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0. INTRODUCCION

Nadie discute la importancia de la institucién denominada “Alimentos”
en el campo del Derecho de Familia. Son los alimentos, si se quiere el tema
fundamental en las relaciones econémicas de caricter paterno-filial. No obs-
tante la importancia y lo fundamental del tema, el tratamiento normativo y
operacional no es el que mds corresponda a una eficaz y justa aplicacién de los
principios juridicos.

1. DE UNA REFORMA NECESARIA

Clama la ponencia, en primer lugar, por una cruzada en pro de reformar
la Ley de instancias para sefialar que toda pretensién alimentaria sea proce-
sada en doble instancia.

El mandato sabio del articulo 31 de la Constitucién Politica de Colombia
no puede aplicarse porque dentro de la absurda excepcién que hace la misma
Carta nada puede alegarse. !

Por desgracia y so pretexto de una 4gil y pronta justicia, el Legislador
Colombiano vino a senalar que los procesos de alimentos se tramitan por la via
del proceso verbal sumario o por la via de los procesos ejecutivos de Minima
Cuantia y con ello cerré las puertas al sabio recurso de alzada; por esta razén
el fallador de primera instancia se convierte en amo y sefior del proceso cuyas
decisiones son inapelables.

Pretender aqui una demostracién de las bondades propias de la doble
instancia, es tarea ajena y extrafia pero basta con pedir una sola reflexién
sobre uno solo de los casos que por las manos de todos ustedes ha pasado para
entender que, por regla general, la insatisfaccién frente a un fallo se reduce
cuando se agota la doble instancia.

Articulo 31 de la Constitucién Politica de Colombia: “Toda sentencia judicial podra ser apelada o
consultada salvo las excepciones que consagra la ley.

El superior no podré agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante tnico.
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La necesidad de esta reforma normativa estd también presente frente a
la agobiante pluralidad de criterios en los operadores juridicos que convierten
la reclamacién de los derechos en aberrantes juegos de azar. La doble instan-
cia, a més de la razonable funcién de control, tiene también la loable funcién
de unificar criterios que permitan sefalar posibles soluciones similares para
todos los justiciables.

El criterio de celeridad que se sefiala como fundamento de la tnica ins-
tancia no se cumple y sabido es que en Colombia todos los procesos, en razén
del tiempo, conservan una misma constante cual es la lentitud. Pero aceptan-
do el argumento, en via de discusién, se piensa que la celeridad debe ceder
ante la utilidad de la segunda instancia. A efectos de evitar la congestién
judicial, que sera el contraargumento a la propuesta, sin olvidar que aquella ya
estd presente en la primera instancia, debe acudirse al mecanismo de la me-
diacién administrativa o extrajudicial obligatoria ante funcionarios, légicamen-
te extrajudiciales y no judiciales como equivocadamente lo acaba de consa-
grar la Ley 446.

Una leve solucién a los problemas de tnica instancia, surge ahora en
Colombia con el contenido de la Sentencia C 269, de 3 de junio de 1998,
donde la Corte Constitucional senalé que también los procesos de tnica ins-
tancia pueden revisarse a través del recurso extraordinario de revision.

La reforma propuesta deberi consistir no sélo en el aspecto de la doble
instancia sino también en un completo y detallado estatuto de la relacién juri-
dica alimentaria que recoja los conceptos de solucién a los miiltiples proble-
mas que se vienen presentando en el manejo de ella. De todos esos proble-
mas, la ponencia toma Cinco (5) para sefialar en qué consiste el inconvenien-
te, como se viene manejando y cémo deberia manejarse. Mientras se da la
reforma legal anhelada, la Ponencia convoca para que por via de la interpreta-
cién o por la via de simple aplicacién de las Instituciones vigentes en Colom-
bia se solucionen los problemas que van a referirse.

2. PRIMER PROBLEMA. DETERMINACION DE LA CUOTA
ALIMENTARIA

El Cédigo Civil Colombiano sefiala en el articulo 423 lo siguiente:

“El Juez reglard la forma y cuantia en que hayan de prestarse los
alimentos, y podrd disponer que se conviertan en los intereses de un
capital que se consigne a este efecto en una Caja de Ahorros o en otro
establecimiento andlogo, y se restituya al alimentante o a sus herede-
ros luego que cese la obligacion....”
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Por su parte el Cédigo del menor establece en el articulo 133, lo si-
guiente:

“Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sus-
tento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion, formacion
integral y educacion o instruccion del menor. Los alimentos com-
prenden la obligacion de proporcionar a la madre los gastos de em-
barazo y parto.”

Hoy nadie discute que la obligacién alimentaria comprende la satisfac-
ci6n de las llamadas necesidades primarias del hombre: alimentacién, vestua-
rio, vivienda, salud, educacién y recreacion.

Cuando se tenga que precisar el valor de la cuota alimentaria, se tendrd
que averiguar, en primer lugar, el valor de todos y cada uno de los items rela-
cionados respecto del necesitado. En segundo lugar se tendrd que mirar la
capacidad econémica del obligado u obligados y la capacidad del reclamante.

Sin una explicacién logica, se ha impuesto una manera injusta de fijar la
cuota alimentaria y consiste, esta forma, en sefialar como cuota un porcentaje
de los ingresos del obligado. A cada momento se profieren decisiones judicia-
les donde se sefiala que la cuota alimentaria es el 30% o mas del salario que
devenga el obligado.

En ocasiones se establece una cifra caprichosa o referida también al
patrimonio o a los ingresos del obligado sin tener en cuenta el real valor de la
necesidad alimentaria.

Las précticas sefialadas se han convertido en fuente de enriquecimiento
torticero, casi nunca del facultado y casi siempre de terceros que ofician de
representantes de aquel.

La logica impone que para fijar una cuota alimentaria hay que establecer
el valor exacto de cada item para llegar al precio total de la obligacién; obteni-
do ese resultado debe analizarse la capacidad econémica tanto del reclamante
como del obligado. Probada la necesidad del derecho habiente, es necesario
determinar si el obligado puede asumir la totalidad, parte o nada de ese valor;
y es necesario sefialar si hay pluralidad de sujetos potencialmente obligados
para distribuir el valor de los alimentos.

Para algunos doctrinantes la confusién y la mala prictica surgen de la
lectura equivocada del articulo 153 del Codigo del Menor, norma que estable-
ce:

“ Sin perjuicio de las garantias de cumplimiento de cualquier clase
que convengan las partes o establezcan las leyes, el juez tomard las
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sigutentes medidas durante el proceso o en la sentencia, tendientes a
asegurar la oportuna satisfaccion de la obligacion alimentaria:

1°. Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado, el
Juez podrd ordenar al respectivo pagador o al patrono descontar y
consignar a ordenes del juzgado, hasta el cincuenta por ciento (50%)
de lo que legalmente compone el salario mensual del demandado, y
hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones sociales, luego de las
deducciones de ley...”

No parece cierta la afirmacién que hace la doctrina en el sentido de
considerar que el texto normativo transcrito permita avalar la prictica viciosa
que aqui se critica; en verdad, la prictica viciosa viene operando en Colombia
desde mucho tiempo antes de la vigencia del Cédigo del Menor. La norma
transcrita sélo tiene aplicacién en el tramite de un proceso ejecutivo por ali-
mentos que es el que admite la practica de medidas cautelares; el hecho de
que la norma hable de porcentajes sélo significa que el salario y deméis presta-
ciones sociales tiene un tope inembargable; cosa distinta es que se pretenda
llevar esta regulaciéon porcentual del embargo como pardmetro para regular el
monto de la obligacién alimentaria.

Todo lo dicho significa que la cuota alimentaria no puede estar referida
en términos porcentuales; la cuota alimentaria tiene que establecerse en una
cifra monetaria precisa y de esa manera se evitan los inconvenientes sefala-
dos. A esta conclusion se llega al leer con detenimiento las normas que consa-
gran la institucién en Colombia.

3. SEGUNDO PROBLEMA. CUOTA PROVISIONAL DE ALIMEN-
TOS.

Si bien es cierto que la Ley Colombiana autoriza el sefialamiento de cuo-
ta provisional de alimentos, para su fijacién tienen que cumplirse los pasos
anotados en el acipite 2 supra. La practica viciosa consiste en pedir, sin razén
ni fundamento, una cifra exorbitante; los operadores judiciales o aceptan tal
pedimento o sefalan la cuota rebajando la pedida en un porcentaje minimo lo
que hace que la cuota provisional siga con la nota de ser exagerada.

Lo grave de esta situacién no se contrae sélo a la violacién de las pautas
l6gico juridicas para su fijacién; lo mas grave ocurre cuando al sefalarse la
cuota definitiva ésta resulta menor a la provisional. ¢{Puede reclamarse el
exceso pagado? La mayoria, tanto de la Jurisprudencia como de la Doctrina,
estd por la negativa dejando consagrado un caso mas de enriquecimiento
torticero, porque hay que tener en cuenta que la obligacién alimentaria no
puede ser fuente de enriquecimiento.
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En el caso resaltado deben aplicarse los articulos 417 y 418 del Cédigo
Civil que ordenan:

ARTICULO 417: “Mientras se ventila la obligacion de prestar ali-
mentos, podrd el juez o prefecto ordenar que se den provisionalmente
desde que en la secuela del juicio se le ofrezca fundamento plausible;
sin perjuicio de la restitucion, si la persona a quien se demanda
obtiene sentencia absolutoria.

Cesa este derecho a la restitucion, contra el que, de buena fe y con
algin fundamento plausible haya intentado la demanda.”

ARTICULO 418: “En el caso de dolo para obtener alimentos, serdn
obligados solidariamente a la restitucion y a la indemnizacion de
perjuicios todos los que han participado en el dolo”.

De no admitirse la aplicacién analdgica de la norma transcrita puede
buscarse la misma solucién, en razén de la justicia y la equidad, con la aplica-
cién de los principios que regulan la institucién llamada enriquecimiento sin
causa.

4. TERCER PROBLEMA. {COMO SE HA DE PAGAR LA CUOTA
ALIMENTARIA?

La Ley permite el pago en dinero y el pago en especie y hasta ahi no
hay problema alguno; éste surge cuando judicialmente se ordena el pago de la
cuota ante el Despacho con miras a que el demandante o su representante
proceda a cubrir las necesidades. En las mas de las veces el representante
del facultado no cancela los valores de los items alimentarios creandose una
situacién de hecho bien conflictiva; vale un ejemplo: El sefior X ha depositado
el valor total de la cuota alimentaria $§ 1’000.000; el dinero lo ha retirado la
sefiora Y representante del menor Z que es el alimentario. La sefiora no
cancela lo correspondiente a la mesada en el colegio A, entidad que requiere
al sefior X para el pago. El sefor X vuelve y paga. ¢Puede reclamar a la
representante lo pagado de mas?

Todo el problema se resuelve en el caso propuesto y en los otros mu-
chos que puedan surgir, admitiendo y ordenando que el pago se haga directa-
mente por el obligado y de ser posible lo haga en especie para evitar toda esa
gama de problemas. Soélo seria pertinente el pago mediante consignacién cuan-
do se probare un reiterado o retardado incumplimiento. Otra manera de solu-
cionar los muchos problemas es determinando que los dineros propios de la
obligacién alimentaria no pueden ser recibidos, en el caso de los padres, por
uno de ellos en representacién de los hijos porque como lo ha pregonado el Dr.
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Jorge Parra Benitez cada vez que el hijo de familia tenga que litigar contra
quien ejerza la patria potestad “siempre” se le designard un curador para la
litis - ( art. 38 del Decreto 2820 de 1974).

5. CUARTO PROBLEMA. DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN
MATERIA DE ALIMENTOS.

En sede del proceso ejecutivo por alimentos la situacién es pacifica por-
que en ellos caben las medidas cautelares por el claro mandato del inciso
primero del articulo 513 del Cédigo de Procedimiento Civil que establece:

“ Desde que se presente la demanda ejecutiva podrd el demandante
pedir el embargo y secuestro de bienes del demandado...”

Pero en los procesos de conocimiento por alimentos, la situacién cambia:
no hay norma en el Cédigo civil, ni en el Cédigo del Menor ni en el Cédigo de
Procedimiento Civil que consagre la posibilidad de tomar medidas
precautelares; sin embargo a diario se profieren érdenes de embargos y se-
cuestros dentro de los procesos de alimentos. Tal practica es a todas luces
ilegal y deberia desaparecer. Igual consideracién puede hacerse de otra prac-
tica viciosa, consiste en sefalar la cuota alimentaria y de inmediato proferir
Medidas Cautelares de embargo y secuestro. Mientras el obligado no haya
incumplido y mientras no se haya iniciado el correspondiente proceso de eje-
cucién, no puede afectarse a quien viene cumpliendo o a quien no se le ha
constituido en mora.

6. QUINTO PROBLEMA. DE LA CAPACIDAD ECONOMICA
DE LOS SUJETOS VINCULADOS A LA OBLIGACION
ALIMENTARIA.

La capacidad econémica del alimentario es determinante para la fijacién
de la cuota porque si su capacidad econémica le permite atender sus necesi-
dades no puede demandar de nadie la pensién (Articulo 419 del Cédigo Civil
Colombiano). 2 Por el contrario, si la capacidad econémica no le permite satis-
facer las necesidades, puede el alimentario demandar para la fijacién y pago

2 Articulo 38, Decreto 2820 de 1974:. Siempre que el hijo tenga que litigar contra quien ejerce la patria
potestad, se le dara un curador para la litis, el cual sera preferentemente un abogado defensor de
familia cuando exista en el respectivo municipio, y si obrare como actor serd necesaria la autorizacion
del juez.

8 “Art. 419 del Cédigo Civil. Enlatasacidn de los alimentos se deberdn tener siempre en consideracion
las facultades del deudor y las circunstancias domésticas”.
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de la cuota alimentaria teniendo en cuenta la posicién social (Alimentos Con-
gruos) o s6lo lo necesario para sobrevivir (alimentos necesarios), conforme lo
sefialan los articulos 413 y 414 del Cédigo Civil que establecen:

ARTICULO 413: “ Los alimentos se dividen en congruos o necesa-
r10s.

Congruos son los que habilitan al alimentado para subsistir modes-
tamente de un modo correspondiente a su posicion social.

Necesarios los que le dan lo que basta para sustentar la vida.

Los alimentos, sean congruos o necesarios, comprenden la obliga-
cion de proporcionar al alimentario, menor de 21 arios, la enserian-
za primaria y la de alguna profesion u oficio” *

ARTICULO 414: “ Se deben alimentos congruos a las personas de-
signadas en los numerales 1, 2, 3, 4 y 10 del articulo 411, menos en
los casos en que la ley los limite expresamente a lo necesario para la
subsistencia; y generalmente, en los casos en que el alimentario se
haya hecho culpable de injuria grave contra la persona que le debia
alimentos...”

La capacidad econémica del alimentante serd determinada no sélo por
sus ingresos sino también por el patrimonio conforme lo sefala el articulo 155
del Cédigo Menor. 5 En la prictica se viene presentando una situacién pecu-
liar relacionada con la capacidad econémica de los obligados; para concretarla
vaya un ejemplo: al romperse la unidad familiar primaria (hombre-mujer) por
cualquier motivo, viene a discutirse el monto de la pensién alimentaria res-
pecto de los hijos comunes y uno de los padres (casi siempre la mujer) afirma
carecer de ingresos pese a su capacidad para laborar. Esta afirmacién no
puede constituirse en causa eximente de responsabilidad; debe tenerse en
cuenta el patrimonio de quien afirma, teniendo capacidad laboral que no recibe
ingresos; y en Ultima instancia se debe, por lo menos, presumir que devenga
un salario minimo

Se deja asi agotada la ponencia sobre algunos de los problemas que se
presentan en el tema de los alimentos.

*  Debe entenderse menor de 18 afios conforme lo establecido en la Ley 27 de 1977.

®  Articulo 155. " Cuando no fuere posible acreditar el monto de los ingresos del alimentante, el Juez podra
establecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posicién social, costumbres y en general todos los
antecedentes y circunstancias que sirvan para evaluar su capacidad econémica. En todo caso se
presumiré que devenga al menos el salario minimo legal.”
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