todos y cada uno de
los miembros de la comunidad el sentido de res-
ponsabilidad, de fraternidad y de solidaridad y a
despertar la conciencia de los deberes y okbligacio-
nes matrimoniales y familiares, en suma ia con-
ciencia de su dignidad de ser humano y de su
condicion de ser social.
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