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Resumen

La presente investigacion es de tipo cualitativo, fue realizado mediante un método analitico y
busca fundamentalmente determinar las razones por las que se podra generar un ejercicio
abusivo de derecho con la actual regulacion del cese automatico de la pension alimenticia entre
ex conyuges, estipulado en el articulo 350 del Cadigo Civil. De esta manera, se ha determinado
que la unica causal, que el alimentista contraiga nuevas nupcias, regulada en el articulo 350°
del Codigo mencionado resulta limitado de cara a salvaguardar los derechos del alimentante,
pues la actual regulacion de dicho articulo permite que el alimentista pueda actuar en beneficio
propio, perjudicando los derechos del alimentante. Asimismo, se entiende que laley busca
proteger al conyuge que resulte en desventaja econdmica tras el divorcio; sin embargo, omite
proteger del mismo modo al alimentante al no regular formas en que este se desprenda de su
obligacion, y si tomamos en cuenta que dicha pension tiene un caracter solidario, entonces con
mayor razon la ley debe procurar mas precision evitando vacios legales. Finalmente, la
redaccion actual del articulo 350 del Cddigo Civil permite que el alimentista pueda manipularlo
a su favor, beneficiandose de una pension alimenticia de forma vitalicia, algo que resultaria
injusto para el alimentante. Todas las situaciones expuestas son razones por las que se generara
un ejercicio abusivo de derecho; es asi, que al finalizar la presente investigacion se propone
modificar el articulo materia de analisis de tal forma que se evite un ejercicio abusivo de
derecho.

Palabras claves: Ejercicio abusivo de derecho, pension alimenticia, divorcio, conyuges,
alimentista, alimentante.



Abstract

The present research is of a qualitative type, it was carried out by means of an analytical method
and seeks fundamentally to determine the reasons for which an abusive exercise of rights could
be generated with the current regulation of the automatic termination of alimony between
former spouses, stipulated in article 350° of the Civil Code. In this way, it has been determined
that the only cause (the alimony provider contracting new marriages) regulated in article 350°
of the aforementioned Code is limited in order to safeguard the rights of the provider, since the
current regulation of said article allows the provider to act in his or her favor but to the
detriment of the rights of the provider; it is also understood that the law seeks to protect the
spouse who is economically disadvantaged after the divorce, however, it omits to protect in the
same way the breadwinner by not regulating the ways in which the latter may be released from
his obligation, and if we take into account that such alimony has a solidary character, then with
more reason the law should enforce equity as a symbol of justice; finally, the current wording
of article 350° of the Civil Code allows that the provider can manipulate it in his favor by
benefiting from an alimony for life, something that would be unjust for the provider; all these
situations exposed are reasons for which an abusive exercise of right will be generated. Thus,
at the end of this article, it is proposed to modify the aforementioned article in such a way as
to avoid an abusive exercise of rights.

Keywords: Abusive exercise of right, alimony, alimony, divorce, spouses, alimony, alimony
provider.



Introduccion

La familia es una institucién protegida constitucionalmente por el Estado, quien a su
vez promueve al matrimonio y lo hace a través del articulo 4 de la Carta Magna (Abad, 2015);
sin embargo la proteccion que la familia recibe no enerva que esta institucion sea susceptible
de conflictos, hecho que motiva a regularla de manera especial, de tal forma que se evite algun
tipo de perjuicio entre sus miembros, y esto se logrard proporcionando herramientas que
simplifiquen la solucién de controversias que se puedan plasmar dentro de ella.

Es asi que, mediante el presente trabajo se abordarad un andlisis en torno a la redaccion
actual del articulo 350 de nuestro Cadigo Civil, el mismo que regula la obligacion alimentaria
que puede nacer entre ex conyuges a consecuencia del divorcio.

Dicho esto, se tiene que el problema no gira en torno a la pension de alimentos que se
le pueda otorgar al ex conyuge, sino en el Gnico supuesto que la ley establece para que dicha
obligacion alimentaria cese de forma automatica, situacién que nos lleva a considerar que el
articulo 350 del Cddigo Civil resulta muy limitado al momento de salvaguardar los derechos
del alimentante.

Actualmente el articulo materia de anélisis estipula que la obligacion alimentaria cesara
de manera automatica en cuanto el alimentista contraiga nuevas nupcias; no obstante, olvida
pronunciarse sobre determinados supuestos que pueden presentarse en la realidad y que carecen
de regulacion legislativa, como por ejemplo el hecho de que el alimentista inicie concubinato
con una tercera persona o cometa algun delito en agravio del alimentante, entre otros. Entonces,
al regularse un solo supuesto se obliga al ex cényuge alimentante a prestar alimentos por un
tiempo indefinido e incluso permanente, limitando de esta forma las posibilidades del
alimentante de extinguir tal obligacién y librarse de ella. Es asi que, indirectamente se estaria
amparando algo que la ley y la Constitucion tienen prohibido proteger a tenor de lo dispuesto
en el Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil y en el Articulo 103 de la Constitucién
Politica del Per0.

Por consiguiente, resulta necesario implementar un mecanismo legal que evite la
confrontacién entre normas que terminen perjudicando a las partes involucradas
(especialmente al ex conyuge alimentante); pero ademas se busca facilitar la interpretacion de
dicho articulo evitando asi posibles fallos que no se ajusten al valor de la justicia como principio
general del derecho, logrando dicho sea de paso la uniformidad jurisprudencial respecto a este
tema, claro que dicha propuesta debe estar fundamentada en la demostracién de la presencia
de un posible ejercicio abusivo del derecho con la actual regulacion del articulo 350 del Codigo
Civil, es por ello que se formula el siguiente problema de investigacion: ¢Por qué se generara
un ejercicio abusivo de derecho con la regulacion actual del cese automatico de la pension
alimenticia asignada al ex conyuge a causa del divorcio estipulado en el articulo 350 del Codigo
Civil?

Asimismo, ante el problema planteado, se traza como objetivo general proponer la
modificacién del articulo 350 del Cédigo Civil con la incorporacién de nuevas causales que
determinen el cese automatico de la pension alimenticia entre ex conyuges, a fin de evitar el
ejercicio abusivo de un derecho por parte del alimentista.

Del mismo modo, se ha considerado pertinente proponer como objetivos especificos;
en primer lugar, analizar la prohibicion del ejercicio abusivo de un derecho, regulado en nuestro
ordenamiento juridico, asi como identificar la naturaleza juridica que adopta la pension
alimenticia entre ex conyuges, a fin de obtener los conceptos basicos y detallados de ambas
figuras; en segundo lugar, examinar los aspectos generales de la institucion juridica del
divorcio, asi como su actual regulacion en el articulo 350 del Cédigo Civil referente a sus



consecuencias, a fin de determinar si este resulta insuficiente en el Codigo Civil actual y; en
tercer lugar, argumentar la incorporacion de nuevas causales que determinen el cese automatico
de la pension alimenticia entre ex conyuges dentro del articulo 350 del Codigo Civil, a fin de
justificar la modificacion de dicho precepto legal.

Luego, como posible respuesta al problema formulado hemos disefiado la siguiente
hipotesis: Se podra generar un ejercicio abusivo de derecho con la regulacion actual del cese
automatico de la pension alimenticia asignada al ex conyuge a causa del divorcio estipulado en
el articulo 350 del Cddigo Civil, porque: A) Existen supuestos que no estan regulados en el
articulo 350 del Codigo Civil para determinar el cese automatico de la pensién alimenticia entre
ex conyuges, por lo que el alimentista podra incurrir en alguno de ellos sin que la obligacién
alimentaria se suspenda, generando un perjuicio en el alimentante y ejerciéndose abusivamente
un derecho por parte del alimentista, colisionandose de esta forma con el Articulo 1l del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil. B) El ex conyuge alimentista puede hacer uso de los vacios legales
de la norma para beneficiarse a si mismo y perjudicar al alimentante, en por lo que estaremos
ante un caso de mala fe y de ejercicio abusivo de derecho, generando contraposicion con el
principio de buena fe y con la prohibicion de amparo de un ejercicio abusivo de derecho.

Finalmente, la base de esta investigacion radica en los altos indices de divorcio en
nuestro pais, los mismos que no s6lo van en aumento, sino que traen consigo una serie de
conflictos legales. Para hacernos una idea, sélo en los primeros meses del afio 2018 fueron
registrados cerca de 3506 divorcios en el Per(, siendo incluso Lambayeque, la region mas
afectada con este fendmeno (Diario Gestion, 2019). Asimismo, segin INEI (en Diario
Gestidn), a diario se registran 72 divorcios en RENIEC; todo ello definitivamente se constituye
como un indicio de que cada afio los trdmites de divorcio se estan multiplicando, y
conjuntamente con ello se multiplican los conflictos juridicos especialmente los relacionados
a las consecuencias de caracter patrimonial como lo es la pension alimenticia entre ex
cényuges, cuyo ejemplo mas relevante es el expuesto en la Casacion 5818-2007, Moguegua,
cuyo fundamento decimo primero determina que el s6lo divorcio no necesariamente cesa la
obligacion alimentaria entre cényuges fijada en un proceso de alimentos, sino que sera el
alimentista el llamado a convencer al juez de la extincion de dicha obligacién, y en su caso,
acreditar la ausencia del estado de necesidad del alimentante (Lex, 2018); sin embargo, de
subsistir el estado de necesidad, resulta importante cuestionarnos cuales son entonces las
causales que determinen el cese de la obligacion alimentaria entre ex cdnyuges, ya que
lamentablemente el articulo 350 del Codigo Civil s6lo nos aporta una causal que
particularmente se considera limitada, por lo que se requiere de una modificacion que evite
perjudicar econémicamente al alimentante con vacios legales que pueden ser utilizados de mala
fe por el alimentista.

Es por ello que la presente investigacion tiene como finalidad amparar juridicamente al
ex conyuge alimentante a través de una propuesta de modificacion del articulo 350° del Codigo
Civil que le permita hacer valer su derecho ante situaciones carentes de regulacion, evitando
de esta forma que se ejerzan derechos de manera abusiva vulnerando no solo la legislacion civil
sino también la Constitucion Politica; pero también se busca generar una uniformidad
jurisprudencial respecto al tema materia de analisis, ya que el Unico supuesto regulado en el
articulo 350° del Cédigo Civil promueve el hecho de interpretar de diversas maneras la norma,
incurriendo muchas veces en injustas decisiones.

1. Revisién de literatura

A continuacion, se procedera a desarrollar el marco tedrico-conceptual de la presente
investigacion, a fin de valer el contenido y aportes de las distintas referencias bibliogréficas



consideradas dentro de los antecedentes del presente estudio; asimismo se desarrollaran las
bases teorico-cientificas definiendo ademas los términos basicos de la investigacion.

1.1. Antecedentes

Dentro de los antecedentes de estudio se expondran aquellas investigaciones
relacionadas y desarrolladas con anterioridad a la presente, las mismas de las que se pueden
extraer datos o conclusiones que interesan mucho para el desarrollo de este articulo.

En primer lugar, tenemos a Vega (2019), quien mediante su articulo titulado:
“Alimentos entre convivientes: de deber natural a deber constitucional. Una lectura diferente”,
analiza la obligacion alimentaria entre convivientes, examinandose basicamente la forma en la
que nuestro ordenamiento juridico regula los alimentos entre convivientes, pero también se
expone las debilidades que nuestra legislacion presenta en ese sentido. Este articulo ayudara a
encontrar el fundamento constitucional del deber de asistencia entre convivientes; sin embargo,
aunque el término “convivientes” haga referencia a los miembros de una unién de hecho, el
andlisis tranquilamente puede ser utilizado para el caso de los conyuges, pues se debe que
recordar que las uniones de hecho son equiparables a estas ultimas a tenor de lo dispuesto en
el primer parrafo del articulo 326 del Cadigo Civil, por lo que el fundamento constitucional
utilizado es practicamente el mismo. A partir de ahi, no sélo se podra determinar la naturaleza
juridica de la pension de alimentos entre ex conyuges sino que ademas se contara con diversas
interpretaciones de los articulos relacionados a la obligacion alimentaria entre convivientes
elaboradas por la jurisprudencia peruana, entre ellas la del Tribunal Constitucional.

Otro de los antecedentes de investigacion lo encontramos en Llatas (2018), quien por
medio de su tesis de pregrado titulada: “La configuracion del derecho alimentario en el Cédigo
Civil frente a la desproteccion del conviviente alimentista”, concluye que la obligacion
alimentaria deberia implementarse dentro de las uniones estables por ser un tipo de familia
reconocido constitucionalmente, por lo que no bastaria que la ley faculte a solicitar una pension
de alimentos s6lo a los ex conyuges. Este trabajo de investigacion ayudara a comprender las
razones por las que nuestro ordenamiento juridico establece la conservacion del deber de
asistencia aun cuando se haya disuelto el vinculo concubinario y matrimonial.

Por otro lado, resulta imprescindible analizar la figura del “ejercicio abusivo del
derecho” pero desde el ambito del derecho de familia y concretamente desde el derecho de la
familia matrimonial. Para ello, Lizana (2018), en su tesis de pregrado titulada: “Uniones de
hecho impropias frente al abuso del derecho”, expone diversas situaciones en las que se puede
evidenciar un ejercicio abusivo de derecho dentro de las relaciones concubinarias o
matrimoniales y cual es el tratamiento legal que se le da a dichas situaciones. De esta manera,
se tiene como aporte un andlisis de la figura juridica del “ejercicio abusivo de un derecho”. En
consecuencia, a través de este trabajo se podra obtener una perspectiva de la forma en la que
se debera resolver en caso de que uno de los ex conyuges ejerza su derecho alimentario de
manera abusiva y cudles son las herramientas legales que nuestro ordenamiento juridico brinda
en este caso.

Luego, tenemos a Curasma (2016), quien a través de su tesis de pregrado titulada:
“Fundamentos doctrinarios constitucionales para una innovacion legal que regule la prestacion
de alimentos a la conclusion de la unidon de hecho”, desarrolld un trabajo de campo en el
departamento de Huancavelica, dirigiéndose a los operadores juridicos a fin de determinar si
consideran viable regular la prestacion de alimentos en beneficio del concubino abandonado
en una union de hecho culminada por decision unilateral. Esta tesis resulta ser un antecedente
de lo que se regula actualmente en el articulo 326° del Caodigo Civil, ello no quiere decir que
no tenga relacion con el presente trabajo, pues cabe recordar que el analisis gira en torno al
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deber de asistencia o prestacion alimentaria, la diferencia es que el articulo 326° lo regula para
las uniones de hecho, mientras que el articulo 350° (articulo materia de analisis) lo regula para
las uniones matrimoniales. Es asi que, mediante esta tesis se aportan estadisticas relevantes que
nos dan un panorama de la opinion de operadores juridicos y del fundamento constitucional
que utilizan para amparar la prestacion de alimentos entre convivientes, una vez concluida la
unién de hecho, fundamentos que pueden ser equiparados a la unién matrimonial tomando en
cuenta que ambas figuras son asimilables ante la ley.

Finalmente tenemos a Cabello (1996), quien en su ensayo titulado: “Derecho
alimentario entre conyuges”, concluye que tanto las normas nacionales como supranacionales
han ido colocando a la mujer en un lugar mas privilegiado en el grupo familiar,
reconociéndosele méas derechos. Uno de estos derechos reconocidos es justamente el derecho
alimentario, el mismo que faculta a cualquiera de los cényuges a solicitar una prestacion
alimentaria, la cual se constituye como una obligacion durante la vigencia del vinculo
matrimonial pero que también puede ser requerida después del divorcio, tal como se detalla en
el articulo 350° del Codigo Civil, surgiendo asi el debate sobre la naturaleza juridica que adopta
ésta “pension alimenticia”. De esta forma, el ensayo citado, permitird comprender el
fundamento principal de la pension de alimentos entre cényuges y cual es el sentido de
conservar dicha prestacion adn tras la disolucion del vinculo matrimonial. De esta manera se
podra identificar si la naturaleza juridica de la pension de alimentos entre ex conyuges es
asistencial o resarcitoria y de esta forma justificar una posible modificacién en el articulo 350°
del Cadigo Civil.

1.2. Bases tedricas conceptuales

Respecto a las bases conceptuales, se consideraran aquellos elementos constitutivos de
la presente investigacion, las mismas que se configuran como variables de la misma, es decir:
ejercicio abusivo de derecho, divorcio y pension alimenticia.

1.2.1. Ejercicio abusivo de derecho

Resulta necesario exponer los aspectos generales de la figura del ejercicio abusivo de
un derecho, tomando en cuenta que el analisis del presente trabajo de investigacion gira en
torno a determinar de qué manera se podria configurar esta figura con la actual regulacién del
articulo 350 del Cédigo Civil, encargado de regular el cese automatico de la pensién de
alimentos entre ex conyuges.

A) Concepto de ejercicio abusivo de derecho

Definitivamente contamos con un ordenamiento juridico que rechaza de plano el
ejercicio abusivo de un derecho, incluso Hess, Louge y Zarate (2010) lo toman como una figura
solidarista del ordenamiento juridico, presentdndose como un limite ante el posible exceso del
ejercicio de un derecho por parte de su titular, todo ello en defensa de los intereses del resto de
sujetos.

Entonces, es valido afirmar que, si bien los derechos se reconocen, respetan y protegen,
resulta necesario imponerles una barrera, no que impida ejercerlos de manera legitima sino al
contrario, que evite o prevenga un ejercicio ilegitimo del mismo. La intencion de todo esto es
evitar que se genere un perjuicio a terceras personas, pues el derecho de una persona termina
cuando se vulnera el derecho de la otra.
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Por otro lado tenemos a Ortiz (2011), quien califica a la “prohibicion del ejercicio
abusivo de un derecho” como un principio universal del derecho, coincidiendo en la idea de
que esta prohibicion surge como limite al ejercicio ilegitimo de ciertos derechos subjetivos,
pero a la vez nos da a entender que este principio tiene una faceta reparadora en cuanto el dafio
se haya producido, refiriendo ademas que lo que se vulnera es el principio de la buena fe y la
predisposicion de ejercer los derechos de manera prudente sin sobrepasar los limites del
bienestar coman.

B) Naturaleza y fundamentacion del ejercicio abusivo de un derecho

Ahora, el ejercicio o la conducta abusiva de un derecho puede encontrarse dentro de la
categoria de los actos ilicitos, pero dicha ilicitud debe interpretarse en sentido lato en cuanto
sea derivada de una conducta que trasgreda nuestro ordenamiento juridico, caso contrario
deberad determinarse el resto de presupuestos legales de responsabilidad civil para poder
interpretarlo en sentido estricto (Hess et al., 2010).

Lo que el autor trata de decir es que no en todos los casos de ejercicio abusivo de un
derecho estaremos ante un acto ilicito y a eso se le debe sumar que el ejercicio abusivo de un
derecho puede ser muchas veces dificil de comprobar y mas ain cuando el ejercicio de tal
derecho esta totalmente amparado por la ley. Lo que en todo caso sera materia de analisis es la
trasgresion del principio de la buena fe.

En ese sentido, resulta correcto afirmar que el ejercicio abusivo de un derecho puede
encontrarse dentro de los actos ilicitos, pero ello no es una verdad absoluta, sino que dependera
de que tal ejercicio abusivo de derecho arrastre consigo una conducta legalmente reprochable.

Por otro lado, Lluis y Navas (2020), tomando como base la jurisprudencia, determina
que el ejercicio abusivo de un derecho presenta cuatro caracteristicas. La primera, es la de un
“acto antijuridico”, pues se constituye como una extralimitacion a todo aquello que no recibe
proteccion por la ley, pero deja en claro que no debemos confundirla con la naturaleza juridica
de las faltas y los delitos. La segunda, es que se presenta como una “figura funcional”,
entendiéndose que la titularidad del derecho no se ve perjudicada por la irregularidad que se
pueda presentar, sino que esta va a repercutir en la forma en la que se ejerza dicho derecho. La
tercera caracteristica es que se constituye como una “figura de género propio”, pues considera
que no corresponde a los actos ilicitos clasicos, toda vez que la ilicitud que se pueda manifestar
procedera de la forma en la que se ejerza el derecho en perjuicio de una tercera persona. La
cuarta caracteristica es que nos encontramos ante una “ilicitud derivada”, y la razén es sencilla,
pues el autor considera que no pertenece a los actos que van en contra de la ley, lo que
comunmente denominariamos como “ilicitud directa”, sino que estamos ante actos contrarios
al ejercicio de los derechos, de ahi que la denominacion correcta seria ilicitud indirecta o
derivada.

Pues bien, de lo mencionado por ambos autores se desprende que el ejercicio abusivo
de un derecho puede presentarse como un ilicito o puede ser derivado de uno. Lo que no esta
en discusion es que todo ejercicio de derecho realizado de manera abusiva amerita una sancion
idonea, y consideramos que es correcto privar del ejercicio de un derecho a quien lo ejerza en
beneficio propio y en perjuicio de un tercero.

Ahora, respecto a la fundamentacidn de esta figura, tomamos la idea de Cuentas (1997)
quien considera que absolutamente todos los derechos son limitados, ya que de no ser asi se
tornaria imposible mantener el orden social, y ello se constituye justamente como el
fundamento de la regulacién de este principio.
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Entonces, queda claro que el fundamento de esta restriccion es lograr el bienestar
comun y proteger los intereses sociales, es decir, que aunque el acto lesivo parezca subsumirse
dentro de los supuestos legales, puede surgir el caso de estar generando perjuicio a un tercero
y dicha situacion no puede ser tolerada por el ordenamiento juridico, pues “la ley no solamente
tiene por objeto asegurar el triunfo de la libertad individual, sino también permitir la vida en
sociedad” (Mercado, 2001, p.211).

Asimismo, consideramos también que de los fundamentos principales de la regulacion
de este principio es salvaguardar y promover la buena fe, la cual “emerge como deber que
impone limites a cada derecho, concurriendo en inescindible unidad con el derecho en la
situacion juridica subjetiva” (Vega, 1992, p.37).

C) El ejercicio abusivo de un derecho en la doctrina y jurisprudencia nacional.

Entre los doctrinarios peruanos que se han pronunciado respecto a este principio
tenemos a Bejarano (citado en Sessarego, 1992), quien sefiala que la conducta abusiva de un
derecho tiene la apariencia de ajustarse a lanorma, y que al parecer cumple o se subsume dentro
de la legalidad de un presupuesto normativo; sin embargo, contraviene a principios morales de
buena fe que convierten dicha apariencia legal en un acto ilicito e ilegitimo. Por otro lado, en
palabras del Dr. Obando (2017):

En el abuso de derecho se presenta un conflicto entre un derecho subjetivo y un legitimo
interés. No solo puede constituir abuso del derecho subjetivo la actuacion irregular de
este, sino que también se comprende dentro de dicha figura la omisién de su ejercicio,
en el caso de que el titular del derecho cause dafio a otro. (p.06)

Es necesario acotar que, ante la accion u omision abusiva de un derecho, la norma
permite exigir una indemnizacién independientemente de solicitar una medida cautelar que
evite o suprima de manera provisional el abuso.

Asimismo, tenemos a Rubio (2008), quién hace una equiparacion entre el abuso del
derecho y el fraude a la ley, sefialando que ambas figuras presentan cosas en comun ya que las
dos se configuran como una violacion al espiritu de la norma, vulnerando otros principios tales
como la buena fe. Definitivamente calza a la perfeccidn dicha asimilacion, pues valerse de las
deficiencias normativas para ejercer de manera abusiva un derecho es tanto como defraudar a
lanormay ello a su vez conlleva a vulnerar otros principios como el de la buena fe.

Ahora, resulta necesario sefialar que el ejercicio abusivo de derecho ha sido materia de
pronunciamiento jurisprudencial en distintas materias. Es asi que tomando el comentario de
Juan Espinoza (citado en Gutierrez, 2003) tenemos los siguientes ejemplos:

En materia penal, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima determiné la
presencia del ejercicio abusivo de derecho ante la constante conducta de una de las partes de
iniciar procesos penales que evidentemente carecian de prosperidad. (Exp. 587/88, 1988)

En materia administrativa, la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Lima establecio
que existe abuso de derecho cuando una empresa se vale de su posicion en el mercado para
vulnerar los derechos de un usuario. (Exp. He 1757/94, 1994)

En materia civil, la Corte Suprema de Justicia determind que existe abuso de derecho
al pretender impedir la libre circulacion de una persona en un &rea comun. (Casacion
N°1824/98, 1998)

En sintesis, tenemos que detras del exceso en el ejercicio de un derecho se esconde una
apariencia de legitimidad por lo que la prohibicién de ejercer un derecho de manera abusiva se
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torna como un principio de cara a limitar a todo derecho de manera técita, evitando de esta
manera restringirlos de manera expresa.

1.2.2. Divorcio

A) Nocion de divorcio

Segln la Casacion N° 2239-2001-Lima, emitida por la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica (citado en Varsi, 2007), el divorcio se constituye
como la ruptura definitiva del matrimonio, esta es declarada por un juez, en la medida en que
se haya configurado uno de los supuestos que la ley prevé, surgiendo como consecuencia el fin
de los deberes conyugales y patrimoniales (sociedad de gananciales).

El autor deja en claro que esta disolucion es definitiva o permanente, por lo que no cabe
la posibilidad de que el divorcio sea temporal, a no ser que los ex cényuges vuelvan a contraer
nupcias posteriormente, en cuyo caso estaremos ante un nuevo matrimonio.

Otros autores como Gorvein (2020) definen al divorcio como una crisis en el grupo
familiar, afiadiendo que este fendmeno repercute no solo en los conyuges, sino en cada uno de
los miembros de la familia, afectando tanto en la esfera externa como interna de éstos y en sus
relaciones sociales.

La definicion data por este autor se encuentra ligada mas a las consecuencias psico-
sociales que legales, pero que ayuda a tener una nocién de lo que conlleva este fendbmeno
familiar. Debemos tomar en cuenta que lo que es materia de analisis no es simplemente una
norma sino también las consecuencias que pueden surgir en un grupo humano (grupo familiar).

B) Consecuencias patrimoniales del divorcio en la legislacion peruana.

Hemos sefialado en lineas anteriores que un divorcio puede tener consecuencias
extrapatrimoniales (de cardcter moral, psicolégico y social), pero también surgen
consecuencias pecuniarias o patrimoniales. En el presente caso hablaremos de aquellas
consecuencias previstas en el articulo 350 del Codigo Civil cuyo primer parrafo establece que
la obligacion alimentaria entre marido y mujer cesa con el divorcio.

Una de las consecuencias es el cese de la obligacion alimentaria entre conyuges, se
podria decir que esta es la regla general. Sin embargo, existe una excepcién a dicha la regla 'y
laencontramos en el articulo 350 del Codigo Civil, cuyo segundo parrafo establece lo siguiente:
“Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro careciere de bienes propios
0 de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus
necesidades por otro medio, el juez le asignara una pension alimenticia (...)”.

Cabe aclarar que esta excepcion propone que el conyuge culpable sea el primer llamado
a constituirse como obligado alimentario, pero ello no es del todo absoluto ya que el mismo
articulo en su cuarto parrafo exige que uno de los conyuges brinde socorro cuando el otro se
encuentre en estado de indigencia, aun cuando este Ultimo haya sido culpable del divorcio.

Entre otras consecuencias patrimoniales tras el divorcio podemos mencionar la del
fenecimiento de la sociedad de gananciales (Art. 318 inc. 3 del Cédigo Civil); la pérdida de
los gananciales provenientes de los bienes del otro conyuge por ser culpable del divorcio (Art.
352 del Codigo Civil); la pérdida de los derechos hereditarios (Art. 353 del Cddigo Civil);
indemnizacion por dafio moral (Art. 351 del Codigo Civil), una reparacion parecida es la que
estipula el articulo 345-A, la cual es estimada a favor del cdnyuge perjudicado cuando la causal
del divorcio sea la de separacion de hecho es decir la del articulo 333 inc.12.
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1.2.3. Pension alimenticia

A) Concepto de pension alimenticia.

Para entender que es una pension alimenticia es necesario previamente comprender a
que se hace referencia con “alimentos” en nuestro ordenamiento juridico. Si bien tenemos la
concepcién de que los alimentos son aquella sustancia capaz de ser metabolizada por el
organismo humano y que son consumidas por ser imprescindibles para subsistencia humana,
en el mundo juridico dicho concepto queda corto, pues la definicién de alimento va mas alla.

De esta forma tenemos que la Enciclopedia juridica OMEBA (citato en Reyes, 1999)
sefiala que los alimentos “comprende todo aquello que una persona tiene derecho a percibir de
otra por ley, declaracion judicial o convenio para atender a su subsistencia, habitacion, vestido,
asistencia médica, educacion e instruccion” (p.774).

Ahora bien, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes también se ha encargado de definir
a los alimentos, mediante su articulo 92 estipulando lo siguiente: “Se entiende por alimentos lo
que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion
para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacién, segun la situacion y posibilidades
de la familia. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcidn hasta la etapa
de postparto”.

Entonces, teniendo en cuenta el concepto de alimentos desde el punto de vista juridico,
podemos definir a la pension de alimento como “una obligacidn que recae sobre determinadas
personas, especialmente, aquellas unidas por un vinculo de parentesco, y por tanto no es
privativa de los conyuges” (Lepin, 2013, p.527).

En cuanto al sujeto pasivo de dicha obligacion alimentaria se encuentran los conyuges,
los ascendientes, descendientes y los hermanos; a tenor de lo dispuesto en el articulo 474 del
Cadigo Civil.

B) La configuracion de la obligacién alimentaria entre ex conyuges.

En relacién a la obligacion alimentaria entre ex conyuges, resulta necesario saber en
qué momento se configura. Pues bien, en lineas anteriores se menciono que la regla general es
que la obligacion alimentaria cese con el divorcio; sin embargo, existen excepciones a esa regla,
las mismas que se estipulan en el articulo 350 del Cddigo Civil.

Una de las excepciones para gque se configure la pensién de alimentos entre ex conyuges
es que el divorcio se produzca por culpa de uno, pero a la vez deben concurrir otros supuestos
como por ejemplo que el conyuge perjudicado carezca de bienes propios o de gananciales
suficientes o0 que se encuentre imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por
cualquier otro medio; de darse este supuesto el Juez debera asignarle una pensién de alimentos
al conyuge perjudicado sin que dicha pension exceda la tercera parte de la renta del conyuge
culpable.

Otra de las excepciones prevista en el articulo 350 del Cddigo Civil es la de socorrer al
ex conyuge que tenga la calidad de indigente, aun cuando este hubiese dado motivos para el
divorcio. Es decir, aun cuando el ex conyuge indigente sea el culpable de que se configure el
divorcio, el conyuge perjudicado tendria que asignarle una pension de alimentos si su situacion
econdmica se lo permite, sin perjuicio de la aplicacion de articulo 478 del Cédigo Civil, el cual
sefiala que “en caso de insolvencia del conyuge, la obligacion pasa en el orden sefialado a otros
parientes” (Lahura, 2017, p.34).
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C) Fundamento de la pension de alimentos entre ex conyuges.

Al hablar del fundamento de la pension de alimentos entre ex cényuges, lo que se
pretende es entender cuél es la finalidad de regular esta figura en el ordenamiento juridico
peruano, y sobre todo entender aquella relacién que guarda con el derecho de familia.

En esa misma linea, autores como Reyes (1999) sostienen que el fundamento de la
obligacion alimentaria entre conyuges deriva del matrimonio propiamente dicho, es decir, es
un efecto propio del matrimonio, pues asi lo establece el articulo 288° del Codigo Civil, el cual
regula la reciprocidad y asistencia entre conyuges. Esta idea también es compartida por
Eduardo Fanzolato (citado en Cabello, 1996), quien sostiene que el vinculo matrimonial es el
fundamento de la obligacién alimentaria entre los conyuges.

Ahora, si bien los autores han determinado que el vinculo matrimonial es el fundamento
de la pensidn de alimentos entre conyuges, ello no quiere decir que el fundamento de la pensién
alimenticia entre ex conyuges sea distinto, sino que esta pension también encontrara su
fundamento en la preexistencia de una relacién matrimonial, aunque esta se encuentre disuelta.

D) El ex conyuge alimentista y el cese de la pension alimentaria en la legislacion
peruana

Se ha podido apreciar, que el ex conyuge alimentista no se encuentra desamparado del
todo, pues el Cédigo Civil en su articulo 350 establece dos posibilidades de que este sea
beneficiario de una pension de alimentos.

La primera posibilidad la encontramos en el segundo parrafo del articulo en mencion
en la que se exige la concurrencia de alguno de los siguientes requisitos: carecer de bienes
propios o gananciales suficientes, encontrarse imposibilitado de laborar y encontrarse ante la
imposibilidad de subvenir sus necesidades por otro medio (Cabello, 1996). De concurrir los
supuestos mencionados el Juez otorgaré una pension de alimentos al conyuge inocente, pero
gue no exceda a la tercera parte de la renta del cényuge alimentante. La segunda posibilidad la
encontramos en el cuarto parrafo del mismo cuerpo normativo el cual obliga a uno de los ex
conyuges a socorrer al ex conyuge que quede en estado de indigencia, aun cuando este Gltimo
sea el culpable de que se haya efectuado el divorcio, bastando simplemente con acreditar que
su situacion de indigencia.

Por otro lado, al hablar del cese de la pension de alimentos entre ex conyuges, €s
necesario hacer revision de lo estipulado en ultimo parrafo del articulo 350 del Cédigo Civil,
el cual regula la figura del “cese automatico” de las obligaciones mencionadas en dicho articulo
en cuando el alimentista contraiga “nuevas nupcias”, anadiendo la posibilidad de que el
obligado pueda accionar y solicitar la exoneracion de la obligacion via judicial (con opcién a
reembolso), en la medida en que desaparezca el estado de necesidad del alimentista.

2. Materiales y métodos

2.1. Tipoy nivel de investigacién

En la presente investigacion se utiliz6 un paradigma racionalista, debido a que en el
ambito familiar existen diversos conflictos sociales, muchos de ellos sin explicacion alguna,
por tal motivo se expuso con fidelidad los rasgos mas destacados de la realidad materia de
estudio.

Asimismo, se utilizé un método cualitativo y descriptivo con un enfoque tedrico-puro
pues se efectud un andlisis minucioso enfocado a determinar la deficiencia de una norma (en
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este caso la del articulo 350 del Codigo Civil) y su consecuente posible perjuicio en la esfera
social (hablamos del ex conyuge alimentista), teniendo como finalidad establecer nuevos
criterios o causales que prevengan o eviten este posible perjuicio.

2.2. Instrumentos de recoleccién de datos

Este articulo se realizé en base a una investigacion cualitativa, método mediante el cual
se investigo para identificar la naturaleza de la problematica a tratar; y descriptiva debido a que
se expuso con fidelidad las caracteristicas y datos mas sobresalientes de la situacién actual que
es materia de estudio.

Lo que se pretendié con esta investigacion fue realizar un analisis de las variables que
delimitaron nuestro problema y que en nuestro caso fueron: el ejercicio abusivo de derecho, la
pensién alimenticia y el divorcio; definiéndolas y precisando sus alcances y caracteristicas, a
fin de que no haya dudas respecto de los objetivos planteados en la presente.

2.3.  Procedimientos

Por otro lado, con respecto al manejo de los métodos para el desarrollo de este trabajo,
se efectud un andlisis documental para hacer la lista de referencias bibliograficas, las mismas
que nos ofrecieron una mejor investigacion, dentro de las cuales utilizamos revistas, articulos
cientificos, periddicos, libros (tanto fisicos como digitales), ensayos y normas juridicas. Es asi
que, una vez recopiladas las fuentes, se empez0 a trabajar mediante los métodos de subrayado,
resumen y técnica de los objetivos (que a su vez nos permitié realizar una ordenada matriz de
consistencia). Posteriormente, se hizo una comparacion con los antecedentes de estudio, los
cuales nos ayudaron a definir el tema de investigacion y los aportes que tienen con nuestra
investigacion. Luego, se analizé cada uno de los supuestos del articulo 350 del Cadigo Civil,
con la ayuda de comentarios de autores tanto nacionales como internacionales, los mismos que
ayudaron a afianzar nuestra postura. Asimismo, se recurrio a normas internacionales a efectos
de elaborar las principales diferencias con nuestro ordenamiento juridico, procedimiento
importante de cara a establecer una modificacion que mejore nuestra norma en beneficio de la
sociedad. Finalmente, tras el logro de los objetivos, propusimos una modificacion en el articulo
materia de analisis tomando como base a la legislacion comparada debidamente estudiada.

2.4. Plan de procedimiento y analisis de datos

De esta manera, la informacion conseguida, preliminarmente organizada, se analizo
tanto en el protocolo como en los capitulos correspondientes, mediante las técnicas del
parafraseo, que permiten aclarar conceptos de los autores estudiados; la argumentacion, en el
cual se denota la toma de postura de los investigadores, resimenes y fichas de comentarios que
argumentan nuestra posicion. La presente investigacion trabajé con los principios y valores de
la honestidad y confiabilidad al momento de aplicar los instrumentos necesarios para validar
nuestra hipétesis. En sintesis, nos comprometimos a que la bibliografia, resimenes y
comentarios sean utilizados de conformidad con el derecho y la informacion veraz que
proporcione, asi como también se procurd el respeto de las investigaciones anteriores, que
pudieran ofrecer un camino hacia la investigacion, respetando ademas el derecho de autor, el
derecho de cita de cada autor mencionado y obligdndonos de esta manera a evitar plagios o
apropiacién del derecho a la propiedad intelectual.
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3. Resultados y discusion

En este apartado realizaremos un analisis referente al ejercicio abusivo de un derecho,
y a la manera en la que este se puede presentar dentro de la figura de la “pension alimenticia
entre ex conyuges” en nuestro ordenamiento juridico peruano. Consecuentemente,
presentaremos una sugerencia de modificacion legal con causales que eviten de manera
objetiva que el alimentista abuse del derecho a la pensién de alimentos que la ley le confiere.

3.1.  Andlisis de la pension de alimentos entre ex conyuges y el posible ejercicio abusivo
de derecho por parte del alimentista

La problemaética de nuestra investigacidn pasa por encontrar las razones por las que la
actual regulacion del articulo 350 del Codigo Civil puede constituirse como un puente para la
comisién de un ejercicio abusivo de derecho y, justamente por ello resulta imprescindible
analizar la postura que nuestro ordenamiento juridico presenta frente a esta figura, la cual se
puede configurar ante el comportamiento de mala fe del alimentista frente a las facultades que
la ley le otorga, al exigir una pensién de alimentos cuya naturaleza juridica no queda del todo
precisada, motivo por el cual se aprovechara este apartado a fin de determinarla y dicho sea de
paso, establecer si se trata de una pension con caracter asistencial, solidario, indemnizatorio,
etc.

3.1.1. Naturaleza juridica de la pensidn de alimentos entre ex conyuges adoptada por el
Coadigo Civil peruano.

Determinar la naturaleza de la pension de alimentos entre ex cényuges en el Codigo
Civil peruano nos ayudara a despejar ciertas variables, como por ejemplo, entender la razon
por la cual se otorga una pension de alimentos a una persona con la que no existe vinculo
alguno (independientemente de haber hijos o no, pues hablamos de los ex conyuges como tal)
o tal vez; comprender el motivo por el que aun careciendo de vinculo, la norma se incline a
favor del conyuge inocente con una regulacién muy generalizada que le permite incluso al
alimentista recibir una pension de alimentos de forma vitalicia, pues recordemos que el Unico
supuesto regulado en el codigo es el de “contraer nupcias”, por lo que si el alimentista no llega
a casarse estaria recibiendo una pension de alimentos de por vida.

Al respecto, Fanzolato (1991) sefiala que el derecho alimentario entre ex conyuges no
es igual al derecho alimentario conyugal, pues los primeros a diferencia de los segundos ya no
tienen vinculo alguno, por lo que no estamos ante una pension de alimentos con naturaleza
asistencial, ya que la pension de alimentos entre ex conyuges se produce a causa de una
conducta antijuridica que se le imputa a uno de ellos; en consecuencia, la pensién de alimentos
entre divorciados tendria una naturaleza juridica compensatoria o reparadora por el dafio
generado al conyuge inocente.

Otros tratadistas como Enneccerus, Kipp y Wolf (1953) manifiestan que la pension
entre ex conyuges tiene una naturaleza netamente alimentaria, pues consideran que la norma
solo atribuye una pension de alimentos sélo cuando el conyuge inocente no pueda subsistir con
lo que posea econdmicamente.

Por su parte, Placido (comentando en Gutierrez, 2003) sefiala que la naturaleza juridica
que adopta nuestro Codigo Civil respecto a la pension de alimentos entre ex conyuges es
puramente asistencial.

Ahora bien, es necesario indicar que el deber de asistencia es uno de los deberes propios
del matrimonio a tenor de lo dispuesto en el articulo 288 del Cddigo Civil. Por otro lado, el
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articulo 350 del Cédigo Civil en su cuarto parrafo no habla de un deber de socorro, este deber
para Varsi (2011) forma parte de la estructura del deber de asistencia matrimonial, por lo que
se entiende que lo que hace el articulo materia de analisis es extender el deber de asistencia
matrimonial a los ex conyuges. En consecuencia, nuestra legislacion civil debajo del término
del “deber de socorro”, adopta el caracter asistencial de la pension de alimentos entre ex
conyuges.

Por otro lado, la pensiéon de alimentos entre ex conyuges presenta una naturaleza
resarcitoria, esto debido a que para su fijacion es necesario que exista un conyuge culpable y
uno inocente, segun lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 350 del Cddigo Civil, quien
aparentemente busca maquillar esta forma de resarcir un dafio a través de una pension
alimenticia. Sin embargo, el caracter resarcitorio promueve a que esta pension no sea periodica
sino que pueda extinguirse de forma instantanea.

Otro de los factores a tomar en cuenta (independientemente del caracter asistencial que
nuestra legislacion civil le otorga a la pension de alimentos entre ex conyuges) es que el mismo
articulo 350 del Cddigo Civil (en su ultimo parrafo) nos da a entender que esta pension de
alimentos tiene un caracter obligacional, de ser asi, el alimentista adopta la figura de “deudor”,
por lo que no se puede limitar su derecho a liberarse de dicha obligacién regulando sélo una
causal que determine el cese de dicha obligacion.

Con todo lo mencionado, podemos entender que la regulacion de esta pension en el
Cadigo Civil es planteada con la finalidad de salvaguardar el bienestar fisico y moral del ex
conyuge y hasta ese punto es totalmente acertado, pero a su vez debemos entender que la
manera en la que se encuentra regulado el articulo 350 da paso a una pension permanente, pues
que el cese de dicha pension dependa de la configuracion de un solo supuesto (que el
alimentista contraiga nupcias), hace que el alimentista opte por evitar casarse solo para no
perder la pensidn que recibe, ello evidentemente seria un abuso de derecho, pues nisiquiera a
los hijos (siendo hijos y ostentando un vinculo sanguineo) la ley los ampara con una pension
vitalicia, entonces no hay razones para hacer dicha excepcién con quien se ha decidido
desvincularse.

Otro punto importante a tratar es que con la regulacion del articulo 350 del Cddigo
Civil, se estaria avalando indirectamente el concubinato, una institucion a la cual la ley le
reconoce derechos en virtud del principio de igualdad ante la ley, pero que limita la formacion
de una familia matrimonial la cual es promovida por la Constitucién Politica. En tal sentido,
argumentamos que se avalaria indirectamente a las uniones de hecho, ya que el alimentista
optara por no casarse y asi evitar incurrir en la Unica causal de cese alimentario que exige el
ordenamiento civil para el cese de la pensiéon alimentaria de la cual es beneficiario o
beneficiaria.

3.1.2. El ejercicio abusivo de un derecho en el ordenamiento juridico peruano.

En principio, es necesario acotar que el abuso del derecho es un acto que cuenta con
apariencia de legalidad debido a que carece de limites o prohibiciones dentro del derecho
subjetivo al que se encuentre vinculado. Estos limites tendrian que ser regulados de manera
expresa por la propia ley y determinados tanto por el interés de la sociedad y del Estado como
del interés individual de los terceros cuyos derechos ameritan ser respetados (Cuentas, 1997).
Sin embargo, no todas las situaciones juridicas cuentan con esta regulacién, en ese sentido nos
encontramos ante “lagunas juridicas”, que no necesariamente implican la configuracion de un
abuso de derecho, pero si involucra la posibilidad de utilizar y tergiversar la norma con el fin
de obtener beneficios e intereses causando dafio a un tercero.
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Es por eso, que nuestra legislacion ha recogido esta figura y la ha regulado tanto en el
Cadigo Civil de 1984, como en la Constitucion Politica del Peru de 1993.

A) En el Codigo Civil de 1984.

El ejercicio abusivo del derecho se encuentra regulado en el articulo 11 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, cuyo texto legal es el siguiente: “La ley no ampara el ejercicio ni
la omision abusivos de derecho. Al demandar indemnizacién u otra pretension, el interesado
puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el
abuso”.

El precepto legal citado en el paragrafo anterior motiva a identificar las caracteristicas
que presenta el abuso del derecho en nuestro ordenamiento juridico. Es asi, que Rubio (2008)
expone que el abuso del derecho se caracteriza por ser aplicado a un derecho subjetivo; por
vulnerar principios generales del derecho; por estar vinculado a las lagunas juridicas existentes
en nuestra legislacion y; por ser tarea de los jueces, el buscar la mejor medida de correccion
para su cese.

Luego, debemos agregar que el ejercicio abusivo de derecho no sélo es citado en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, sino que ademas es tratado en otros articulos
del mismo cuerpo de leyes, como por ejemplo el articulo 292, relativo al abuso de los derechos
en la representacion legal de la sociedad de gananciales; articulo 329, referente al cambio de
régimen patrimonial en el matrimonio por el abuso de facultades por parte de uno de los
coényuges; el articulo 632, que establece el impedimento de integrar el consejo a los hijos de la
persona que “abusando de la patria potestad” da lugar a la formacion del consejo; el articulo
924, que regula el ejercicio abusivo del derecho de propiedad; el articulo 1021, que determina
como causal de extincion del usufructo, el abuso del usufructuario sobre su derecho; el articulo
2060°, que alude al ejercicio abusivo en temas de derecho internacional privado.

Pues bien, de los articulos citados, podemos distinguir que tres de ellos pertenecen al
derecho de familia, quedando claro que es en esta institucion en donde posiblemente se tenga
que ser mas explicitos a la hora de limitar ciertas conductas.

Ahora, el articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, también nos habla de una
indemnizacion, la cual puede ser solicitada por el sujeto perjudicado ante el abuso de un
derecho por parte del otro. Sin embargo, ello muchas veces conlleva a especular que el abuso
del derecho se limita a lo regulado por la responsabilidad civil extracontractual y a su vez se
determinaria por la existencia de dolo o culpa del sujeto infractor. No obstante, la
indemnizacion no es el principal medio de solucién ante la presencia del ejercicio abusivo de
un derecho, sino que los articulos que expresamente lo mencionan y especialmente el articulo
Il del Titulo Preliminar del Cadigo Civil, dan la posibilidad de que la pretension sea una distinta
a la patrimonial, es decir la supresion del ejercicio abusivo en si mismo. Esta idea es respaldada
por Vega (1992) quien manifiesta que el dolo en el ejercicio abusivo de derecho resulta ser
irrelevante, pues en todos los casos sera necesario que el dafio se advierta de manera objetiva,
por lo que no puede quedar simplemente en la esfera de la subjetividad.

De la misma forma, podemos concluir que el ejercicio abusivo no cesa de pleno
derecho, sino que dicha funcion es derivada a los jueces competentes, quienes son los
encargados de advertir la presencia de este fendmeno y dictar la medida mas razonable al caso
en concreto al amparo de lo previsto en el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Civil.
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B) En la Constitucion Politica de 1993.

La Constitucion Politica del Pert también regula el abuso del derecho, y lo hace a través
de su articulo 103, cuyo ultimo parrafo estipula que: “La constitucién no ampara el abuso del
derecho”. Ahora, este precepto legal puede generar muchas confusiones, pues se puede llegar
a interpretar que lo que la constitucion no ampara es el abuso de derechos constitucionales.

Al respecto, Rubio (1999) aclara que puede haber derechos constitucionales de los que
se puede llegar a abusar como lo son el derecho a la informacion o la libertad de opinion, pero
existen derechos de los que no se pueden abusar como lo es el derecho al nombre o el derecho
a la intimidad.

Particularmente, consideramos que la intencion de la Constitucion es proteger a todos
los derechos en general mostrando su evidente rechazo por el ejercicio arbitrario de ellos.
Aunque de una u otra forma coincidimos con Rubio (1999) quien propone que sera la
jurisprudencia constitucional la que establezca los pardmetros de esta disposicion normativa,
sin desmerecer los derechos protegidos constitucionalmente.

3.1.3. Elementos esenciales para determinar el abuso de un derecho.

Resulta necesario presentar los elementos esenciales de un ejercicio abusivo de derecho,
de esta forma evitaremos cualquier tipo de confusion a la hora de encontrarnos ante un caso de
este fendbmeno. En ese sentido, el Dr. Lluis (2020) nos brinda una serie de elementos
diferenciadores, los mismos que a continuacion pasamos a exponer:

El primer elemento es la presencia de un titular de derecho, es decir, que para que
alguien pueda ejercer de manera abusiva de un derecho, primero se debe tener titularidad sobre
el mismo, pues no se puede abusar de un derecho cuya titularidad le pertenece a otro.

El segundo elemento es ejercer una facultad formalmente legal, con ello queremos
decir que el ejercicio abusivo de un derecho no necesariamente es algo ilicito, pues va més alla
de ello, ya que el ejercicio del derecho esta impregnado de una aparente legalidad. EI problema
surge cuando aun siendo permitido, dicho ejercicio genera un dafio a otro. Entonces para
diferenciar esta figura, es necesario que el sujeto realice un comportamiento que se encuentre
permitido por la misma ley.

El tercer elemento es la presencia del dafio a un interés legitimo, con esto nos
referimos al dafio que debe efectuarse sobre un interés que se encuentra establecido conforme
a la ley, es decir que, aparte de tener objetivamente un titular, este debe ser amparado
legalmente. Pero coincidimos con la idea de Josserand (citado en Ortiz, 2011) quien formula
gue no necesariamente se tendria que vulnerar un derecho o interés amparado por la ley, pues
puede haber casos en los que dicho amparo provenga de los principios generales del derecho.

El cuarto elemento es la existencia de un tercero paciente, pues recordemos que la
afectacion que produce el abuso del derecho de un sujeto debe tener repercusion en otro, ya
que de no existir un tercero sobre quien recaigan las consecuencias del abuso de un derecho,
no podriamos hablar de un dafio generado.

El quinto elemento es la falta de garantia legal directa, lo cual significa que el interés
o0 el derecho afectado no cuenta con una norma sustantiva y expresa que la respalde, y esto
resulta 16gico pues el sentido de la prohibicion del abuso del derecho se plantea como un
principio operable a las situaciones juridicas que se tornan insuficientemente reguladas.

El sexto elemento es el dafio producido sin justificacion alguna. En este punto
citamos a Campos (2012), quien ostenta que la funcion que cumple el abuso del derecho en el
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marco de la responsabilidad civil es la de generar la exigibilidad de una indemnizacion. Lo
mencionado es correcto hasta cierto punto, pues el mismo articulo Il del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil faculta al perjudicado del abuso del derecho a exigir una indemnizacion; sin
embargo, la responsabilidad civil cuenta con algunas causas de justificacion, las mismas que
se encuentran estipuladas en el articulo 1971 del Cédigo Civil como por ejemplo la de actuar
en el ejercicio regular de un derecho. En ese sentido, el sexto elemento exige que el dafio no
tenga justificacion, por ello se elimina toda posibilidad de catalogar como abuso de derecho a
aquella extralimitacion de un sujeto sobre su derecho subjetivo, amparandose en los supuestos
del articulo 1971. Entonces, debemos ser cautelosos al relacionar el abuso del derecho con la
responsabilidad civil, pues el primero conlleva a lo segundo, pero no todo acto repudiable que
amerite indemnizacion significara la existencia de abuso de un derecho.

El sétimo elemento es la existencia de un dafio manifiesto. En este coincidimos en que
el abuso del derecho no serd menos repudiable por su grado de manifestacion en la realidad,
pero si resulta importante a efectos de determinar el grado de afectacion que se produce en el
sujeto perjudicado y a partir de ahi establecer la medida mas razonable al caso en concreto.

El octavo y ultimo elemento es el finalista, en el que basicamente se expone la finalidad
que tiene el abuso del derecho. Por un lado, podemos encontrar una finalidad subjetiva, la cual
se relaciona con la premeditacion del acto, es decir, la intencion de causar dafio a otro; luego
tenemos a la finalidad objetiva, la cual significa que no necesariamente va a existir la intencion
de provocar perjuicio a un tercero, pero si implicara la existencia de una conducta reprochable
por ser culposa. Particularmente consideramos que nuestro ordenamiento juridico recoge
ambas finalidades y esto debido a que el ejercicio abusivo de un derecho de manera dolosa no
serd menos reprensible que el que se efectia de manera culposa, sino que ambas reciben el
mismo tratamiento y sobre ambas recae el mismo efecto juridico.

3.1.4. Efecto juridico aplicable ante la presencia del ejercicio abusivo de derecho.

Queda claro que el ejercicio abusivo de derecho es una conducta que en principio es
desamparada constitucionalmente. Ahora, tomando en cuenta la reprochabilidad de esta
conducta, es valido exponer sus consecuencias juridicas, las mismas que se encuentran
estipuladas en el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Por un lado, encontramos a la indemnizacion, la cual es derivada de un dafio al cual hay
que resarcir economicamente. Es decir, el legislador da por hecho que el ejercicio abusivo de
un derecho genera insalvablemente el dafio a un tercero, y sera este el que ostente legitimidad
activa para solicitar judicialmente una reparacién econdémica.

Por otro lado, el Cadigo Civil da la posibilidad de solicitar tutela jurisdiccional con
pretensiones distintas a la indemnizacién, pues en el articulo Il de su Titulo Preliminar
establece expresamente lo siguiente: “(...) al demandar indemnizacién u otra pretension (...)".
Sin embargo, podemos apreciar que el articulo no es preciso al indicar que otro tipo de
pretensiones se podrian plantear como medida contra el ejercicio abusivo de derecho, en ese
sentido se tendria que utilizar un criterio l6gico para no pretender algo que se encuentre
desligado a la naturaleza del abuso del derecho. Lluis (2020), entre otras pretensiones, postula
dos de los cuales estamos de acuerdo:

La primera de ellas es solicitar la ineficacia de los efectos juridicos creados por el acto
abusivo de derecho, esto funcionaria como un escudo protector a favor del sujeto perjudicado,
pues se estaria evitando que los efectos del ejercicio abusivo de un derecho repercutan en él.
El segundo corresponde a la solicitud del cese del ejercicio abusivo de derecho, en la cual no
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se pretende simplemente la suspension de los efectos que le causan perjuicio al tercero, sino
que se requiere la suspension del acto propiamente dicho.

En ambos casos, la pretension es judicial, pero sabemos que el acto abusivo puede
generar un dafio que se torne irreparable para el tercero, por lo que quedarnos con estas
pretensiones resultaria insuficiente a fin de garantizar la proteccion de los derechos. Para ello,
el mismo cddigo y articulo en analisis nos provee de medidas cautelares, las mismas que su
propio nombre lo dice, estan destinadas a prever y evitar un posible dafio.

En este primer apartado, hemos podido determinar dos cosas. Por un lado, hemos
podido reconocer que la naturaleza que nuestro Cddigo Civil adopta sobre la pension de
alimentos entre ex cényuges es mixta, pues por un lado hemos determinado que presenta un
caracter asistencial, por otro lado, presenta una naturaleza obligacional, pero también se ha
advertido la presencia de un caracter resarcitorio. Esta naturaleza mixta nos permite afirmar
que el articulo 350 del Cddigo Civil limita algunos derechos, siendo uno de ellos el de la
“liberacion de la obligacion” por parte del alimentante, pues al regular una sola causal dificulta
la posibilidad de que el deudor alimentario extinga dicha obligacion. Asimismo, al tener
naturaleza resarcitoria esta tendria que extinguirse con un pago unico, por lo que el mismo
articulo se contraviene al fijar una pension que de por si tiene la caracteristica de ser periddica.
Finalmente, el hecho de ser asistencial, termina confundiendo la naturaleza de este deber, ya
que la propia ley precisa que los que se deben deber de asistencia son los conyuges; sin
embargo, el articulo 350 también permite que el deber de asistencia se formule entre los ex
conyuges, algo contradictorio. Pero indirectamente también encontramos ciertas consecuencias
negativas (ajenas a la naturaleza de la pensién), como por ejemplo el hecho de impedir que se
promueva el matrimonio (tal como lo hace la Constitucion Politica), pues el alimentista puede
evitar contraer nupcias en su afan de mantener vigente la obligacién alimentaria. Por otro lado,
es aqui donde se puede evidenciar la posibilidad de que se ejerza el derecho alimentario de
manera abusiva, aunque ya hemos sefialado que esta conducta es rechazada tanto por la
legislacion civil como por la Constitucion Politica del Peru, por lo que independientemente de
la acciones que se puedan tomar en contra de esta conducta (solicitar indemnizacion o solicitar
el cese del abuso de derecho), consideramos iddneo prevenir ese abuso haciendo algunos
ajustes legales al articulo 350 del Cédigo Civil.

3.2.  Pension de alimento entre ex conyuges a consecuencia del divorcio

En este apartado, realizaremos un analisis general de lo dispuesto en el articulo 350 del
Caodigo Civil, el mismo que nos detalla las consecuencias producidas por el divorcio. La
finalidad de este apartado analizar los aspectos generales del divorcio, pero especialmente se
busca encontrar las deficiencias del articulo que regula sus consecuencias (articulo 350 del
Cadigo Civil), asi como también hallar su contravencién con otras normas, incluyendo la
Constitucion Politica del Peru.

3.2.1. Laextincion del derecho alimentario entre ex conyuges como regla general

Sabemos que el matrimonio es la institucién que representa la unién entre varén y mujer
para hacer vida en comun, Cornejo (citado en Cabello, 1996), afiade que esta institucion se
constituye como una alianza, en la que ambos conyuges se comprometen a velar por la
satisfaccion de sus intereses mutuamente.

Entonces, tenemos que con el matrimonio no sélo nacen obligaciones sino también
surgen derechos y justamente uno de estos derechos es el alimentario, el cual a su vez se
presenta como una obligacion, y esto se puede evidenciar al remitirnos al articulo 474 del
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Codigo Civil: “Se deben alimentos reciprocamente: 1) Los conyuges (...)”. Ahora, para
entender el fundamento de esta disposicion normativa es necesario hacer una lectura
sistematica y para ello es imprescindible dirigirnos al articulo 288 del Codigo en mencion: “Los
conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia”. Entonces, coincidiendo con
Pimentel (2000), queda claro que el fundamento de la obligacion alimentaria entre conyuges
nace del deber de asistencia que ambos se deben.

Luego, siendo consecuentes con la norma juridica, tendremos que la extincion del
matrimonio conllevara también al fenecimiento de las obligaciones que yacen dentro de él, por
lo que de mas esta decir que la regla general es la que aparece estipulada en el primer parrafo
del articulo 350 del Cddigo Civil: “Por el divorcio cesa la obligacion alimentaria entre marido
y mujer”. Esta disposicion es clara y basta una interpretacion literal de ella para entender lo
que significa; no obstante, debemos guardar cautela, pues esta regla no es absoluta y presenta
una excepcion, la misma que se pasara a exponer a continuacion.

3.2.2. La pension alimenticia a favor del ex conyuge inocente como excepcion a la regla
general

La excepcion para que la obligacion alimentaria subsista aun habiendo fenecido el
vinculo matrimonial es que estemos ante la presencia de un conyuge inocente, asi lo establece
el segundo pérrafo del articulo 350° del Codigo Civil.

Para Lahura (2017) esta excepcion tiene un caracter substancialmente caritativo.
Independientemente de la naturaleza que la ley adopta sobre la pension de alimentos entre ex
conyuges, consideramos que el caracter que adopta esta excepcion es solidario, pero también
resarcitorio, toda vez que los ex conyuges al divorciarse se desvinculan de todo tipo de derechos
y obligaciones patrimoniales, por lo que fijar una pension de alimentos en favor de uno de ellos
implica la subsistencia de una relacion que tiene su base en el matrimonio. Pero, ademas, es
resarcitorio debido a que el divorcio se plasma como una ruptura que crea desventajas en uno
de los cényuges, por lo que indirectamente la ley auxilia al conyuge en menoscabo, el articulo
350 del Cdadigo Civil nos habla de un conyuge inocente y un cényuge culpable. Por su parte la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia a través de la Casacion N°836-96-Lima (citado en
Varsi, 2007) definid al cdnyuge culpable como aquel cuyo comportamiento intencional, ya sea
justificado o no infringe en cualquiera de las causales de divorcio establecidas por ley.

3.2.3. Supuestos que determinan la presencia de un conyuge inocente tras el divorcio

Pues bien, siguiendo la misma linea, corresponde ahora analizar los supuestos que la
norma establece para que se pueda determinar la presencia de un conyuge inocente. Estos
supuestos los encontraremos en el segundo parrafo del articulo 350 del Codigo Civil:

“Si se declarase el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro careciere de
bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de
subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le asignara una pension alimenticia
no mayor de la tercera parte de la renta de aquel”.

En el parrafo citado podemos apreciar que se establecen varios requisitos para que el
conyuge inocente pueda exigir una pension de alimentos a su favor una vez fenecido el vinculo
matrimonial, por lo que se procedera a analizar cada una de ellos.
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A) La culpabilidad de uno de los conyuges.

El primer requisito para que uno de los cényuges pueda exigir una pension de alimentos
una vez declarado el divorcio, es que este ultimo se haya producido por culpa del otro conyuge,
y la culpabilidad seréa determinada en la medida en que se compruebe que dicho conyuge haya
incurrido en una de las causales de divorcio previstas por la ley, valga decir, en el articulo 333
del Codigo Civil, sin embargo no en todos los casos habra necesariamente un conyuge culpable
y el claro ejemplo de ello es la causal de separacidn convencional, en la que no queda duda que
la decisidn de separacion es por mutuo acuerdo. Pero, ademas convenimos en que es tarea del
juez establecer la mejor medida posible para la familia matrimonial y determinar si la relacién
conyugal resulta realmente viable o es que se torna insalvable utilizando criterios subjetivos,
como dice Jacob (citado en Cantuarias, 1991), no detenerse en objetividad y puntualidad de lo
que las leyes llaman “causales de divorcio”.

Otro punto que se debe tocar aqui es la intencionalidad de la accion. ElI Cédigo Civil
nos habla de un conyuge culpable, pero no hace referencia a que la conducta reprochable deba
ser netamente dolosa. Al respecto, Osterling y Castillo (2003), manifiestan que incurrir en las
causales de divorcio previstas en la ley, significa incurrir en uno o mas ilicitos, los mismos que
a su vez infringen los deberes sustanciales del matrimonio, por lo que se legitima al conyuge
perjudicado a requerir el divorcio a quién por su culpa se ha producido, ya sea de manera dolosa
0 culposa. Entonces, basta con que se haya evidenciado una conducta reprochable en uno de
los conyuges para que el otro se encuentre facultado de exigir una pension de alimentos tras el
divorcio, ya sea porque tuvo la intencion de perjudicar al conyuge inocente o porque no fue
cauteloso para evitar un dafio previsible.

B) La carencia de bienes propios o gananciales insuficientes.

El segundo supuesto para determinar la presencia de un conyuge inocente, es que este
no cuente con bienes propios al momento de declararse el divorcio. Pero hay que dejar en claro
que este requisito se presenta de manera alterna con otro que también es de caracter patrimonial,
hablamos de los gananciales, los cuales deben tornarse insuficientes al momento de la ruptura
del vinculo matrimonial.

Ahora, lo que si se presenta de manera conjuntiva es el requisito de “la presencia del
conyuge inocente”, con uno de estos supuestos, 0 ambos. Es asi, que la formula legal que
actualmente se regula es la siguiente: “Si se declara el divorcio por culpa de uno de los
cényuges y el otro careciere de bienes propios o de gananciales suficiente (...)”. Es asi que,
a la presencia de un conyuge inocente (y uno culpable) se exige la configuracion de uno de los
siguientes supuestos, o los dos de manera conjunta.

Respecto a los bienes propios, Aguilar (citado en Lora, 2012) manifiesta que reciben
ese nombre ya que son de propiedad exclusiva de una persona, en el caso del matrimonio, seran
aquellos bienes propios de cada cényuge, consecuentemente su dominio y disposicion esta
supeditada a lo que decida su propietario sin intervencién de terceros. Asimismo, respecto a
los gananciales, citando a la casacion N°3109-98, Cusco-Madre de Dios, sefiala que estan
constituidos tanto por bienes propios como sociales, y que representan una comunidad de
bienes, que no debe confundirse con la copropiedad, sino que es un patrimonio auténomo del
matrimonio. En ese orden de ideas, podemos concluir dos cosas:

En primer lugar, resulta mas facil desprenderse de los bienes propios que de los bienes
de la sociedad de gananciales, esto debido a que cada cényuge puede disponer libre e
independientemente sobre sus bienes propios, dejando la posibilidad de simular actos juridicos
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de desprendimiento de bienes para aparentar carecer de ellos y de esta manera situarse en el
supuesto requerido en este apartado.

En segundo lugar, tenemos a los gananciales insuficientes, los cuales solo sera
analizado cuando el matrimonio haya optado por ese régimen patrimonial. Ahora bien,
sabiendo que los gananciales responden a un patrimonio auténomo del matrimonio mismo,
entonces se entiende que este patrimonio debe tornarse insuficiente para la subsistencia digna
del conyuge inocente, claro estd que dicha insuficiencia debera determinarse antes de liquidarse
la sociedad de gananciales. Ahora, tengamos en cuenta que los conyuges no pueden disponer,
sin el consentimiento del otro sobre bienes de la sociedad de gananciales, por lo que seria
complicado que uno de ellos se desprenda de dichos bienes para perjudicar al otro, sin embargo
sabemos que los gananciales son liquidados en partes iguales para cada conyuge, por lo que si
se determina que el conyuge inocente ostenta una masa de gananciales insuficiente, la misma
suerte correria el conyuge culpable, por lo que ambos estarian en la misma situacion
econdmica, hecho que se deberia tomar en cuenta al momento de otorgar una pension de
alimentos y no perjudicar patrimonialmente a uno de ellos.

C) Imposibilidad de trabajar o subvenir sus necesidades por otro medio.

Los dos siguientes requisitos, se presentan también de manera accesoria a los dos
anteriores, es decir la redaccion actual de la ley no exige la concurrencia de los cuatro al mismo
tiempo, sino que basta con que se configure una de ellas. La formula legal que respalda lo
mencionado es la siguiente: “Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el
otro careciere de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de
trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio...”.

Dicho esto, es valido puntualizar que la imposibilidad de trabajar no se determina por
parametros establecidos por la ley, sino que la generalidad de este supuesto hace indicar que
cada caso en concreto debera ser evaluado por el juez, quien tendra la tarea de contextualizar
cada situacion y verificar si realmente el conyuge inocente se encuentra imposibilitado de
trabajar. Particularmente consideramos que este supuesto se configurara en la medida en que
se demuestre la imposibilidad tanto fisica como mental de producir un trabajo. Por ejemplo, no
es lo mismo que una persona tenga una enfermedad de cancer a que tenga una enfermedad de
paraplejia, porque se entiende que la primera, ain enferma puede trabajar, mientras que la
segunda no podria hacer mas que estar postrada en una cama; tampoco es o mismo que el
cényuge inocente sea una persona de 40 afios a que sea una persona de 65 afios, pues
obviamente a la segunda se le cerraran mas las puertas laborales por su avanzada edad; asi
como estos hay muchos ejemplos que evidentemente necesitan ser analizados de manera
independiente y concreta.

Luego tenemos al supuesto de “subvenir a las necesidades por otro medio”. Con este
supuesto se intenta de manera accesoria generar ingresos mediante un medio distinto al trabajo.
Por ejemplo, si el cényuge inocente recibiese una herencia, tranquilamente podria subvenir a
sus necesidades administrando dicha herencia.

En ambos casos, es importante lo que el conyuge culpable pueda demostrar, pues resulta
facil manipular la ley en estos supuestos, mediante la adquisicion de falsos certificados médicos
o el desprendimiento simulado de bienes, etc., hechos que dejan abierta la posibilidad de ejercer
abusivamente el derecho alimentario.

Finalmente, el articulo 350° establece que, de concurrir los supuestos analizados, el juez
asignara una pensién alimenticia no mayor de la tercera parte de la renta del conyuge culpable.
Esto puede ser un tanto perjudicial para el conyuge alimentante; quiza no significaria el mismo
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perjuicio para una persona econémicamente estable y solvente, que para una persona que
apenas gana el sueldo minimo, porque aparte de ello, el alimentista puede tener otras
obligaciones pecuniarias que cubrir y esto haria que este no pueda subsistir dignamente, por lo
gue concretamente consideramos que no basta con que se configuren objetivamente los
supuestos establecidos por ley para determinar una pension a favor del conyuge alimentista
sino que ademas debe ser necesario que el alimentante cuente con suficiente solvencia
economica.

D) La capitalizacion de la pension alimenticia solicitada por el ex cényuge
perjudicado.

El tercer parrafo del articulo 350° del Cédigo Civil nos habla de una capitalizacién de
la pension alimenticia, y lo hace bajo el siguiente enunciado: “El ex conyuge puede, por causas
graves, pedir la capitalizacion de la pension alimenticia y la entrega del capital
correspondiente”.

Estimamos que nuestro Cadigo Civil, hace referencia a la capitalizacion de la pension
alimenticia, como una manera de proyectar y acumular una determinada cantidad (de dinero,
propio de la pensidn de alimentos) que deberia recibir en cierto tiempo el alimentista para poder
recibirlo en el presente. Sin embargo, Reyes (1999) sefiala que, para pedir dicha capitalizacion,
debe haber previamente una pensién ya establecida, pero que ademas debe acreditarse la
gravedad de la causa, como sea una enfermedad o incluso una urgente cirugia. Dicha
afirmacion es correcta, pues como podemos evidenciar, el articulo exige que para la
capitalizacién de la pension alimenticia deba existir una causa grave, que amerite justamente
la necesidad de exigir dicho capital de manera urgente.

E) El deber de socorro forzoso al ex conyuge indigente.

El cuarto parrafo del articulo 350 del Cddigo Civil establece lo siguiente: “El indigente
debe ser socorrido por su ex conyuge aunque hubiese dado motivos para el divorcio”.

Esto resulta un poco contradictorio, pues el segundo parrafo del articulo en analisis
exige la presencia de un conyuge inocente para otorgar una pension de alimentos a favor de
este (claro que con la concurrencia de otros requisitos); sin embargo, en este extremo de la
disposicion normativa se exige auxiliar al conyuge que ostente la calidad de indigente,
independientemente de si tuvo o no, culpa en el divorcio.

Este extremo demuestra aun mas, el mal planteo de este articulo, pues una manera en
la que se puede ejercer un ejercicio abusivo de derecho es utilizando esta disposicion; y con
ello no se esta afirmando que en todos los casos se abuse del derecho en una situacion en la
que se aplique esta norma, pero como hemos mencionado en lineas anteriores, existen
disposiciones en las que resulta mas factible manipular la ley, y esta es una de ellas.

Para la Real Academia Espafiola (2020), una persona indigente sera aquella que no
cuenta con los medios para alimentarse o vestirse. Pero se debe tener mucho cuidado en simular
actos de desprendimiento de bienes, para quedar de manera maliciosa en un estado de
indigencia, porque de esta manera se estaria amparando un ejercicio abusivo de derecho.

F) El cese automatico de la pension alimenticia entre ex conyuges.

Entramos ahora al punto clave de este articulo, pues su Gltimo parrafo establece que: “Las
obligaciones a que se refiere este articulo cesan automaticamente si el alimentista contrae
nuevas nupcias (...)".
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Al hablar de obligaciones, entendemos que se esta refiriendo a las obligaciones
alimentarias. Asimismo, nos dice que estas obligaciones cesaran automaticamente cuando el
alimentista contraiga nuevas nupcias, en ese sentido tendremos que solo si el alimentista vuelve
a casarse se suspendera de pleno derecho la pensién de alimentos a su favor. Con esto queda
claro que al legislador no le interesa si el conyuge inocente se encuentra en un estado de
necesidad, si carece de bienes propios o gananciales suficientes o si se encuentra imposibilitado
de trabajar o subvenir a sus necesidades por otro medio, pues la norma es clara y en cualquier
situacion se suspendera la pension de alimentos si este conyuge inocente se casa con un tercero.

G) Extincion del estado de necesidad del ex conyuge inocente.

El estado de necesidad es una manera en la que puede cesar la obligacion alimentaria
entre ex conyuges, sin embargo, de la lectura de esta disposicion podemos deducir que dicho
cese no se da de manera automatica como en el caso en el que el alimentista contraiga nuevas
nupcias; sino que dependera de lo que se dicte mediante una sentencia judicial.

Ahora, no podemos pretender sefialar que “la extincion del estado de necesidad” y
“contraer nuevas nupcias (alimentista)” son iguales, pues procesalmente hablando no es lo
mismo que algo cese de pleno derecho a que cese por solicitud de una de las partes. En ese
sentido, tenemos que la extincion del estado de necesidad no implica el cese de pleno derecho
de la pension de alimentos, sino que es el conyuge alimentante quien debe demandar, pero ello
ademas implica tener pasar por todas las etapas procesales, ademas de tener las pruebas
suficientes para acreditar la desaparicion del estado de necesidad; pero ello no es todo, sino
que también existe el derecho de defensa de la otra parte quien minimamente tendra la
oportunidad de contestar una eventual demanda de exoneracion de alimentos.

En sintesis, el hecho de que este supuesto de extincion de la pensidn de alimentos entre
ex conyuges sea sometido a un proceso judicial implica que este sea constitutivo, pues
dependerad de lo que se determine en sentencia para que surtan los efectos de la misma,
sentencia que ademas puede demandar mucho tiempo tomando en cuenta la ardua labor y la
elevada carga procesal de los juzgados de familia. De una u otra forma, el Cédigo Civil faculta
al conyuge alimentante a demandar la exoneracion de la obligacion alimentaria y, de ser el
caso, el reembolso.

I. Exoneracion de la obligacion alimentaria.

La exoneracion de la obligacion alimentaria podréa ser solicitada por el obligado a
prestar alimentos, y aunque el requisito para solicitarla segun el articulo 350 sea la extincion
del estado de necesidad del alimentista, ello sélo es uno de los dos requisitos que realmente
otorga el Codigo Civil, pues el otro lo encontramos en el articulo 483 del mismo cuerpo
normativo, el cual estipula lo siguiente: “El obligado a prestar alimentos puede pedir que se le
exonere si disminuyen sus ingresos, de modo que no pueda atenderla sin poner en peligro su
propia subsistencia, o si ha desaparecido en el alimentista el estado de necesidad”.

De esta forma podemos evidenciar que la disminucion de los ingresos del alimentante
es una causal de exoneracién de la pensién de alimentos, claro esta que dicho supuesta estara
sujeto a que el alimentante se vea imposibilitado de subsistir de manera digna, pero ademas
dicho articulo en su tercer parrafo exige que el estado de necesidad por incapacidad fisica o
mental debe ser debidamente corroborado, lo que implica un alto valor probatorio para poder
cumplir con lo requerido por esta disposicion normativa.

Asimismo, se estipula que, si el alimentista sigue una profesion u oficio exitosamente,
este puede pedir que la obligacion continle vigente. Al respecto consideramos que con la
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extincion del estado de necesidad debe cesar la pension de alimentos entre ex conyuges,
independientemente que el alimentista ejerza una profesién u oficio exitosamente, y esta
postura toma mas consistencia aun, en caso la subsistencia del alimentante se encuentre en
peligro, tal como se establece en el fundamento décimo sétimo de la Casacion 3839-2013,
Lambayeque (Diaz, 2018).

En lineas generales, consideramos que no esta mal el hecho de dejar en claro el supuesto
de exoneracion de la pension de alimentos estipulada en el articulo 350 del Codigo Civil; sin
embargo, lo Unico que se hace es repetir lo que ya se encuentra establecido en su articulo 483,
sin embargo, los dos supuestos establecidos en este Gltimo articulo son muy acertados de cara
de proteger los derechos del alimentante.

ii. Reembolso del pago de la pensidn alimenticia.

El reembolso del pago de la pension de alimentos es otra de las facultades que el Céodigo
Civil otorga al alimentante y sera solicitada como pretension accesoria a la exoneracion de
pension alimenticia.

Este reembolso implica la devolucion de lo que el cdnyuge alimentista recibio por parte
del obligado alimentario, y aunque el Cédigo no establece en qué situaciones se debe efectuar
este reembolso, coincidimos con Reyes (1999), en que este se dara cuando se evidencie la mala
fe del conyuge alimentista al momento de solicitar una pension de alimentos o cuando se haya
determinado un ejercicio abusivo de derecho por parte de este, contraviniendo
consecuentemente con el establecido por el articulo 11 del titulo Preliminar del Codigo Civil.

Del analisis de este apartado, podemos inferir que el articulo 350 del Cddigo Civil
rompe con la regla general del cese de la obligacion alimentaria tras el divorcio, siendo esta
otorgable ante la presencia de un cényuge inocente o indigente, en el primer caso tendria
consecuentemente que haber un conyuge culpable y ademas tiene que advertirse que el conyuge
inocente carece de bienes propios o gananciales suficientes o que se encuentra en imposibilidad
de trabajar o suvenir a sus necesidades por otro medio; para el segundo caso ademas de lo
mencionado se deja en claro que no es exigible que exista un conyuge culpable. Ahora, la
limitacion de este articulo se advierte en el Gltimo parrafo, en donde se estipular que la
obligacion alimentaria cesara en cuanto el alimentista contraiga nuevas nupcias, pero ahi surge
la siguiente pregunta: ¢y Si nunca contrae nupcias?, para este supuesto no existe una respuesta
en la ley, por lo que lamentablemente se estaria perjudicando econémicamente al alimentante.
Esto va de la mano con la posibilidad de que el alimentista utilice esta limitada norma o utilice
los vacios legales que esta presenta, para conseguir un beneficio propio, la de mantener una
pension de alimentos que quiza no la deberia percibir. Es asi que el articulo 350 del Codigo
Civil, estaria contraviniendo a lo dispuesto en el Cédigo Civil y en la constitucion Politica del
Peru. Respecto al Cadigo Civil, se contraviene con lo dispuesto en el articulo 11 del Titulo
Preliminar, y respecto a la constitucion Politica del Peru estaria contraviniendo a su articulo
103, ambas establecen de manera expresa su desamparo al ejercicio abusivo de derecho

3.3.  Regulacién actual del cese de la pensidn alimenticia en el codigo civil: la necesidad
de implementar nuevos supuestos

En este apartado se determinaran las causales que deberan regularse en el articulo 350
del Codigo Civil y se argumentara las razones por las que resulta necesario implementarlas,
con la finalidad de evitar que el Unico supuesto regulado en el articulo materia de analisis se
presente como una excusa para ejercer de manera abusiva el derecho alimentario.
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3.3.1. El deber alimentario entre ex conyuges en la legislacion comparada.

Hemos analizado la regulacion de la pensién de alimentos entre ex conyuges desde el
ambito de nuestro sistema juridico nacional; sin embargo, resulta importante compararla con
legislaciones internacionales, las mismas que quiza puedan tener similitud en muchos aspectos,
pero que también presentaran diferencias que pueden ser rescatadas de cara a plantear una
regulacion mas solida que proteja a ambas partes de la relacion alimentaria.

A) Argentina

La primera legislacion a tomar en cuenta es la argentina. En la siguiente tabla se
expondra las principales diferencias entre el articulo 350 del Codigo Civil peruano y el articulo
207 y otros de la Ley N° 340, Cdodigo Civil argentino, en donde basicamente se regulan los
derechos alimentarios entre ex conyuges.

Tabla 1

Obligacion alimentaria entre ex conyuges: Comparacion entre el Cédigo Civil peruano y el
Cadigo Civil argentino.

CODIGO CIVIL PERUANO (D.L N°295,
1984)

CODIGO CIVIL ARGENTINO (Ley
N°340, 1869)

Se habla de una pension alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta del
obligado alimentario. (Art. 350)

Se habla de una contribucién que mantenga
el nivel econdmico que ostentaban los
conyuges al momento de su convivencia.
(Art. 207)

Si uno de los cényuges queda en estado de
indigencia, el otro debe socorrerlo,
independientemente de la existencia de
culpabilidad en el divorcio. (Art. 350)

El conyuge que haya quedado con recursos
propios insuficientes y con imposibilidad de
razonable de gestionarselos, tendra derecho a
solicitar un monto de alimentos al otro
conyuge, en la medida que este cuente con
recursos suficientes. (Art. 209)

Las obligaciones alimentarias cesaran
cuando el alimentista contraiga nuevas
nupcias. (Art. 350)

Los derechos alimentarios cesaran cuando el
conyuge alimentista inicia concubinato o
incurre en injuria grave contra el
alimentante. (Art. 210)

Fuente: Caodigo Civil [C.C]. Decreto Legislativo 295. 24 de julio de 1984 (Peru); Cddigo
Civil [C.C]. Ley N° 340. 29 de setiembre de 1869 (Argentina).

Creacién: Propia del autor

Podemos ver que en la legislacion argentina se regula tanto la separacion personal como
el divorcio vincular, algo parecido a la separacion de hecho y el divorcio propiamente dicho en
nuestra legislacion y; aunque ambas figuras tengan distinta naturaleza juridica, conllevan a los
mismos efectos.

Asimismo, se puede apreciar que el Codigo Civil argentino no nos habla de una pensién
de alimentos propiamente dicha; sin embargo, la naturaleza de la contribucién econémica que
regula se asemeja a la de una pensién por su caracteristica perioddica. Nuestra legislacion,
determina un monto méximo de pension otorgable (un tercero de la renta del obligado
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alimentario), mientras que la legislacion argentina no habla de un monto maximo, pero si toma
como base el nivel y equilibrio econémico que los cdnyuges tuvieron durante el matrimonio.

Luego, mientras el Cédigo Civil peruano obliga a uno de los conyuges a socorrer al otro
que se encuentre en estado de indigencia, el cddigo civil argentino aclara que esto sélo se dara
en la medida en que el alimentante tenga los recursos necesarios para hacerlo.

Finalmente, y lo mas relevante es que, mientras para nuestra legislacion las obligaciones
alimentarias del articulo 350 del Codigo Civil cesaran sélo cuando el alimentista contraiga
nuevas nupcias, en el caso de argentina se dara cuando el alimentista incurra en concubinato o
en injuria grave en contra del alimentante. De esta manera podemos apreciar que en argentina
se sanciona de manera indirecta la formacién del concubinato y ademas se rechaza cualquier
tipo de atropello contra la dignidad del obligado alimentario.

B) El Salvador

Luego hemos considerado pertinente comparar nuestra legislacion con una
centroamericana. Por ello, en la siguiente tabla encontraremos las diferencias entre nuestro
Cadigo Civil y el Cadigo de Familia de El Salvador, respecto al derecho alimentario entre ex
cényuges.

Tabla 2

Obligacidon alimentaria entre ex cdnyuges: Comparacion entre el Codigo Civil peruano y el
Cadigo de Familia salvadorefio.

CODIGO CIVIL PERUANO (D.L N°295,
1984)

CODIGO DE FAMILIA DE EL
SALVADOR (Decreto N°677, 1993)

Se habla de una pension alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta del
obligado alimentario. (Art. 350)

Se regula una “pensidn alimenticia especial”
a favor del ex conyuge inocente. (Art. 107)

Se regula una “pension compensatoria” a
favor del cdnyuge que quede en desequilibrio
econdmico tras el divorcio. (Art. 113)

Las obligaciones alimentarias cesaran
cuando el alimentista contraiga nuevas
nupcias. (Art. 350)

La pension de alimentos se extingue por
cesar la causa que la motivo, por contraer el
alimentista un nuevo matrimonio 0
concubinato, por cometer grave injuria
contra el deudor, o simplemente por la
muerte del acreedor o deudor. (Art. 113)

Asimismo, se extinguira cuando el
alimentante entregue bienes, suma total de
dinero en efectivo al alimentista, por acuerdo
entre las partes o por decision del juez a
pedido del alimentante. (Art. 113)

Se privara de la pension de alimentos
compensatoria al alimentista que incurra en
una grave conducta dafiosa contra el otro
conyuge. (Art. 114)
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Fuente: Codigo Civil [C.C]. Decreto Legislativo 295. 24 de julio de 1984 (Peru); Codigo de
Familia. Decreto N°677. 11 de octubre de 1993 (El Salvador).

Creacion: Propia del autor

Podemos darnos cuenta que en El Salvador también se regula una pension de alimentos
a favor de uno del ex cényuges, pero lo hace bajo la denominacion de “pension alimenticia
especial”, y su legislacién maneja una doble naturaleza de esta figura, pues tanto la pension de
caracter solidario como la compensatorio se encuentran reguladas aqui.

Comparando ambas legislaciones podemos darnos cuenta que a parte de la doble
naturaleza juridica que adopta la legislacion salvadorefia respecto de la pension de alimentos,
encontramos otras diferencias.

Una de las grandes diferencias se presenta en el extremo del cese de la pension de
alimentos, pues ya conocemos cual es el tnico supuesto que determina el cese de la pension de
alimentos en nuestra legislacion, pero en el caso de El Salvador se presentan mas supuestos,
algunos coinciden con el de Argentina, pero consideramos que en lineas generales esta
legislacion se encuentra mucho mejor estructurada y completa a diferencia de la nuestra.
Asimismo, consideramos un acierto implementar la privacién de la pension de alimentos ante
una grave conducta que dafie al obligado alimentario.

C) Espafia

En este punto se ha convenido comparar a nuestra legislacion con el Cédigo Civil
espanol, debido a que resulta interesante expandir nuestros horizontes y conocer la forma en la
que Europa regula la obligacion alimentaria entre dos personas divorciadas. Por eso, en la
siguiente tabla encontraremos las principales diferencias entre la pension de alimentos entre ex
conyuges entre el Cadigo Civil peruano y el Cadigo Civil espafiol.

Tabla 3

Obligacion alimentaria entre ex conyuges: Comparacién entre el Cédigo Civil peruano y el
Cadigo Civil espafiol.

CODIGO CIVIL PERUANO (D.L N°295,
1984)

CODIGO CIVIL ESPANOL (Real
Decreto, 1889)

Se habla de una pension alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta del
obligado alimentario. (Art. 350)

Se habla de una compensacién que podra
consistir en una pension temporal o
indefinida o; en una prestacion Unica. (Art.
97)

Las obligaciones alimentarias cesaran
cuando el alimentista contraiga nuevas
nupcias. (Art. 350)

La pension de alimentos se extingue por
cesar la causa que la motivo o por contraer el
alimentista un nuevo matrimonio 0
concubinato. (Art. 101)

Fuente: Cadigo Civil [C.C]. Decreto Legislativo 295. 24 de julio de 1984 (Pert); Codigo
Civil [C.C]. Real Decreto. 24 de julio de 1889 (Espaiia).

Creacion: Propia del autor
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El Cadigo Civil espafiol es una legislacion que adopta una naturaleza compensatoria de
la pension de alimentos entre ex cényuges, aungque queda establecido que prima el acuerdo
entre las partes, quedando el criterio del juez de manera supletoria.

La legislacion espafiola es muy peculiar, pues por un lado da la oportunidad de extinguir
la obligacion mediante una prestacion Unica, pero por otro lado da la posibilidad de que esta se
otorgue de forma vitalicia; no obstante, los criterios que utiliza para la fijacion de los alimentos
es totalmente igual a la pension compensatoria planteada en la legislacion salvadorefia. Lo
mismo ocurre respecto al cese de la obligacion alimentaria, pues al igual que en El Salvador,
en Espafia también cesara la pension de alimentos cuando el alimentista contraiga nupcias,
concubinato o cuando simplemente desaparezca la causa que motivo la pension.

Particularmente no estamos de acuerdo con una pension vitalicia a favor del alimentista,
pues recordemos que existe la prelacién, y antes que el ex conyuge deberia ser un familiar
directo quien se haga cargo de la obligacién alimentaria, siempre que el alimentista se
encuentre imposibilitado de generar ingresos para su subsistencia. De esta manera
consideramos, que solicitar una pension de alimentos al ex conyuge con quien ya no se
comparte vinculo alguno, antes que a un familiar directo también se puede constituir como un
abuso de derecho.

D) Colombia

El cuarto pais que hemos considerado es Colombia. Por tal motivo, mediante la
siguiente tabla compararemos a nuestro Codigo Civil con el de ellos, con la finalidad de
equiparar la forma en la que se regulan las obligaciones alimentarias entre ex conyuges a nivel
sudamericano.

Tabla 4

Obligacidén alimentaria entre ex conyuges: Comparacion entre el Codigo Civil peruano y el
Cadigo Civil colombiano.

CODIGO CIVIL PERUANO (D.L N°295,
1984)

CODIGO CIVIL COLOMBIANO (Ley
N° 57, 1887)

Se habla de una pensidén alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta del
obligado alimentario. (Art. 350)

Se habla de la obligacion de prestar alimentos
congruos (Art. 414), pero simplemente se le
otorgara a la mujer divorciada sin culpa suya.
(Art. 411 inc. 4).

Las obligaciones alimentarias cesaran
cuando el alimentista contraiga nuevas
nupcias. (Art. 350)

No recibira alimentos el cényuge culpable de
injuria grave contra el que deberia pasar
alimentos. (Art. 414).

Los alimentos cesaran en caso de injuria
atroz contra el alimentante. (Art. 414).

Fuente: Codigo Civil [C.C]. Decreto Legislativo 295. 24 de julio de 1984 (Peru); Codigo
Civil [C.C]. Ley N° 57. 1887 (Colombia).

Creacion: Propia del autor

Como se puede apreciar, la legislacion colombiana mediante el articulo 414° de su
Cadigo Civil regula la obligacion de prestar alimentos al ex conyuge inocente, bajo la
denominacion de alimentos congruos, los mismos que segun Larrea (citado en Herrera y
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Torres, 2017) permite al beneficiario de la pension, subsistir de manera modesta tomando en
cuenta el estatus social que este presenta.

Asimismo, se puede observar que al igual que en el resto de legislaciones se sanciona
el hecho de dafiar la imagen del alimentante a través de conductas como la injuria,
entendiéndose que también podria subsumirse dentro de este supuesto aquellos casos de
difamacion o calumnia, algo que deberiamos tomar en cuenta en nuestra legislacion.

E) Uruguay

Finalmente, hemos tomado a la legislacion uruguaya quien, a través de su Codigo Civil,
Ley N° 19.119, regula el matrimonio igualitario y, al igual que Colombia, nos amplia un
panorama del modo en que se regula la obligacion alimentaria en Sudamérica. En la siguiente
tabla encontraremos las principales diferencias entre nuestra legislacion y la uruguaya.

basicamente utiliza el término de “congrua y decente sustentacion” para hacer
referencia a la pension alimenticia otorgada a la ex cényuge inocente en la disolucién del
vinculo matrimonial.

Tabla 5

Obligacion alimentaria entre ex conyuges: Comparacion entre el Cédigo Civil peruano y el
Cadigo Civil uruguayo.

CODIGO CIVIL PERUANO (D.L N°295,

CODIGO CIVIL URUGUAYO/LEY DE

nupcias. (Art. 350)

1984) MATRIMONIO IGUALITARIO (Ley N°

19.119)
Las obligaciones alimentarias cesaran | Cesara esta obligacion si la mujer lleva una
cuando el alimentista contraiga nuevas | vida desarreglada. (Art. 183 derogado por ley

de matrimonio igualitario, Ley N°19.119)

Si el matrimonio dura més de un afio, el ex
conyuge estd obligado de contribuir a la
congrua y decente sustentacion del ex
conyuge inocente, por un plazo igual a la
duracion del matrimonio, con una pension
que permita al beneficiario conservar la
posicion que tenia durante la vigencia del
matrimonio (Art. 183 promulgado)

Fuente: Caodigo Civil [C.C]. Decreto Legislativo 295. 24 de julio de 1984 (Per0); Ley de
matrimonio igualitario. Ley N° 19.119 (Uruguay).

Creacion: Propia del autor

En principio podemos ver que en Uruguay basicamente se utiliza el término de “congrua
y decente sustentacion” para hacer referencia a la pension alimenticia otorgada a la ex conyuge
inocente en la disolucién del vinculo matrimonial.

Asimismo, la legislacion uruguaya y la legislacion peruana no se asemejan en nada
respecto a la regulacion del cese automatico de la pensién de alimentos entre ex conyuges. Sin
embargo, del Cédigo Civil uruguayo podemos rescatar dos puntos importantes.
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El primer punto a tomar en cuenta es, el hecho de sancionar con la extincion de la
obligacion alimentaria al alimentista que lleve una vida desarreglada, lo cual puede
interpretarse como un conjunto de conductas destinadas a denigrar la imagen propia. Si bien
este precepto legal se encuentra derogado (en Uruguay), no impide que se tome en cuenta a
efectos de ser aplicada en nuestra legislacion.

El segundo punto a tomar en cuenta es, el hecho de fijar un plazo perentorio al
otorgamiento de la pension alimenticia. En el caso de Uruguay se establece un plazo maximo
en el que el alimentante otorgaria una pension al alimentista, y esto dependerd de cuando
tiempo haya durado el matrimonio, claro esta que la pension de alimentos en Uruguay adopta
una naturaleza compensatoria, siendo esta una forma retribuir el tiempo, el sacrificio y la
dedicacion del conyuge inocente durante la vigencia del matrimonio.

3.3.2. Causales de cese automatico de obligacion alimentaria que deberian incorporarse
al articulo 350 del Codigo Civil.

Tras el analisis efectuado sobre el articulo 350 del Cddigo Civil, hemos podido
determinar que es un articulo cuya redaccion permite indirectamente el ejercicio abusivo de
derecho por parte del alimentista, pues sabemos que la Unica causal de cese de las obligaciones
alimentarias prevista en el articulo en mencion (que el alimentista contraiga nuevas nupcias)
conlleva a que el ex cényuge alimentista incurra en muchas causales que de cierta forma lo
favorecen y perjudican al alimentante.

Lamentablemente, dichas causales no se encuentran actualmente reguladas en nuestro
Cadigo Civil, pero si se encuentran estipuladas en legislaciones de otros paises, tales como en
Argentina, el Salvador, Esparia, Colombia o Uruguay, tal y como lo hemos comprobado en el
punto anterior, por lo que resulta interesante (en el presente apartado), exponer esas causales
que particularmente convenimos en que deberian encontrarse reguladas en el Cédigo Civil.

A) El inicio de un concubinato por parte del alimentista.

De las legislaciones comparadas, hemos podido estimar que, tanto en Argentina como
en El Salvador y Espafia, sancionan con el cese de la pension de alimentos el hecho que el
alimentista inicie un concubinato.

En nuestra legislacion se les otorgan derechos tanto a las familias matrimoniales como
a las uniones de hecho, sin embargo, la Constitucion Politica (Art. 4) promueve el matrimonio,
es decir, que establece un ordenamiento juridico de tal forma de que la sociedad constituya su
base (familia), a través de esta forma. Es asi que, la incorporacion de esta causal tendria un
respaldo constitucional, pues el articulo 350 no sélo permite el ejercicio abusivo de un derecho,
sino que también promueve de manera indirecta las uniones de hecho, algo totalmente
contradictorio con lo que se establece en el articulo 4 de la carta magna.

Entendemos que la razon por la que se regula las nuevas nupcias del alimentista como
causal de cese automatico de la pension de alimentos entre ex conyuges, es porque la ley
considera que al estar casado el alimentante, el nuevo obligado a prestarle alimentos deberia
ser su nuevo conyuge a tenor de lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 474 del Cddigo Civil,
por lo que el alimentante se liberaria de tal obligacion

Entonces, la razon por la que consideramos que debe regularse esta causal es porque
simplemente no tiene sentido cesar la obligacion alimentaria cuando el alimentista contraiga
nuevas nupcias, cuando evidentemente existe otra forma de constituir una familia como lo son
las uniones de hecho, por lo que si de promover el matrimonio se trata, entonces lo légico es
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que la conformacion de un concubinato sea una causal para suspender el pago de una pension
de alimentos en favor del conyuge “inocente”.

B) La procreacion de hijos entre el alimentista y un tercero.

Esta causal no se encuentra prevista en ninguna de las legislaciones comparadas en el
apartado anterior; sin embargo, lo planteamos pues consideramos que su base se encuentra en
la anterior causal.

De esta manera, el alimentista quiza no contraiga nupcias nuevamente y tampoco inicie
una nueva union de hecho, y hasta ahi no habria opcion de que la pension de alimentos a su
favor pueda cesar, empero si concibe un hijo con un tercero, dicho acto equivaldra al haber
iniciado una relacion post matrimonial. Pero dejamos en claro que esta relacién post
matrimonial tiene que traer como consecuencia la concepcién de un hijo, pues esta seria la
Unica forma en la que se podria imputar esta obligacion al padre de dicho hijo y; ademas, se
entiende que si la pension de alimentos entre ex conyuges tiene un caracter solidario entonces
resulta l6gico pensar que el hecho que el alimentista se involucre con un tercero a tal punto de
concebir un hijo, hace que pierda el caracter solidario entre ambas partes.

C) Cometer delito contra la vida o la salud en contra del alimentante.

No es una novedad que el derecho a la vida es el mas importante de todo el
ordenamiento juridico, por ello es que se protege con diversos mecanismos legales y también
se sanciona de manera drastica a todo aquel que atente contra ella. De la misma forma, podemos
incluir dentro del derecho a la vida, el de la salud pues, el derecho a la salud estd muy
relacionado al de la vida, pues atentar contra esta implica directamente atentar contra la vida
del ser humano.

La legislacion salvadorefia es la que mas se acerca a lo que se pretende, pues sanciona
con el cese de la obligacion alimentaria el hecho de que el alimentista incurra en alguna
conducta dafiosa grave en contra del alimentista; sin embargo, nosotros pretendemos plantear
el dafio contra la vida y la salud de una forma mas especifica, de tal forma que no se admita
interpretacion ambigua sobre este punto.

Dicho esto, creemos que el alimentista que cometa un delito contra la vida o la salud
del alimentante, no es digno de gozar una pension de alimentos, que para la legislacién peruana
tiene una naturaleza mixta, pero debemos dejar ciertos puntos establecidos para no caer en una
generalidad que incline la balanza a favor del alimentante, pues lo que realmente se persigue
ante todo es el valor de la justicia, es decir, que la balanza se encuentre equilibrada, pues no se
estd a favor de nadie simplemente se pretende evitar abusos de derecho.

En esa misma linea, debemos dejar en claro que para que esta causal sea aplicada, los
delitos contra la vida o la salud tienen que ser dolosos, lo que queremos decir es que debe ser
necesario que exista la intencion por parte del alimentista de atropellar estos derechos. Otro de
los puntos a dejar en claro es respecto al grado de desarrollo del delito, el mismo que bastara
con la configuracion del grado de tentativa tanto para el derecho a la vida como para el de la
salud; esto suena ldgico tomando en cuenta que el delito contra el derecho a la vida en grado
consumado extingue de pleno derecho la obligacién alimentaria a tenor de lo dispuesto en el
articulo 486 del Codigo Civil.
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D) Cualquier otra conducta reprochable en contra del alimentista.

Esta causal es motivada en aquella que esta estipulada en el Cédigo de Familia de El
Salvador, la misma que sanciona con la privacion de la pension de alimentos al alimentista que
muestre un comportamiento grave en contra del alimentante. Dicho esto, dejaremos claro
algunos puntos.

El primer punto a aclarar es que, consideramos a esta causal como accesoria a la causal
analizada anteriormente, pues consideramos que esta Ultima deberia ser regulada de manera
independiente, pues su literalidad ayudara evitar malas interpretaciones juridicas.

El segundo punto que se debe aclarar, es que la generalidad de esta causal responde a
gue consideramos que la conducta reprochable puede ser de cualquier tipo, ya sea penal, civil,
administrativa, laboral, etc.; ya sea que se cause un perjuicio contra la dignidad, la reputacion
e incluso contra el patrimonio del alimentante. Por ello dejamos abierta la posibilidad que se
sancione cualquier acto generado en contra del alimentante, independientemente del tipo de
dafio o del bien juridico que se proteja, siempre que la titularidad sea del obligado alimentario.

El tercer punto consiste en que, el acto reprochable debera ser sancionado con el cese
de la pension de alimentos, independientemente de la gravedad del mismo y afiadimos que
dicho acto debe ser doloso y que al ser un acto doloso dejara de ser relevante el nivel de
gravedad del mismo, pues bastara con que sea leve para romper con el sentido de lealtad que
busca la naturaleza de esta pension, pues recordemos que esta pension también tiene un caracter
humanista y amerita la lealtad reciproca entre alimentante y alimentista.

Finalmente, planteamos que esta causal sea lo mas drastica posible, por lo que
consideramos que deberia ser irrelevante el hecho que el acto reprochable cause un perjuicio
real o que simplemente quede en un grado de tentativa, esto bajo el argumento de que las partes
de la obligacion alimentaria lealtad humanitaria de manera reciproca, pues de no ser asi el
alimentista no tendria derecho a recibir una pension de alimentos por méas necesidad que este
tenga.

E) Que el alimentista lleve una vida deshonrosa

Esta causal esti inspirada en lo regulado por el Codigo Civil uruguayo, pero
consideramos que debe ser implementada en nuestro ordenamiento con la finalidad de evitar
que se otorgue una pension de alimentos a cuya persona abusa de su posicion no sélo para
denigrar su propia imagen, sino que también puede llegar a denigrar de manera indirecta la
reputacion del resto de la familia, como por ejemplo la de los hijos.

Entonces, esta causal puede evitar dicha consecuencia, y ademas evitaria que se atente
contra las buenas costumbres que de por si se encuentra regulado en el articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil.

F) Otorgar un plazo maximo y perentorio para el otorgamiento de una pension de
alimentos.

Esta causal al igual que la anterior, encuentra su fundamento en el Codigo Civil
uruguayo, pues hemos mencionado en lineas anteriores que uno de los problemas de la actual
regulacion del cese de la pension de alimentos entre ex conyuges en nuestra legislacion es el
hecho de consentir de manera indirecta el otorgamiento de una pension de alimentos de forma
vitalicia, lo cual consideramos abusivo, pero ademas de ello consideramos que existen otros
parientes que pueden socorrer al alimentista (en caso haga falta hacerlo), antes que el ex
conyuge alimentante.
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Entonces, la idea es proponer (de una manera dindmica), que se fije un plazo maximo
de la obligacion alimentaria, y que esta dependa del tiempo que haya durado el matrimonio.
Pero, consideramos que esta causal deberia ser utilizada como ultima ratio, es decir, que sea
aplicada en la medida en que no se configuren el resto de causales. De esta forma, se evitaria
un posible abuso de derecho con una pension vitalicia, salvaguardando los intereses del
alimentante, pero aclaramos que los intereses del alimentista no se verian desmedrados ya que
existen otros parientes que pueden hacerse responsables de sus necesidades, a no ser que no
cuente con ningun familiar, en cuyo caso la obligacion alimentaria deberia subsistir.

3.3.3. Principios vulnerables con la regulacion actual del cese de la pension de alimentos
entre ex conyuges

A lo largo del analisis, hemos podido deslindar que la necesidad de implementar
causales que ameriten el cese automatico de la pension de alimentos entre ex conyuges se debe
principalmente a la carente e insuficiente regulacion que se presenta en el articulo 350 del
Cadigo Civil, valga decir a la Gnica causal (que el alimentista contraiga nuevas nupcias) que
permite que el alimentista se pueda avalar de vacios legales para ejercer su derecho de forma
abusiva. En ese orden, estimamos que existen dos principios que se vulneran con la regulacion
actual del articulo 350 del Caodigo Civil.

A) Buena fe del alimentista

Cuando hablamos de la buena fe, hacemos referencia al buen actuar de las personas, en
otras palabras, es el comportamiento que leal que se espera de la sociedad. De Trezegnies y
otros (2007) sefialan que, la buena fe se configura como un principio general del derecho,
adscrito a todas las relaciones juridicas habidas y por haber.

Por otro lado, Obando (2017) nos menciona el Cédigo Civil regula objetivamente el
principio de la buena fue, pues lo hace a través del articulo 168°, que establece que los actos
juridicos deben interpretarse siguiendo el principio de la buena fe, y lo mismo ocurre con el
articulo 1362° el cual exige que los contratos seas suscritos segun las reglas de la buena fe, por
lo que podemos decir que la buena fe es una exigencia legal.

Claro esta que la buena fe es un principio que objetivamente se encuentra protegida por
nuestra legislacion, en consecuencia, de debera sancionar todo acto que vulnere este principio
del derecho. En esa misma linea, es valido afirmar que, el ejercicio abusivo de un derecho es
un fendmeno que ataca directamente al principio de la buena fe. Esta Gltima idea es corroborada
por autores como Sessarego (1992), para quien el abuso del derecho y el fraude a la ley,
presentan ciertas similitudes, sobre todo porque ambas vulneran otros principios tales como el
orden publico, las buenas costumbres y la buena fe propiamente dicha.

B) Prohibicion del ejercicio abusivo de un derecho por parte del alimentista.

El ejercicio abusivo de un derecho es una practica que se encuentra desamparada por la
Constitucion Politica del Peru a tenor de lo dispuesto en su articulo 103. También podemos
decir que se rechaza mediante el Codigo Civil, pues el articulo 11 del Titulo Preliminar del
cuerpo de leyes citado, sanciona con indemnizacion a aquel que incurra en un abuso de derecho.

Por su parte, Coca (2020), denomina al abuso de derecho como un principio universal,
que basicamente busca limitar el ejercicio de determinados derechos, independientemente de
la indemnizacion a favor de aquel sujeto al que perjudico dicho ejercicio abusivo. Entonces
queda totalmente claro que con esta préctica se vulneran tanto la buena fe, como la prohibicion
de ejercer los derechos abusivamente.
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3.3.4. Ventajas de la implementacion de nuevas causales que determinen el cese de la
pension de alimentos entre ex conyuges

Si bien, una norma necesita ser aplicada en la realidad para poder determinar su acierto,
sin embargo, existen ciertas cosas en las que podemos adelantarlas como posibles ventajas.

Una de las ventajas y la mas importante es que, se perseguird y fortalecera el valor de
justicia y equidad, que es lo que realmente se busca en un Estado de derecho. Se fortalecera el
valor de justicia ya que se evitara incurrir en un posible ejercicio abusivo de derecho con la
Unica causal que actualmente se encuentra regulada en el Cédigo Civil, por los fundamentos
expuestos a lo largo del analisis del presente trabajo. Asimismo, se fortalecera la equidad en el
sentido de que la actual regulacién del articulo 350 beneficia mas al alimentista que al
alimentante, por lo que la idea no es quitarle derechos al alimentista sino limitarlo de tal forma
que no se vean perjudicados los derechos del alimentante, consiguiendo asi un equilibrio que
beneficie y no perjudique a ninguna de las dos partes. Lo mejor de todo es que esta
implementacion no generaria gasto alguno al Estado en su proceso de implementacion al
Cadigo Civil.

Ahora, sabemos que los jueces no se limitan a administrar justicia por la presencia de
vacios legales, pues para ello aplicaran los principios generales del derecho, disposicion
prevista en el articulo V111 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Sin embargo, esta claro, que
los principios generales deben ser utilizados de manera excepcional, justamente cuando las
determinadas situaciones no encuentren sustento legal en la norma. En ese sentido no podemos
dejar la tarea a los principios generales del derecho para resolver la insuficiencia del articulo
350 del Cadigo Civil, porque ello equivaldria a pretender que no existan normas o que no haya
propuestas legales que mejoren el ordenamiento juridico, pues ¢para qué? si tenemos los
principios generales del derecho, la respuesta es una rotunda negativa, pues justamente una de
las ventajas de la implementacion de nuevas causales es no permitir que se realicen
interpretaciones extensivas de la norma que a la larga puedan resultar injustas, sino que es
mejor que la norma se plasme de manera expresa facilitando la labor tanto de los jueces como
de los justiciables.

3.3.5. Propuesta de modificacion del articulo 350 del cédigo civil

Tras el analisis efectuado sobre el articulo 350 del Cdodigo Civil, y tras determinar que
su redaccion da pie a efectuarse un ejercicio abusivo de derecho por parte del alimentista,
convenimos proponer su modificacion, solo en el ltimo extremo, el cual determina las causales
de cese automatico de pension alimenticia entre ex conyuges. Es asi que la propuesta de
modificacion quedaria de la siguiente manera:

ARTICULO 350 ACTUAL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Por el divorcio cesa la obligacion alimentaria
entre marido y mujer.

Si se declara el divorcio por culpa de uno de
los conyuges y el otro careciere de bienes
propios o de gananciales suficientes o
estuviere imposibilitado de trabajar o de
subvenir a sus necesidades por otro medio, el
juez le asignara una pension alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta de aquel.

Por el divorcio cesa la obligacién alimentaria
entre marido y mujer.

Si se declara el divorcio por culpa de uno de
los conyuges y el otro careciere de bienes
propios o de gananciales suficientes o
estuviere imposibilitado de trabajar o de
subvenir a sus necesidades por otro medio, el
juez le asignara una pension alimenticia no
mayor de la tercera parte de la renta de aquel.
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El ex conyuge puede por causas graves, pedir
la capitalizacion de la pensién alimenticia y
la entrega del capital correspondiente.

El indigente debe ser socorrido por su ex
cényuge aungue hubiese dado motivos para
el divorcio

Las obligaciones a que se refiere este articulo
cesan automaticamente si el alimentista
contrae nuevas nupcias. Cuando desaparece
el estado de necesidad, el obligado puede
demandar la exoneracién y, en su caso, el
reembolso.

Dicha pension alimenticia so6lo seré
otorgada como maximo por un plazo igual
al que haya durado el matrimonio, a no ser
gue el alimentista carezca de parientes que
puedan ser considerados como obligados
alimentarios conforme al articulo 475 del
Cadigo Civil.

El ex conyuge puede por causas graves, pedir
la capitalizacion de la pensién alimenticia y
la entrega del capital correspondiente.

El indigente debe ser socorrido por su ex
conyuge aunque hubiese dado motivos para
el divorcio

Las obligaciones a que se refiere este articulo
cesan automaticamente si el alimentista
contrae nuevas nupcias, inicia concubinato
0 procrea hijos con un tercero, atenta
contra la vida o la salud del alimentante,
incurre en alguna conducta dafiosa y
reprochable en contra de este o, lleve una
vida deshonrosa. Cuando desaparece el
estado de necesidad, el obligado puede
demandar la exoneracién y, en su caso, el
reembolso.

En este apartado se ha logrado construir una propuesta de modificacion del articulo 350
del Codigo Civil, en el que, tomando en consideracion a la legislacion comparada, se le ha
afiadido un criterio temporal al cese de la obligacion alimentaria entre ex conyuges, pero
ademas hemos afiadido ciertas conductas (en las que el alimentista puede incurrir) y que
ameritan el cese de la pension de alimentos analizada en la presente investigacion.

Conclusiones

Durante el desarrollo del presente trabajo de investigacion, hemos podido cumplir con

los objetivos trazados los cuales nos llevan a aterrizar en las siguientes conclusiones:

1. Se hadeterminado que nuestro Cadigo Civil adopta respecto de la pension de alimentos

entre ex conyuges, una naturaleza juridica mixta, es decir, esta pension tiene un caracter
asistencial por el hecho de que se obliga a uno de los conyuges a socorrer al otro cuando
este Ultimo se encuentre en estado de indigencia; por otro lado, presenta un caracter
obligacional, pues es el mismo articulo 350 del Codigo Civil, el que asi lo establece,
indicando que dicha obligacién alimentaria cesara s6lo cuando el alimentista contraiga
nuevas nupcias; presenta asimismo una naturaleza resarcitoria, toda vez que uno de los
requisitos para que esta sea exigida es que uno de los conyuges haya tenido culpa en el
divorcio, lo que implica la necesaria existencia de un coényuge inocente al que
evidentemente la ley pretende amparar ante una eventual desventaja economica;
finalmente consideramos que ademas de lo mencionado, se presenta una naturaleza
solidaria, puesto que es una pension de caracter especial, en la que las partes de esta
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obligacion alimentaria no tienen vinculo alguno, produciendo Unicamente humanidad
ante la desmedro econémico que pueda presentar uno de los ex conyuges tras el
divorcio. Por tal motivo, el hecho de que la pension de alimentos tenga una naturaleza
mixta, permite que se pueda ejercer el derecho alimentario de manera abusiva; pues, en
principio el caracter asistencial solo deberia aplicarse para los alimentos entre conyuges
a tenor del articulo 288 del Caodigo Civil, mas no entre ex conyuges, porque estariamos
ante una evidente contradiccion; asimismo, al ser de caracter ser obligacional, la norma
deberia permitir que esta obligacion pueda ser liberada por el deudor alimentario, pero
la limitada regulacion del articulo materia de analisis no se lo permite; el hecho de ser
resarcitoria deberia permitir que el alimentista otorgue un monto indemnizatorio
liberandose de esta obligacion de manera instantanea (mediante un pago Unico) sin
recurrir a la periodicidad de esta pension; finalmente el hecho de ser solidaria, implica
un motivo suficiente para que la ley permita de una manera mas precisa y estructurada
al alimentante extinguir esta pension de alimentos.

2. Luego, tras el analisis de cada supuesto del articulo 350 del Cédigo Civil, referente a
las consecuencias del divorcio, se ha determinado que dicho articulo promueve el
posible ejercicio abusivo de derecho por parte del alimentista, el cual se puede plasmar
de multiples formas, siendo una de ellas y la més probable, el hecho de que el
alimentista evite contraer nupcias solo para mantener vigente una pension de alimentos
a su favor, incluso podriamos estar ante un articulo que promueve el concubinato, algo
totalmente contradictorio con la promocion del matrimonio que imparte la Constitucion
Politica.

3. Finalmente, tras la recopilacion y analisis de las legislaciones comparadas como las de
Argentina, El Salvador, Espafia, Colombia y Uruguay; hemos concluido la necesidad
de otorgarle una mejor estructura a nuestro articulo 350 del Cddigo Civil, con la
finalidad de evitar vacios legales que puedan ser utilizados en contra del alimentista.
De esta manera hemos propuesto que se mantenga la redaccion actual del articulo 350
de nuestra legislacion civil, pero proponiendo que se adicione cierto criterios, siendo
uno de ellos el criterio temporal, es decir que esta pension sea otorgada por un plazo
maximo equivalente al tiempo que haya durado el matrimonio; pero ademas
consideramos que la pensién de alimentos entre ex conyuges debe cesar de manera
automatica cuando el alimentista contraiga nuevas nupcias o procree hijos con un
tercero, atente contra la vida o la salud del alimentante, incurra en alguna conducta
dafiosa y reprochable en contra de este o, lleve una vida deshonrosa. De esta manera el
alimentista puede utilizar cualquiera de estas causales propuestas sin contravenir a la
Constitucion ni a ninguna otra norma, y que ademas pueden facilitar la imparticion de
justicia evitando interpretaciones que puede terminar perjudicando a las partes de esta
obligacion alimentaria.

Recomendaciones

Se recomienda a los legisladores, tomar en cuenta los criterios expuestos en el presente
articulo asi como la propuesta de modificacion del articulo 350° del Cddigo Civil, referente a
nuevas causales que determinen el cese de la pension de alimentos entre ex conyuges, tomando
en cuenta que dicha modificacion implicaria un costo cero por parte del Estado y su aporte
seria significativo de cara a salvaguardar los derechos del conyuge alimentante, evitando de
esta manera la configuracion de un ejercicio abusivo de derecho por parte del conyuge
alimentista. Asimismo, se hace un llamado a la comunidad juridica a plantear mejoras en el
articulo 350° del Cddigo Civil, que no hayan sido tratadas en el presente trabajo de
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investigacion, tales como el hecho de asistir al ex conyuge inocente, aungue este haya sido
culpable de producirse el divorcio.
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