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1. Planteamiento

La resolucién de los conflictos en materia de familia mediante el ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad de las partes, y en lo concreto en sede de alimentos, es amplia-
mente recibida por los diferentes ordenamientos, y en el Derecho uruguayo se exterio-
riza a través de los denominados «convenios»?. Aun cuando en un primer momento,
esa autonomia era reconocida particularmente en lo atinente a las cuestiones patrimo-
niales (paradigmatico es al respecto lo que acontece con las relaciones patrimoniales
entre los conyuges reguladas mediante capitulaciones matrimoniales), el Derecho de
familia en su conjunto ha adoptado como propia la consideracién de que es usual que
los propios interesados sean los que estdn en las condiciones mas propicias para so-
lucionar las crisis que los enfrentan —por ser los mas profundamente conocedores del
contexto conflicto-, por lo que se les reconoce la legitimacion para celebrar los negocios
regulatorios y estatutarios que les permitan superar —tanto para el pasado como para
el futuro- sus diferencias.

Ciertamente, en el presente, se concede —por la ley como por la jurisprudencia- una
mayor autonomia a los individuos, a fin de adoptar las medidas que conceptiien més
adecuadas, en lo referente a la direccion de la vida familiar durante la convivencia, como
en la composicion de los conflictos que se producen una vez que se ha verificado una
ruptura. A raiz de ello, desapareci6é desde hace algunas décadas la idea —que vista desde
hoy aparece como desatinada®- de que, en virtud de que en las cuestiones familiares en

*  Abogado-Escribano. Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Profesor en las Facultades de Derecho de la
Universidad de Montevideo y de la Universidad de la Repuiblica.

1  Este articulo es una version ampliada de la Comunicacién presentada al Congreso Internacional «Limites a la auto-
nomia de la voluntad» organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, Espafia, los dias 29 y 30 de
septiembre de 2016.

2 Mucho de lo que aqui expongo ya lo analicé en El interés del menor en las crisis familiares: guarda, comunicaciones y visi-
tas, Universidad de Montevideo, 2012, en particular Cap. IV, pags. 243 y ss. y en Alimentos, Mdeo., F.C.U., 2016, pags. 194

y ss.
3 Como derivacion, desaparecié en buena medida el arcaico prejuicio de que los propios sujetos no estan habilitados
para resolver esas cuestiones, protegiendo adecuadamente sus intereses y en especial, los de sus hijos. Vale decir, al dia
de hoy es factible observar un sensible retroceso del orden ptiblico familiar, acompafiado de una extensién correlativa del
poder regulador de la voluntad de los particulares; al estatuto extrapatrimonial de la familia se le reconoce cierta flexi-
bilidad con el fin de favorecer su adaptacién a los intereses familiares que él rige (CHAPELLE, «Les pactes de famille en
matiere extra-patrimoniale», R.T.D.C., 1984, pags. 414-415).
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infinidad de ocasiones se hallan involucradas cuestiones de orden publico, los compo-
nentes de la agrupacién familiar no estan en las condiciones adecuadas mediante su
autonomia privada para disciplinar, ellos mismos, los conflictos que aquejan al grupo.

La idea recién expuesta conduce a que sea preciso rechazar, desde ya, cualquier con-
sideracion acerca de que la naturaleza del Derecho de familia, en virtud de la calidad
de orden ptblico que de ordinario tienen atribuidos muchos de sus preceptos, inhibe de
modo inexorable la presencia de un amplio margen de intervencion para la autonomia
privada. Como derivacion, resulta incuestionable la posibilidad de crear por el libre jue-
go de la aludida autonomia, no sélo ciertos estados familiares, sino también el estatuto
que los ha de regir en su desarrollo, asi como luego de su extincién.

Evidentemente, a pesar ciertas limitaciones incluidas en la materia, es inadmisible
desconocer la trascendencia de los acuerdos de los particulares en las relaciones de fami-
lia, en la medida en que los componentes de cada congregacion familiar tienen las atri-
buciones, derivadas de su derecho fundamental de autodeterminacién, de sentar la ma-
nera en la cual cumplen con los preceptos legales. En este sentido, mas que autonomia
privada o discrecionalidad, lo que verdaderamente existe es impotencia de los terceros
(incluido el Estado) para inmiscuirse en la vida privada de los individuos, en reductos
tan intimos de éstos que repudian toda injerencia o intrusion ajena.

La doctrina es conteste acerca de que en la actualidad existe una mayor «privati-
zacién»* o «contractualizacion»® del Derecho de familia, que se traduce no sélo en la
creacion de los vinculos familiares, sino que del mismo modo alcanza al desarrollo y la
extincion de éstos. Y en aquellas drbitas en las cuales el legislador ha concedido a los tri-
bunales una amplia discrecionalidad para fallar, también suele reconocer un vasto poder
de decision a los particulares a quienes concierne la cuestion.

Es palmario que los legisladores actuales, sin especial referencia a un ordenamiento
concreto, han estimado que los propios interesados son los que se sittian en el mejor am-
biente a fin de autorregular las consecuencias de la ruptura de sus relaciones familiares,
sea que se deriven de la institucion matrimonial o0 meramente de una unién factica. En
pos del cumplimiento de ese designio han estimulado la celebracion de acuerdos que re-
gulen las consecuencias que emanan de las situaciones familiares litigiosas®. Atento a ta-
les consideraciones, si bien no puede dejar de desconocerse que en materia de alimentos
y mds genéricamente en cuanto a los conflictos familiares, existe un fuerte componente

4 Infinidad de autores emplean el término; a guisa de ejemplo, vid. GARCIA CANTERO, Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones forales (Dir.: ALBALADEJO), T. II, Articulos 42 a 107 del Cédigo Civil, 2* ed., EDERSA, 1982, pag. 373; FE-
RRANDO, Separazione e divorzio. Guida alla lettura della giurisprudenza, Milano, Giuffre Editore, 2003, pag. 7 y PINI, en
PINI, BUONADONNA, DE FILIPPIS, RICCI y SCHETTINI, Il mantenimento per il coniuge e per i figli nella separazione e nel
divorzio, 2°. edizione, Italia, CEDAM, 2013, pag. 15.

5 BOULANGER, «<Modernisation ou utopie?: la réforme de l’autorité parentale par la loi du 4 mars 2002», Recueil Da-
lloz, 2002, n.° 20, sec. Chroniques, pag. 1575.

6  Como se postula en la doctrina francesa, el favor por los pactos de familia en materia extrapatrimonial constituye una
inversién de la tendencia, un cambio de politica legislativa, testimonio de un sorprendente retroceso del orden ptblico
familiar. Pero este favor no es ilimitado, dado que la organizacién de las relaciones familiares interesa demasiado a la
sociedad como para ser abandonada a la discrecién, a la arbitrariedad o al impulso de los intereses particulares. Es nece-
sario, entonces, en cierta medida, canalizar esas relaciones convencionales con el fin de que la familia no se constituya en
un campo herméticamente cerrado, dando lugar a guerras de intereses sin piedad (CHAPELLE, op. cit., pag. 417).
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de orden ptblico, en los ordenamientos mas modernos se procura reforzar la interven-
cién de los propios particulares en la solucién de las crisis que los afectan. En este rum-
bo, es emblemitica la ley n.” 162/2014, de 10 de noviembre de 2014, en Italia, mediante
la cual se trat6 de acentuar el caracter privado de la relacion conyugal, confiando a los
conyuges que van a separarse o divorciarse el instrumento de la negociacion asistida,
a fin de evitar la via jurisdiccional cuando haya hijos menores o mayores incapaces o
privados de autonomia econémica’. Segtn el art. 2.1 de la citada ley, «la convencién
de negociacién asistida por uno o mds abogados es un acuerdo mediante el cual las
partes convienen en cooperar de buena fe y con lealtad para resolver amigablemente la
controversia...». Y naturalmente que en el ordenamiento espanol no se pueden dejar de
mencionar los convenios reguladores previstos por el varias veces modificado art. 90 del
ccCs

Asi las cosas, la familia en crisis (dado que si no existe conflicto las prestaciones
destinadas a la manutencién de sus componentes de ordinario se cumplen en forma
espontdnea) constituye un espacio fértil para que las divergencias que surgen con la
ruptura se solucionen mediante los denominados «convenios», entendidos éstos como
las manifestaciones de voluntad de quienes estan involucrados en el contexto de con-
tlicto, con el fin de estipular las condiciones en que los componentes de la agrupaciéon
van a quedar apostados en el nuevo orden que se debe imponer como secuela de la
desarticulacion familiar.

Desde ahora cabe sefialar, como simple adelanto, que las mayores atribuciones con-
feridas a la autonomia de los implicados, especialmente en los casos en que se produce
un quiebre familiar, tienen una doble ventaja: por una parte, se atribuye a quienes estan
envueltos con mayor intensidad en el conflicto, a quienes son privilegiados conocedores
de los pormenores de la realidad familiar que los envolvio, la posibilidad de autorre-
gular sus diferencias y llegar a la solucién que consideren méas acomodada al escenario
familiar litigioso; y por otra, se modera, aun cuando no desaparece, la intervencion judi-
cial. Por ende, s6lo una vez que se produce el fracaso de la via convencional, se abre la
judicial para heterocomponer las cuestiones que no se pudieron resolver consensuada-
mente’. Es decir, «el legislador reserv¢ la intervencién judicial para un segundo plano,
para cuando sea imposible el pacto o para cuando el contenido de las propuestas sean
lesivas a los intereses del menor o de uno de los conyuges»'.

Los convenios toman como punto de referencia para las soluciones a las que se arriba
el contexto imperante en la época que se alcanza el acuerdo, pero ello no supone olvidar

7 TOMMASEOQ, «La tutela dell'interesse dei minori dalla reforma della filiazione alla negoziazione assistita delle crisi
coniugali», Rev. Famiglia e diritto, n.° 2/2015, Ed. Wolters Kluwer Italia s.r.l., pags. 159-160.

8  Enla doctrina espafiola respecto a la amplia intervencién de la autonomia privada en las relaciones conyugales, vid.
GASPAR LERA, «Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre conyuges y su ruptura: limites a la auto-
nomia de la voluntad», en A.D.C., T. LXIV, 2011, n. III, en especial, pags. 1042-1045.

9  En la doctrina italiana se afirma que el juez es llamado a decidir en las modalidades de reestructuracién familiar a
propuesta de los padres y en via sucesiva y eventual: su intervencién solamente esta legitimada cuando la conflictividad
entre los padres es tal que impide una gestiéon auténoma de la relacién (ROSSI CARLEO, «Famiglie disgregate: le modali-
ta di attuazione dell’affidamento dei figli fra disciplina attuale e prospettive di riforma», Rev. Familia. Rivista di diritto della
famiglia e delle successioni in Europa, n.° 1, gennaio-febbraio 2004, Giuffre Editore, sec. Dottrina, pag. 6).

10 IVARS RUIZ, Guarda y custodia compartida, Valencia, Tirant lo blanch, 2008, pag. 21.
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que lo estipulado refiere también a vinculaciones futuras, por lo que debe prestarse es-
pecial atencién a lo que verosimilmente vaya a acontecer en el porvenir, bajo riesgo de
someter a los involucrados a continuos litigios en virtud de la alegaciéon de cambios en
las circunstancias. Lo anterior en la medida en que una de las caracteristicas fundamen-
tales que tiene la intervencion de los tribunales en materia de familia y mds particular-
mente en cuestiones de pensiones alimenticias (como asi también en lo atinente a custo-
dia, comunicaciones y visitas), radica en que se procura predeterminar un estatuto que
gobierne las relaciones entre los contendientes para el futuro, a fin de reglar el nuevo or-
den que se engendra como consecuencia de la ruptura familiar. Ello permite diferenciar
esa intervencion judicial de lo que acontece en otras 6rbitas del ordenamiento, en que los
jueces son llamados a fallar acontecimientos ocurridos en el pasado, con el propésito de
cerrar un conflicto amparando o no pretensiones formuladas por los litigantes''.

De todas maneras, en una primera aproximacion, se intuye que la libertad de pacto
no es absoluta, sino que esta sujeta a variados limites'?. A guisa de ejemplo, cuando los
padres acuerdan el modo y condiciones en que quedan los hijos a la disolucién del vin-
culo familiar, asi como la contribucién alimentaria que se les ha de servir, se requiere
—como elemento que coadyuva a su eficacia vinculante- que el concierto alcanzado se
subordine a la homologacién o control judicial. La razén estriba en que en el Derecho de
familia se encuentran en juego no sélo los intereses y objetivos de quienes intervienen en
el acuerdo, sino también los de los hijos, por lo que el Estado, a través de la participacion
judicial que tiene lugar por el examen del convenio, se inmiscuye, guiado por la finali-
dad de que con lo convenido no se afecte su situacién.

Por lo dicho, los caracteres que de conformidad con los preceptos legales adornan
a las pensiones de alimentos mantienen su condicién de orden ptblico y por ende de
inderogabilidad; con lo cual, los convenios son acuerdos, que como ocurre en la 6rbita
contractual son impugnables —como cualquier negocio- por contrariedad con las normas
imperativas; y naturalmente que también estan sujetos al principio rebus sic stantibus®.

En el caso de las relaciones paterno-filiales es indispensable partir desde la constata-
cién de que con la ruptura familiar no varian los derechos y obligaciones que los padres
tienen respecto a sus hijos, pero existe un nuevo escenario, que ineludiblemente debe
ser visualizado para determinar las noveles formas y perfiles que deben asumir esas
vinculaciones. Por esa razon, se les ha atribuido normativamente la facultad de acordar

11 En la doctrina argentina se sefiala como particularidad de los procesos de familia que «la solucién del conflicto se
debe proyectar para el futuro, en funcién del porvenir. Esto supone que no se agota la solucién en el conflicto puntual y
actual, sino que las decisiones que adopten los jueces deben contemplar conflictos latentes que puedan desencadenarse
en el futuro» (GUAHNON, Medidas cautelares en el derecho de familia, 2* ed., Bs. As., Ediciones La Rocca, 2011, pag. 43).

12 «Ciertamente, no todo esta permitido, ni todo es posible. A la sociedad le interesa demasiado la organizacién de la
familia como para abandonar totalmente la reglamentacién de las relaciones familiares a las voluntades individuales y
repudiar todo orden ptiblico familiar. Pero, por otro lado, los pactos de familia intervienen en un &mbito donde el dere-
cho debe hacer buena pareja con los sentimientos, donde la afectividad y la sensibilidad, es decir, lo irracional, dirigen la
conducta humana tanto, y sin duda mucho mas, que el respeto ciego de una regla de derecho fria y abstracta... Individua-
lizar el estatuto juridico de una relacién familiar, a fin de alcanzar una reglamentacion satisfactoria de una situacion por
hipétesis tinica, aparece como la razén de ser de los pactos de familia en materia extrapatrimonial» (CHAPELLE, op. cit.,
pag. 415).

13 Cfr.SESTA, «Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della copia», Rev. Famiglia e diritto 3/2015,
sec. Opinioni, Milan, Wolters Kluwer Italia S.r.1., pag. 304.
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la manera que consideren mas adecuada para promover su desarrollo, adoptando las
convenciones que reputen convenientes en el caso de esa familia especifica. La singular
condicién en que se instalan los padres, a pesar de la desarticulacion familiar, apareja
que sean ellos los situados en la condicién mas apropiada para determinar las medidas
pertinentes en las relaciones con sus hijos. Y es que son aquellos quienes conocen mejor
las particularidades de la nueva coyuntura que emerge de la crisis™.

Es ostensible, desde luego, que aun cuando en caso de soluciones acordadas se re-
quiere la presencia de cierta participacion judicial”®, consistente en la homologacién del
convenio que se celebr¢, la naturaleza de esa intervencion dista considerablemente de la
que tiene lugar cuando se incoa una contienda a resolver por los jueces'®. Por cierto, la
tarea de éstos no se encamina en dichas coyunturas a componer un conflicto procurando
contemplar los derechos e intereses de cada una de las partes que confrontan, sino que
se trata de un quehacer de tenor, al menos desde el punto de vista teérico, notoriamente
mas sencillo, que radica en determinar si los acuerdos alcanzados son dafiosos para los
involucrados, especialmente en el caso de los alimentos para el hijo beneficiario de la
pension, o si se han vulnerado las multiples disposiciones de orden publico rectoras de
la materia.

La posibilidad que se le atribuye a los padres de regular consensuadamente la po-
sicion en que han de quedar los hijos procreados o adoptados cuando se destruye la
unién que integraban y el contenido que se le atribuye a los derechos y obligaciones que
de esa situacién emergen, no significa que «puedan decidir omnimodamente ni impide
que tal acuerdo deba estar presidido por ciertos principios o directrices normativas»'.
Acaso el tnico limite expreso, pero que en si mismo contiene toda su generalidad, es el
del respeto del interés de los sujetos infantiles y adolescentes (y en el caso puntual de los
alimentos para los menores de veintitin afios, por virtud de lo dispuesto por el art. 51 del
C.N.A.). Pero en cualquier caso, sin dejar de reconocer la restricciéon de los poderes de
los padres en la materia, es claro que dista de ser un borde pétreo, puesto que en cada
supuesto conflictivo se identifica e imprime de conformidad con las peculiaridades de
la situacion concreta planteada. Pero ademas existe un elemento cuya trascendencia no

14 La prevision de tener en cuenta los acuerdos entre los conyuges relativos a la custodia y mantenimiento de los hijos
encuentra su fundamento en el hecho de que los padres, si concuerdan sobre este punto, pueden ser los mejores intér-
pretes de los intereses de los hijos, ademads de las personas que mayormente conocen sus exigencias y preferencias. La
presencia de un acuerdo sobre el punto es asimismo indice de la voluntad de los conyuges de superar, al menos por el
bien de los hijos, las divergencias reciprocas, para llegar a la soluciéon que en concreto sea la mas adecuada a los intereses
de éstos (RUSCELLO, La tutela del minore nella crisi coniugale, Milano, Giuffre Editore, 2002, pag. 37, con cita de Rubino).

15 El control judicial de los convenios no debe impedir que se visualice el cambio de tendencia acontecido. Si bien sobre
los acuerdos de familia, siempre planeé la sombra de un orden ptblico familiar vigoroso y riguroso, hoy la situacion se
invirtié; la amenaza esta fuertemente desvanecida, en razén de que el orden ptiblico devino més tolerante; no obstante, €1
no ha desaparecido (CHAPELLE, op. cit., pag. 424).

16 Con respecto a la posicién del juez ante el convenio se sostuvo que «en cierta medida, al menos, ... es un siervo de las
estipulaciones fijadas en el convenio», «su funcion, pues, no es de protagonismo negocial, sino puramente ratificadora, si
bien con el doble limite referido» -esto es: cldusulas lesivas para los hijos o estipulaciones gravemente perjudiciales para
uno de los cényuges- (ALONSO PEREZ, «Separacién consensual, acuerdo para divorciarse y convenio regulador en el
Derecho matrimonial espafiol», Rev. La Ley 1983 .4, pag. 1163).

17 RIVERO HERNANDEZ, «Las relaciones paterno-filiales (titulo, ejercicio y contenido de la patria potestad, guarda
y cuidados y régimen de visitas) como contenido del convenio regulador», AA.VV., Convenios reguladores de las relaciones
conyugales, paterno-filiales y patrimoniales en las crisis del matrimonio. Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona, EUN-
SA, 1984, pag.79.
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puede ser ignorada, que transcurre en el sentido de que los padres son los que deciden
en infinidad de ocasiones, no solamente la forma en que ese interés es protegido, sino
también y de modo previo, cudl es ese interés.

Frente a los referidos postulados es obligado concluir que en el marco interno de las
relaciones paterno-filiales, los adultos estan facultados —por ejercer la patria potestad y
como derivacién de los poderes que se derivan de ella y de la procreacién o la adopcion-
para acordar la forma mas adecuada de plasmar en la realidad el interés de sus hijos, de
manera de dar observancia a la serie de deberes y responsabilidades que el ordenamien-
to les impone. Y esas posibilidades de concertacion, en tanto su ejercicio no suponga
transgresion de las reglas de orden ptblico, sujeta a los tribunales a lo convenido. Por lo
cual, sin una fundamentacién con base en argumentos sélidos —como por ejemplo una
inadecuada proteccién del interés de los hijos-, no cabe no aprobar los convenios cele-
brados por los padres para componer la situacién conflictiva que los enfrenta.

Si las convenciones no afectan el orden ptblico o el principio de la indisponibilidad
de los créditos alimentarios, pueden libremente fijar el régimen en que ellos se van a
cumplir. Ello en la medida en que la indisponibilidad esta destinada a proteger los inte-
reses del acreedor de la pension. Por esa razon, la renuncia expresa o tacita del pago de
una contribucién de mantenimiento no tiene ningtin efecto’.

En el ordenamiento uruguayo las relaciones alimentarias tienen su base legislativa
en el C.N.A. para los acreedores alimentarios menores de 21 afios y en el C.C. para los
mayores de esa edad. En el caso de los primeros, el art. 51 del C.N.A. previene una or-
denacién sistematica, jerarquizada y subsidiaria para reclamar una pensién'’; mientras
que en el caso de los segundos, la ley no es diafana y de conformidad con lo que admite
la doctrina y la jurisprudencia puede establecerse que el principal obligado alimentario
es un conyuge respecto al otro (cuando hay separaciéon de hecho o de cuerpos), el ex
conyuge (art. 183 del C.C.) o el ex concubino (art. 3° de la ley n.® 18.246, de «Uniones
concubinarias»); luego de éstos, se hallan los ascendientes y descendientes en linea recta
(en forma ilimitada en la filiacion matrimonial —art. 118 del C.C.- y con reciprocidad li-
mitada en la extramatrimonial —art. 279 del cuerpo civil-), a continuacién los hermanos
matrimoniales, puesto que cuando quien reclama es un hermano extramatrimonial no
hay relacién alimentaria —art. 120 del C.C.-, y por ultimo, los suegros respecto a sus yer-
nos o nueras, reciprocamente, esto es, parientes por afinidad dentro del primer grado
(art.119 del C.C.).

Por otro lado, es procedente sefialar que el régimen legal uruguayo se diferencia de
los regimenes europeos de los cuales extrae habitualmente soluciones, como el espafiol,

18 REBOURG, en AA.VV.,, Droit de la famille (Dir.: Pierre MURAT), Paris, Dalloz, 2013, pag. 1133.

19 Elcitado art. 51 bajo el rétulo «Personas obligadas a prestar alimentos y orden de preferencia» dispone que «Los ali-
mentos se prestaran por los padres o, en su caso, por el o los adoptantes. Para el caso de imposibilidad o insuficiencia del
servicio pensionario, se prestaran subsidiariamente de acuerdo al siguiente orden: 1) Los ascendientes mas préximos, con
preferencia los del progenitor obligado. 2) El conyuge respecto a los hijos del otro en cuanto conviva con el beneficiario. 3)
El concubino o la concubina, en relacion al o los hijos del otro integrante de la pareja, que no son fruto de esa relacién, si
conviven todos juntos conformando una familia de hecho. 4) Los hermanos legitimos o naturales, con preferencia los de
doble vinculo sobre los de vinculo simple. En los casos previstos en los numerales 1) y 4), si concurrieren varias personas
en el mismo orden, la obligacion sera divisible y proporcional a la posibilidad de cada obligado».
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el francés o el italiano, en la medida en que no reconoce el sistema de las obligaciones de
mantenimiento para los sujetos en edad infantil o adolescente o las pensiones compensa-
torias o asignaciones post divortium, sino que todas esas prestaciones se incluyen dentro
de la nocién de alimentos y sujetas a la disciplina de éstos.

A grandes rasgos, en lo atinente a las relaciones de alimentos derivadas de la exis-
tencia pasada de un matrimonio o de una unién concubinaria, la ley uruguaya prevé la
subsistencia de una obligacién de contribuir en caso de que uno de los ex componentes
de la pareja lo necesite, pero en términos diferentes atendiendo al origen del vinculo.
En el caso de los alimentos entre ex conyuges (o conyuges separados de cuerpos —figura
de més que escasa aplicacion en el ordenamiento uruguayo), el art. 183 del C.C. —en la
redaccién dada por laley n.” 19.119, de 2 de agosto de 2013, que modifica la ley de Matri-
monio igualitarion.” 19.075, de 3 de mayo de 2013- distingue dos hipétesis, atendiendo a
si quien pide los alimentos fue o no culpable del divorcio: a) para el caso de que no haya
sido declarado culpable de la disolucién del matrimonio (o de la separacién de cuerpos),
el conyuge que lo necesite tiene derecho a reclamar —al menos desde el punto de vista
teérico”- una contribucién «congrua», esto es, «una pension que permita al beneficiario
conservar en lo posible la posicion que tenia durante el matrimonio»; b) si el reclamante
fue declarado culpable del divorcio, el derecho a reclamar la pensién surge cuando se
encuentre en la indigencia y tinicamente tiene derecho a ser socorrido en lo que necesite
para su modesta sustentacion, con lo cual se le reconoce una pensién «necesaria». En-
tretanto, en el caso de los ex concubinos, el derecho que se le reconoce al reclamante es
exclusivamente a una pensién necesaria, en el entendido de que es procedente «siempre
que resulte necesario para la subsistencia de alguno de los concubinos» (art. 3° de la ley
n.° 18.246, de 27 de diciembre de 2007, sobre «Uniones concubinarias»).

En cuanto al marco normativo de los convenios en sede de alimentos, el legislador
uruguayo practicamente no se ha pronunciado en cuanto a su contenido. Sin embargo,
es incuestionable que admiti6é su presencia; como muestra, en el inc. 3° del art. 48 del
C.N.A. se dispone respecto a la vigencia de la pensién de alimentos que «La convenida
extrajudicialmente, se debe desde la fecha pactada» y el art. 54 del mismo cuerpo legal
seflala que «La transaccion sobre alimentos futuros no surtird efectos sino después de
ser aprobada judicialmente». Incluso el art. 9° de la ley n.” 18.246, de 27 de diciembre
de 2007, sobre «Uniones concubinarias», prevé en sede de disolucion que el tribunal
procurara que las concubinos lleguen a un acuerdo sobre varios aspectos, entre otros, en
materia alimentaria, y s6lo en defecto de concierto voluntario, se resolverd la cuestion
judicialmente.

Por tanto, los convenios en cuestiones alimenticias legales pueden ser celebrados a
tavor de beneficiarios menores de 21 afios, como en las relaciones pensionarias para
mayores de edad.

20 Por cierto, cuando se adoptan decisiones en las relaciones alimentarias entre divorciados, con sostén en el art. 183 del
C.C., se admite que el servicio pensionario debe permitir que el beneficiario pueda mantener el tenor de vida que gozaba
durante la convivencia matrimonial y que para ese propésito debe implementarse una pensién alimenticia congrua; sin
embargo, cuando se compulsan los fallos dictados se comprueba que (salvo contadas excepciones en mas o en menos) se
fijan cuotas alimentarias que van del 8 al 15% de los ingresos del deudor, aun en casos en que es palmario que el acreedor
esta impedido de obtener recursos, con lo cual ni cercanamente puede mantener aquel estandar de vida.
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2. Caracteres del convenio alimentario

En el caso de las relaciones paterno-filiales, el convenio por el cual los padres acuer-
dan la situacién en que han de quedar los hijos luego de la destrucciéon de la comunidad
familiar es un negocio juridico aderezado con caracteristicas especiales, derivadas de
multiples razones, entre las que se destacan la naturaleza de los contenidos que incluye,
la circunstancia de que a través de él se regulan cuestiones atinentes al Derecho de fami-
lia y en que requiere la intervencion judicial en su homologacion. Y de similar tenor es lo
que acontece cuando mediante acuerdo se verifica un accertamento de la relacién alimen-
taria en que resulta beneficiario un sujeto infantil o adolescente y presta el servicio una
persona diferente a sus padres. Tal el caso de las contribuciones acordadas con los abue-
los paternos respecto a la obligacién alimenticia subsidiaria en provecho de sus nietos.

Algunas diferencias en lo sefialado se verifican en las hipotesis en que la relacion de
alimentos es entre mayores de edad (como entre ex conyuges o ex concubinos), dado
que, al contrario de lo que sucede con los menores de edad o incapaces, la madurez y su-
perior autonomia de que goza el acreedor del servicio, junto al hecho de que esta dispo-
niendo de intereses propios, le confiere un poder de decisiéon mas extenso. Sin embargo,
tanto cuando el acreedor es mayor de edad como menor, estan presentes las caracteris-
ticas propias de las relaciones de alimentos, con lo cual el acuerdo al que se arribe debe
respetar los diversos limites de orden ptblico incorporados a la materia, dado que, de
no ser asi, el convenio padecerd nulidad en grado absoluto.

En virtud de dicha consideracién, no se puede perder de vista que la funcién de los
convenios no es crear una relacion alimentaria, sino que ésta ya fue prevista por la ley.
Por ende, a través de la via consensual no es posible desconocer los diferentes limites
que el ordenamiento prevé para los alimentos con plataforma legal. Su funcién, mas
austera, consiste en disciplinar las condiciones en que una obligacion de existencia legis-
lativa se va a satisfacer.

Las particularidades aludidas separan netamente a los convenios que nos ocupan de
los negocios de tipo patrimonial; no obstante y a pesar de ello, existen ciertos elementos
en comun entre las dos especies negociales. En primer lugar, ambos estan supeditados a
la presencia regular de ciertos elementos que determinan su existencia y validez (prin-
cipalmente, art. 1261 del C.C.U.), de modo que, en su ausencia, el negocio celebrado no
produce los efectos juridicos perseguidos. Habida cuenta de ello, los convenios otor-
gados en la materia en andlisis requieren para alcanzar su meta que haya voluntad de
las partes no viciada, que éstas tengan la capacidad requerida por la ley, que el objeto
sobre el cual se pacta sea licito y que también sea licita la causa de su celebracién. Al no
existir en el ordenamiento uruguayo una regulacién organica de los negocios juridicos
en general —en virtud del ingreso a la dogmatica juridica de la figura en tiempo poste-
rior a la sancién del C.C.U.-, los preceptos contractuales reciben aplicacién analdgica
para la regulacién general de los negocios. Consecuentemente, el convenio destinado a
regir las cuestiones en estudio es nulo: cuando las partes emiten un consentimiento que
no es reputado apto (como es el caso en que uno de los otorgantes padezca demencia o
esté privado de la capacidad de obrar exigida por el legislador), si el objeto sobre el cual
convienen esta fuera del comercio (v. . si se previera que por cada visita que recibe uno
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de los padres de parte de sus hijos, debe abonar una suma de dinero) o tiene una causa
ilicita (por ejemplo, cuando se determine que el convenio es simulado y que se pact6
una cuota alimenticia sumamente alta para perjudicar a hijos de un matrimonio anterior
0 extramatrimoniales del deudor alimentario). Pero incluso, aun cuando se retnan los
elementos de existencia y validez mencionados, la eficacia ejecutiva del convenio queda
supeditada, entre otros factores —como la legitimacion para intervenir en él-, a un ele-
mento externo y de aparicion posterior, que es la homologacién o aprobacion judicial, la
cual opera en el sentido que mas adelante detallo (infra n.° 5).

Los caracteres que tiene el convenio en andlisis son los siguientes:

1°) Se trata de un negocio juridico de derecho familiar. Consecuencia de ello es que
lo pactado debe respetar las multiples disposiciones de orden ptiblico que rigen en esta
rama del Derecho. Asimismo, si bien lo acordado esta sometido al principio «pacta sunt
servanda», admite modificaciones en su contenido, en tanto se alteren las circunstancias
que llevaron a su conclusion, lo cual lo subordina a la condicién «rebus sic stantibus».

2°) Es de naturaleza consensual. Los pactos en materia de alimentos carecen de solem-
nidades exigidas por el legislador, por lo que en principio podrian incluso ser verbales.
Claro estd, sin embargo, que en razoén de que deben presentarse al juez para su homo-
logacién deben constar por escrito. Empero, debe admitirse en todo caso que la forma
escrita que se exige es un requisito ad probationem, y no ad solemnitatem. A falta de prueba
escrita, se abre al litigante que quiera probar su existencia, la posibilidad de aportar
cualquier especie de medios probatorios. Incluso, un indicio muy fuerte acerca de su
realizacion, puede surgir de la prueba testimonial, no tanto de la propia celebracién del
convenio, dada su dificultad de comprobacion, sino de que los otorgantes han cumpli-
do lo pactado por un lapso de cierta extensién. Por otro lado, dado que en ocasiones es
imprescindible que los involucrados en un conflicto acrediten en via judicial que han
llegado a un acuerdo, se requiere que conste por escrito (v. gr. es lo que acontece cuando
se pretende dar cumplimiento por convenio a lo dispuesto por el art. 167 del C.C.U.).

3°) Se trata de un negocio de naturaleza estatutaria. No se trata de un contrato, pues
si bien comparte con éste su calidad de acuerdo o convencién, en su esencia no es ge-
nerador de obligaciones (art. 1247 del C.C.U.), sino que su condicion es de estatuto, en
el sentido de que da una regulacion determinada a derechos y obligaciones que surgen
por ley. El origen de esos derechos y obligaciones no se encuentran en el propio acuerdo,
sino en la ley al regular la situacion conflictiva®. La funcién ordinaria de los convenios

21 Enla doctrina uruguaya, si bien se revela una inexistencia practicamente absoluta de pronunciamientos al respecto,
CAUMONT sostiene en referencia a la naturaleza juridica de los convenios que configuran negocios juridicos de fijacion,
los cuales en la clasificacion de los negocios en dispositivos y declarativos, se ubican en esta tltima categoria. El autor
sefiala que «el negocio juridico de fijacién es aquel por el cual mediante la correspondiente declaracién intencional de
voluntad sus partes intervinientes proceden al acertamiento de una determinada situacién juridica generada por fuente
diversa y en la cual se encuentran involucrados por su interés y por derecho, delimitando —sin modificacién sustantiva- el
ambito y el alcance de dicha situacion no demarcados en su fuente». A ello agrega que las obligaciones atingentes a las
relaciones de familia nacen no del concurso real de las voluntades de dos o0 mas personas, como en los contratos, sino por
disposicion de la ley: la situacion juridica obligacional encuentra su génesis en la norma legal (CAUMONT, «Introduc-
cién al estudio de la teoria general del negocio juridico como marco referencial de los convenios respecto de menores»,
R.U.D.F,n." 4, sec. Doct., Mdeo., F.C.U., 1989, pag. 128). Sin embargo, juzgo que aun cuando de ordinario los convenios
simplemente se limitan a acertar la situacién juridica de los padres en la coyuntura concreta, no es ajeno a su contenido
el nacimiento de obligaciones que no se encontraban consagradas por la ley; v. gr. es lo que acaece cuando los padres con-
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consiste en adaptar los derechos y obligaciones legales a una situacion real que presenta
caracteres tnicos, de suerte que facilita la adecuacion de la norma general y abstracta
al caso concreto que se acuerda. A través del estatuto pactado se confiere regulacion al
nuevo orden que emerge como consecuencia de la crisis y dispersién familiar; por su
intermedio, mas que producirse la generaciéon de nuevos derechos y obligaciones (lo
cual no es ajeno al convenio), se adaptan a la novel realidad existente los derechos y
obligaciones que ya componian las relaciones familiares y que no desaparecieron por la
desarticulacion de la convivencia.

En la doctrina se afirma respecto a la asignacion posdivorcio —pero ello es trasladable
a los demés vinculos alimentarios- que se trata de negocios que se caracterizan por ser
de accertamento, que no mutan ni la causa, ni el titulo del derecho: en cuanto a la primera
porque permanece individualizada en la solidaridad posconyugal; y en cuanto al segun-
do porque sigue siendo siempre la ley. El negocio, en definitiva, se basa sobre el dato
inequivoco e inmutable, de que es la ley la que prevé, inderogablemente, el derecho y la
obligacién de la asignacion, a cuyo respecto fija, imperativamente, los presupuestos; el
negocio se limita a fijar el contenido de la relacién, cuya causa justificante estd en la ley*.

4°) El convenio concertado tiene naturaleza transaccional, en cuanto evita mediante
reciprocas concesiones de las partes que el juez deba determinar medidas sustitutivas®.
Sin embargo, es menester adoptar ciertas precauciones en cuanto a esta afirmacién. Evi-
dentemente, esta herramienta que proporciona el legislador tiene elementos de la tran-
saccion, como el hecho de que «terminan los contrayentes un litigio pendiente o preca-
ven un litigio eventual», con lo que se acomoda a la nocién brindada por el art. 2147 del
C.C.U. Pero por otro lado, mediante los convenios familiares no se resignan (o al menos
ello no es imprescindible) derechos de los involucrados en procura de una solucién que
evite un juicio, sino que mds bien de lo que se trata es de estatuir una reglamentacién
acerca de las condiciones en que esos derechos van a ser ejercitados y las obligaciones
cumplidas. Por tanto, nada obsta a que —dentro de los confines que admite el legislador-
se puedan pactar la cuantia, forma, lugar de pago y demas condiciones de las prestacio-
nes alimenticias.

5°) Es un negocio en principio bilateral, en cuanto al ndmero de intervinientes, des-
de que a través de €l los padres acuerdan la situacion en la que han de permanecer sus
hijos luego de la destruccion familiar o quien tiene la calidad de deudor alimentante y
el beneficiario de una pensioén alcanzan un acuerdo sobre ésta; pero ello no obsta a que
se transforme en plurilateral, pues es dable que intervengan en €l otras personas intere-
sadas en la resolucién de las cuestiones que se tratan de zanjar mediante el acuerdo; v.
gr. la pensiéon complementaria que serd servida por los abuelos, ante la insuficiencia del
aporte paterno o la que se obligan a servir los hijos como consecuencia de la exigiiidad
de la que brinda un ex conyuge.

sienten en otorgar la guarda de sus hijos a un tercero y éste interviene en el convenio asumiendo determinados deberes.

22 BONILINI y NATALE, en AA.VV., Trattato di Diritto di Famiglia, vol. IIl -Dir.: Giovanni BONILINI-, Torino, Utet
Giuridica, 2016, pag. 2944.

23 Cfr. LOPEZ BURNIOL, «Concepto, naturaleza y contenido del convenio regulador de las relaciones conyugales,
paterno-filiales y patrimoniales», AA.VV., Convenios reguladores de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales en
las crisis del matrimonio. Bases conceptuales y criterios judiciales, Pamplona, EUNSA, 1984, pag. 52.
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6°) Es negocio inter vivos, en tanto obliga a los participantes desde su celebracion.
Como es evidente, una vez alcanzado un acuerdo pensionario, éste alcanza a ambas par-
tes y obliga en tanto no sea modificado a través de otro convenio, por decision judicial o
caduque en la medida en que se verifiquen los hechos previstos en la misma convencién
como supuestos extintivos del estatuto previsto.

7°) No es un negocio personalisimo. Por cierto, si bien normalmente se trata de un
negocio en el cual intervienen de manera personal los propios involucrados en la rela-
cién alimentaria, también es admisible que el convenio lo celebre alguno de ellos con el
representante legal o convencional del otro. En este rumbo, es posible que si el deudor
alimentario se encuentra sometido a interdiccién por demencia, su representante legal
celebre los pactos necesarios para solventar las necesidades de los hijos de aquél, de su
ex conyuge, ex concubino, etc.

8°) Es un negocio susceptible de ser sometido a plazos o condiciones, siempre en el en-
tendido de que a través de dichas modalidades no se quebranten los preceptos de orden
publico familiar. En este sentido, precisamente por ser contrario al interés del menor, no
es dable someter el cumplimiento del régimen de visitas por parte del guardador al pago
puntual de las obligaciones alimenticias por parte del padre que no tiene la custodia. Sin
embargo, no existen obstaculos para que se subordine el mantenimiento de lo pactado a
que persistan determinadas condiciones existentes al tiempo de la celebracién, como por
ejemplo, la residencia o los horarios y demas condiciones laborales de los involucrados.
Asimismo, nada impide que en el propio convenio se establezcan previsiones acerca de
la trascendencia que van a tener sobre lo pactado las modificaciones que se produzcan
en el futuro respecto a la condicién de los pactantes. Como muestra, el cambio de domi-
cilio del custodio de los hijos, junto con éstos, puede aparejar derivaciones perjudiciales
para el régimen de visitas del padre que no ejerce la tenencia, en particular cuando el
traslado es a un lugar lejano o a otro pais. Para tales coyunturas, es dable el acuerdo por
el cual se reduzca la contribucion que sirve el no guardador a fin de que pueda solventar
los mayores gastos que le generan los traslados para comunicarse y visitar a sus hijos.

9°) Su eficacia queda supeditada a la homologacién judicial, la cual opera como deter-
minante de su eficacia ejecutiva (infra n.° 5).

10°) Aun cuando se encuentre perfeccionado y homologado, lo pactado en el convenio
puede ser modificado en tanto varien las circunstancias que motivaron su otorgamiento.
Al igual que las medidas dispuestas judicialmente para la resolucion de los conflictos
tamiliares, las acordadas en modo consensual puedan ser modificadas cuando varian las
circunstancias. En este derrotero, en el Derecho positivo uruguayo se contienen disposi-
ciones referidas al aumento, disminucién o exoneracién de las obligaciones alimenticias
cuando se modifican las necesidades del acreedor o las posibilidades del deudor (arts.
122 y 123 del C.C.U. y 46, inc. final, del C.N.A.). Pero como se habra de ver —infran.’ 7-,
no toda modificacion en el escenario a que se atendio al fijar la contribucién alimentaria,
tiene la fuerza suficiente para producir una variacién en ella.
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3. El contenido de los convenios sobre alimentos

Los nuevos paradigmas existentes en el Derecho de familia acerca de las repercusio-
nes que se reconoce a la autonomia privada para la autocomposicién de los conflictos
acontecidos en su seno, lleva a que sean vastas las cuestiones que se pueden abordar a
través de los convenios. Es asi que se pueden regular diferentes tépicos que es preciso
resolver frente al nuevo orden que se genera como consecuencia de la desarticulaciéon
familiar (manutencién y alimentos, tenencia, comunicaciones, visitas y atribucién del
hogar conyugal son los principales, pero nada impide que se agreguen otros como elec-
cién del colegio de los hijos o de la institucion médica en que recibiran atencién, entre
muchisimos mas).

Los sujetos comprendidos en la contienda disfrutan de amplias facultades de autorre-
gulacion; sin embargo, es claro que esa extension no equivale a discrecionalidad abso-
luta®. Por el contrario, el legislador ha impuesto varios recortes a la aptitud negocial, a
veces de modo expreso y concreto, y en la mayoria de oportunidades a través de expre-
siones que conceden un considerable margen de actuacién para los jueces al analizar la
procedencia o admisibilidad de lo acordado.

Entre los limites expresos y concretos que sefial6 el legislador se encuentra la imposi-
bilidad de violar los caracteres que se reconocen a las pensiones alimenticias, como por
ejemplo, la irrenunciabilidad o incompensabilidad.

Con todo, las restricciones cuantitativamente mds trascendentes se encuentran incor-
poradas por medio de expresiones abiertas que admiten una variada interpretacion y
que, en definitiva, para comprobar si se ha recogido lo que ellas imponen requieren de
la participacion judicial a través de la utilizacion de criterios valorativos y con aristas en
buen grado discrecionales; por ejemplo, es lo que acontece con la frecuente invocacién
del principio del «interés del menor», recibido por el art. 3° de la Convencién Universal
de los Derechos del Nifio, ademads de otras disposiciones internas de cada ordenamiento,
con el analisis de los polos de la ecuacion «posibilidades-necesidades» a atender para fi-
jar el montante de la cuota alimentaria o con las previsiones sobre qué implica mantener
el nivel de vida alcanzado durante la convivencia.

Ademads, aunque obvio, es de advertir que cuando los padres establecen en un
convenio acuerdos que contrarian preceptos constitucionales (y aun en caso de que
sean aprobados judicialmente), ellos serdn inejecutables (por ej., si se dispusiesen
clausulas que impliquen la renuncia a que el menor ejerza el derecho a conocer su
verdadera identidad).

Asi las cosas, la via consensual constituye una herramienta propicia para reglar las di-
versas relaciones alimentarias que pueden emerger como consecuencia de la destruccion
familiar o de otros eventos que se generan en las vinculaciones familiares. En el marco de
las relaciones paterno-filiales, si bien la disgregacion de la familia no varia los derechos y

24 Lo dicho por cuanto no se puede olvidar que «en estas hipétesis no estamos en presencia de alimentos de origen
convencional porque la fuente de esta obligacion no es el contrato sino la ley que la impone» (FANZOLATO, Alimentos y
reparaciones en la separacién y en el divorcio, Bs. As., Ed. Depalma, 1993, pag. 169).
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obligaciones que los padres tienen respecto a los hijos que han engendrado o adoptado,
es evidente que se produce una alteracién en el modo en que se ejercen y se cumplen
unos y otros. Durante la convivencia familiar los alimentos se prestan de ordinario en
especie, a través de la satisfaccion diaria de las necesidades de los hijos; pero ello varia
sustancialmente cuando los padres se separan. En estos supuestos, es frecuente que el
padre que ostenta la guarda y custodia cumpla con sus obligaciones de manutenciéon
en especie, con el agregado de su labor doméstica, pero esa forma de cumplimiento no
puede ser equivalente, en razén de la carencia de una relacion de inmediatez cotidiana,
para el caso del ascendiente préximo que no convive con su hijo.

La relacién alimentaria que se forja como consecuencia de los vinculos entre padres
e hijos, aun cuando sea establecida por la via de los convenios, no varia su condicién y
mantiene su fundamento en la propia ley, con lo cual aunque cabe reconocer un amplio
juego de la autonomia privada para determinar el monto, asi como las condiciones de
cumplimiento de las contribuciones alimentarias, no se puede dejar de lado el intenso
componente de orden publico anexo a ellas. De todos modos no cabe descartar la tras-
cendencia que tienen los convenios para todas estas cuestiones, en la medida en que los
involucrados pueden acordar los diversos topicos vinculados a la relacién, esto es no
s6lo la cuantia, oportunidades y forma de pago, si la cuota es dineraria, en especie o una
conjuncién de ambas, asi como quién habra de asumir ciertos gastos que se generan,
como por ejemplo atencion de la salud y educacion de los hijos.

Los convenios también pueden contener previsiones acerca de gastos que aunque no
existan al otorgarse, es posible que se generen en el futuro, como la necesidad de que el
beneficiario se someta a ciertas intervenciones quirtrgicas o realice cursos en el exterior,
asi como prever la variaciéon del montante de la contribucién cuando el acreedor alimen-
tario alcance determinadas edades.

Las partes estan habilitadas para prever ademads clausulas referidas a la modificacion
de lo convenido, pero siempre en el sentido de que ellas no signifiquen una renuncia a
la posibilidad de reclamar un aumento de la prestacion en caso de que varien las con-
diciones atendidas al fijarla, puesto que ello supondria un perjuicio para el bonum filii y
contravendria la condicién irrenunciable del derecho.

4. Los caracteres de las relaciones alimentarias y los limites a la auto-
nomia de la voluntad

Cuando se analizan los caracteres de la relacién alimentaria legal existen dos aspectos
que no admiten confusion: por un lado, el derecho que tiene cada persona a reclamar
una pension alimenticia, y por otro, su derecho sobre la contribucién alimenticia con-
creta. Esta distincion es la que permite separar y explicar con mayor precision ciertos
caracteres que hacen referencia a uno de esos aspectos y no al otro®. Un ejemplo: el

25 En un sentido similar en la doctrina espafiola se considera que «bajo el amplio concepto de obligacién de alimentos
deberiamos distinguir distintas realidades. Por una parte, podemos distinguir un derecho de alimentos en general, como
relacién juridica de derecho-deber entre familiares proximos que determina que, conforme a las normas del Cédigo Civil,
puedan exigir o tengan que prestar alimentos; y una relacién obligatoria alimenticia, cuando ese derecho de alimentos en
general, con un cierto caracter abstracto, pasa a establecerse y concretarse entre las partes, ya sea de modo voluntario, ya
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derecho a pedir alimentos es imprescriptible y carece de contenido patrimonial (y como
derivacion de esto ultimo, no puede ser atacado por los acreedores por no servir a los
fines de garantia —art. 2372 del C.C.U.-, ni es posible que éstos lo ejerzan mediante acciéon
subrogatoria —art. 1295-); sin embargo, las pensiones de alimentos son prescriptibles®, y
si bien tienen un contenido patrimonial, también son inembargables, pero ello no por-
que no puedan servir para satisfacer a los acreedores, sino porque la ley atendiendo al
especial fin que estdn destinadas a cumplir ha declarado su inembargabilidad.

El C.C.U. recibe la distincion a que me acabo de referir, en tanto el art. 124 prevé el
caracter personalisimo e inherente a la persona del beneficiario del derecho a pedir ali-
mentos en los siguientes términos: «El derecho de pedir alimentos no puede transmitirse
por causa de muerte ni venderse o cederse de modo alguno ni renunciarse». Entretanto,
el art. 126 se refiere a las cuotas concretas, en el caso ya vencidas, previendo que «...
las pensiones alimenticias atrasadas podran renunciarse y el derecho de demandarlas
transmitirse por causa de muerte, venderse y cederse, sin perjuicio de la prescripciéon
que competa al deudor y de la limitacion establecida en el articulo 1766 inciso 2°».

El fundamento de la distincién tiene plataforma en que los alimentos constituyen
un derecho-deber de contenido asistencial, destinado a proteger la vida y la integridad
fisica y psiquica del acreedor alimentario, lo cual explica el contenido de muchas dis-
posiciones del ordenamiento uruguayo (arts. 124 a 126 del C.C.U. y 52 y 54, entre otros,
del C.N.A.). Como derivacién de ello, la posibilidad de realizar negocios juridicos sobre
la pension de base legal tinicamente existe respecto a alimentos atrasados, cuando el
riesgo de vida y a la integridad fisica y psiquica ya no existe (principio in praeteritum
non vivitur). En estos casos, opera una especie de patrimonializacién de la obligacién
alimentaria, de modo que se acerca a los vinculos patrimoniales puros y por ende es
susceptible de que sea objeto de negocios juridicos, que no es admisible realizar respecto
a los servicios pensionarios futuros.

De suerte que, cabe establecer como principio que los limites a la autonomia privada
refieren a las prestaciones alimenticias futuras, puesto que respecto a las ya vencidas
existe una amplia disponibilidad del crédito que constituyen.

Varios caracteres que se reconocen a las relaciones alimentarias influyen a la hora de
determinar los limites a que esta sujeta la autonomia de los involucrados.

Las pensiones de alimentos estan sujetas al principio de proporcionalidad; esto es,
deben ser fijadas atendiendo a la siguiente ecuacién: posibilidades del deudor de su-
fragarlas-necesidades del beneficiario (arts. 122 del C.C.U. y 46, inc. final, del C.N.A.);
sin embargo, desde ya cabe considerar que no se trata de una ecuacién perfecta, en la
medida en que se entremezclan e interfieren aspectos que llevan a que la decisién sobre
la cuantia de un servicio pensionario pueda dar lugar a incertidumbres. La regla de la

por imposicién judicial» (JIMENEZ MUNOZ, «La regulacién espafiola de la obligacién legal de alimentos entre parien-
tes», A.D.C., T. LIX, 2006.2, sec. Estudios monograficos, pags. 754-755).

26 Como se ha distinguido judicialmente: «si bien el derecho a los alimentos es imprescriptible, las pensiones alimenti-
cias atrasadas pueden prescribirse» [sent. del T.A.F. de 1°" Turno n.” 59/2011, de 16 de marzo de 2011 (BACCELLI -red -,
BENDAHAN, DIAZ SIERRA)].
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proporcionalidad entre las variables mencionadas actiia como un criterio definitorio del
alcance cuantitativo de la obligacién alimentaria. En el caso de los alimentos para los
hijos, cada padre debe aportar de acuerdo a sus posibilidades para satisfacer las necesi-
dades de los beneficiarios. Con ese propdsito, un criterio orientador es el de impedir que
la separacion de los padres constituya un descenso pronunciado en el nivel de vida de
los hijos, con relacion al tiempo de vida en comtin con sus progenitores. A la luz de tales
consideraciones, los tribunales estiman que las necesidades de los nifios y adolescentes
resultan in re ipsa, por ser hechos de caracter evidente y no necesitar de prueba especifica
cuando se ajustan a los parametros normales (art. 138 n.° 2 del C.G.P.)¥.

La especial naturaleza de esta relacion alimentaria conlleva a ciertos corolarios que no
pueden dejarse de lado cuando se analizan estas cuestiones: de un lado, la crisis operada
entre los adultos que condujo a una ruptura familiar carece de entidad para afectar los
derechos de los hijos a que sus padres cumplan con su deber de manutencion; y de otro,
dicho quiebre no debe afectar las condiciones de vida de los hijos, en tanto éstos, victi-
mas inculpables de la ruptura, deben continuar gozando del tenor o nivel de vida que
desarrollaban durante la convivencia familiar®.

En la doctrina se sefiala al respecto que las exigencias que se imponen a los padres no
son ciertamente relacionadas s6lo con la obligacién alimentaria, sino que se extienden
a los aspectos habitacional, escolar, deportivo, sanitario, social, a la asistencia moral y
material, asi como a la oportuna predisposicion de una organizacion doméstica estable,
con el fin de garantizar a los hijos el nivel econémico correspondiente a los recursos de
la familia y analogo, en cuanto sea posible, a aquel gozado cuando existia convivencia
de los padres®.

Cuando el operador juridico se interna en el analisis de las decisiones judiciales en
materia de alimentos, contempla que se le confiere un tratamiento absolutamente di-
terencial a las contribuciones alimenticias que se imponen a los padres en beneficio de
los hijos que las que tienen como favorecidos a los propios padres o a otras personas. Y
lo anterior no sélo en lo concerniente al monto concreto a que asciende la pension, sino
que, dada la natural inhabilidad de los sujetos en edad infantil o adolescente de desa-
rrollar actividades retribuidas que les permitan sustentarse con sus propios recursos, no
es menester probar —porque aparece presumido- uno de los ejes o presupuestos de la
relacién alimentaria, es decir, las necesidades del beneficiario.

Por lo demads, la obligacién alimentaria de los padres respecto a sus hijos resulta no
s6lo de disposiciones vernaculas, como las constitucionales (arts. 40 y 41) o legales (arts.
45 y ss. del C.N.A.), sino que también ha sido recogida por tratados supranacionales,
como el art. 18 de la Convencién Universal de los Derechos del Nifio, incorporada al
ordenamiento patrio por la ley n.? 16.137, de 28 de setiembre de 1990. Este precepto dis-

27 Por todas y como simple muestra, sent. del T.AF. de 2° Turno n.® 230/2005, de 7 de setiembre de 2005 (CANTERO,
PEREZ MANRIQUE -red.-, SILBERMANN).

28 La inherencia de los deberes de los padres surgidos por la relacion de filiacién, existe con prescindencia de las vicisi-
tudes concernientes al matrimonio (OBERTO, «Gli accordi concernenti la prole nella crisi coniugale», Rev. D.F.P,, 1999.1,
Sec. Studi, pag. 273).

29 PINI, op. cit., pag. 167.
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pone en su apdo. 1° que «los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbiré a los padres o, en su caso, a
los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacién fundamental sera el interés superior del nifio». Y si bien el precep-
to transcrito no emplea la palabra «alimentos», es ostensible que refiere al cumplimiento
de finalidades que precisamente se saldan o satisfacen a través de ellos. Asimismo, igual
preocupacion del legislador supranacional resulta del art. 27 de la aludida Convencién.

En el marco de las relaciones paterno-materno-filiales, la obligacién alimentaria en
examen pesa sobre ambos padres, tanto cuando existe convivencia como en las coyun-
turas en que ésta ha cesado; sin embargo, en los supuestos de crisis familiares, que es
cuando los conflictos sobre la manutencién de los hijos emergen y se tornan mas con-
trovertidos, es palmario que, debido a la situaciéon imperante, el deber de satisfacer las
necesidades adquiere ribetes diferenciales para cada uno de los ascendientes préximos,
desde que se vuelve menester distinguir la forma en que se comprometen con sus hijos
tanto el padre custodio, como el no tenedor. En orden a lo que acaba de decirse, aun
cuando se trata de un deber que soportan ambos, no suele ser idéntico su modo de efecti-
vizarlo, en tanto la contribucién de cada uno de los padres va a depender de la situaciéon
laboral y patrimonial en que se encuentren, entre otros factores.

Pero en todo caso, es indispensable tener en cuenta los ingresos percibidos por cada
uno de los ascendientes mas proximos al momento de fijar la pensién alimenticia, puesto
que ambos se encuentran obligados a la asistencia material de sus hijos, en proporcién a
su situacion concreta.

A raiz de ello, es obligado concluir que opera como limite a la autonomia de la volun-
tad de los padres, la necesidad de atender a la proporcionalidad entre las posibilidades
de cada uno de ellos cuando se fija la pensién. Y lo mismo cabe decir respecto a un con-
venio que libera a uno de los deudores alimentarios de su obligaciéon de contribuir.

Pero, junto con lo que se acaba de decir, no puede perderse de vista que la propor-
cionalidad que nos ocupa no incide sélo al momento de fijar en forma inicial un servicio
pensionario, sino que asume trascendencia durante todo el periodo en que se abastece,
dado que el cambio de la ecuacién posibilidades-necesidades puede llevar a variar la
pension primariamente implementada.

La variabilidad, condicionalidad, mutabilidad o movilidad constituyen otro rasgo
definitorio de las pensiones de alimentos, desde que ellas dependen de la presencia de
ciertos presupuestos, como el estado de necesidad del beneficiario y la disponibilidad
econdmica del deudor, que no sélo repercuten cuando se fija la cuota, sino también du-
rante toda la relacién alimentaria, en la medida en que ciertas variaciones que se produz-
can en los aludidos parametros pueden conducir a que se revise el servicio pensionario
fijado. Se trata, pues, de evitar que la obligacién resulte muy gravosa para el deudor o
que, a la inversa, no satisfaga enteramente las exigencias del alimentado®.

30 AULETTA, Diritto di famiglia, Torino, G. Giappichelli Editore, 2011, pag. 300.
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Ciertamente, la variabilidad de las pensiones alimenticias y la aplicacién del principio
rebus sic stantibus a los acuerdos o fallos que las determinan encuentran su explicacion
en los presupuestos por los cuales aquellas se fijan, o sea, la varias veces mencionada
ecuacion necesidades del acreedor — posibilidades del deudor.

El derecho del cual goza el beneficiario de la pension no implica la solucién de aspec-
tos de su vida que se puedan solventar en un solo acto o cubrir en un tnico bloque: la
comida es un necesidad diaria, los requerimientos en cuanto a vestido son mas o menos
asiduos, el colegio se abona en forma mensual o en su caso anual, etc. Por esa razén, en-
tre otras (como la frecuente imposibilidad del deudor de abonar todo lo debido al acree-
dor en una sola partida), la pension se cubre en forma periddica, a lo largo de la vida de
las personas vinculadas por la relacion de alimentos. Ante dicho escenario, es patente
que la situacién en que se encuentra colocada cada una de las partes de la relacién, pue-
de variar, con lo cual se torna necesario, por lo general, revisar la pensién antes fijada,
siempre que las modificaciones en la situacion factica sean de envergadura.

La variabilidad de la cuantia de la pension es consecuencia inmediata de la propor-
cionalidad a la que se ha hecho alusién y que debe prevalecer durante todo el periodo de
cumplimiento de los alimentos, dado que no se trata de una contribucién que —una vez
fijada- adquiera caracter definitivo®.

En funcién de ello, es ostensible que tratindose de derechos y obligaciones que de
ordinario se extienden durante un lapso prolongado, la situaciéon de los sujetos invo-
lucrados puede variar a lo largo del tiempo: por ejemplo, el nifio beneficiario se trans-
forma en adolescente o el deudor disminuye sus ingresos. A raiz de lo dicho, y atento a
que «las prestaciones deberan ser proporcionales a las posibilidades econémicas de los
obligados y a las necesidades de los beneficiarios», como refiere el art. 46 del C.N.A. en
su inciso final, en forma similar al art. 122 del C.C.U,, los legisladores suelen incluir en
los preceptos legales que disciplinan los alimentos disposiciones que tienden a zanjar
las variaciones que ocurren en la condicién de las personas. En este sentido, el art. 123
del C.C.U. prevé que «cuando el que suministra los alimentos o el que los recibe, llega
a un estado tal, que el uno ya no puede darlos o el otro no los necesita en todo o en
parte, puede solicitarse la exoneracién o reduccién de la cuota sefialada» y el art. 55 del
C.N.A. rotulado «Modificacién de la obligacion alimentaria» dispone que «los alimentos
podran ser objeto de aumento o de reduccién, si se modifica la situaciéon econémica del
deudor o las necesidades del acreedor. Se tramitaran por el procedimiento establecido
en los articulos 346 y 347 del Codigo General del Proceso».

Aun cuando a grandes rasgos se puedan incluir en la genérica ecuacion: posibilidades
del deudor-necesidades del acreedor, son poco menos que infinitos los factores que pue-
den influir a efectos de variar una pension ya fijada, sea para hacerla desaparecer, sea

31 PADIAL ALBAS, La obligacién de alimentos entre parientes, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1997, pag. 159. En
la doctrina argentina, BELLUSCIO afirma que «como la variabilidad concierne a la naturaleza de la prestacién ali-
mentaria, ningtin convenio ni ninguna sentencia tienen en la materia caracter definitivo, pues si las circunstancias por
las que se fijo la cuota alimentaria varian, también podra variar dicha cuota para adecuarla a la nueva realidad, sea
aumentando, disminuyendo o cesando la pension, que sélo se mantendra inalterable en el caso de que se mantuvieran
los presupuestos de hecho sobre cuya base se fijo» (BELLUSCIO, Prestacion alimentaria. Régimen juridico, Bs. As., Ed.
Universidad, 2006, pag. 196).
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para disminuir o acrecer su cuantia. Como mera muestra: el aumento de edad del bene-
ficiario menor por lo general opera como una de las causas que llevan a que se acreciente
el monto de la pension que se viene sirviendo; sin embargo, cuando a esa mayor edad
se le agrega que el beneficiario desarrolla actividades laborales o que su vida transcurre
durante mas horas en la casa del deudor alimentario es dable que se impetre una acciéon
tendiente a su reduccion.

Por lo dicho, el derecho a demandar una revisién o la supresién de una pensién ali-
menticia opera como otra limitacién a la autonomia privada, en tanto es insusceptible de
renuncia, por ser de orden ptiblico®.

En otro orden de cosas, la prestacion de alimentos por su vinculacion con las nece-
sidades especificas del alimentario es personalisima (intuitu personae); pero ese rasgo
también se enlaza con la persona del alimentante, puesto que la prestacion se mide se-
gun sus posibilidades. Como derivacion de ello, el art. 122 del C.C.U. dispone que «los
alimentos han de ser proporcionados al caudal de quien los da y a las necesidades de
quien los recibe»*. De ello deriva la intrasmisibilidad del derecho a exigir o la obligacion
de servir alimentos.

Elart.52,n.°1, del C.N.A. prevé que «el derecho de pedir alimentos no puede trasmi-
tirse por causa de muerte, ni renunciarse, ni venderse o cederse de modo alguno». Y para
reforzar mas la idea, el n.° 4 del art. 56 determina como una de las causales de extincion
de la obligacién alimentaria el fallecimiento del beneficiario. Por tanto, «con el falleci-
miento del acreedor, sus necesidades desaparecen y también su relacién de parentesco,
quedando el alimentante liberado, sin que subsista la obligacion de alimentos frente a
los herederos; sin perjuicio de que alguno de ellos pueda reclamar alimentos de este
mismo pariente deudor, pero deberdn prestarse ex novo, surgiendo una nueva relaciéon
obligatoria con el mismo deudor»*.

Con respecto al impedimento de transmisibilidad del crédito sobre alimentos futuros,
es palmario que ello se funda en que implicaria para el beneficiario el riesgo de caer en
un estado de indigencia y tener que recurrir a reclamar alimentos a otro obligado, con
lo cual se beneficiaria con una doble contribucién alimentaria. Ademaés, también podria
conducir a que se perjudique su correcto desarrollo o sus posibilidades de vida futura.

Mas dudoso es, desde mi punto de vista, la posibilidad de ceder la deuda que su-
ponen los alimentos futuros debidos por el deudor. Por ejemplo, nada impide que el
deudor realice una donacién con la carga impuesta al donatario de hacerse cargo de la
deuda alimentaria. Reparese en que esta posibilidad existe también en caso de la asigna-
cién forzosa de alimentos cuando se admite en el art. 871 in fine que el testador imponga
el gravamen alimentario a alguno de los sucesores. Ante tales hip6tesis, cabe admitir

32 REBOURG, op. cit., pag. 1161.

33 Tanto el lado activo como el pasivo de la obligacién son inherentes a la persona del acreedor y del deudor, en tanto
son sus particulares circunstancias personales y no otras, las que determinan la existencia de la relacién obligatoria (BE-
RROCAL LANZAROT, «Consideraciones legales sobre la obligacion legal de alimentos entre parientes», R.C.D.I. n.° 721,
septiembre-octubre 2010, afio LXXXVI, sec. Analisis Critico de Jurisprudencia, pag. 2345). Y similares son las expresiones
de PADIAL ALBAS, op. cit., pags. 109 y 163.

34 BERROCAL LANZAROT, op. cit., pag. 2346.
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que igualmente el deudor principal queda obligado ante el eventual incumplimiento del
cesionario de la deuda, dado que la cesiéon —aunque la acepte- es inoponible al acreedor.
Empero, también milita en la cuestion que el derecho a pedir alimentos es irrenunciable,
por lo que no cabe una liberacién definitiva e irreversible del llamado a proporcionarlos.

Una cuestion que a primera vista puede parecer discutible es la atinente a determi-
nar si es posible que una institucién reciba la cuota alimenticia fijada a favor de cierta
persona y que a la vez asuma la obligacién de cuidarla y satisfacer sus necesidades. Por
ejemplo, en el caso de una empresa que se dedique al cuidado de personas mayores,
puede surgir la duda acerca de si es practicable que cobre directamente la pension que
a favor de un anciano esté sirviendo su hijo y se ocupe del beneficiario de los alimentos.
En realidad, bien vistas las cosas, en ese supuesto no existe una transmisibilidad de la
pension (y menos aun del derecho a pedir alimentos), sino que se trata de un pago que
se realiza a fin del cuidado de quien recibe la contribucién. Pero ademas de ello, la situa-
cién de cuidado y percepcion de la cuota sufragada puede cesar en cualquier momento
por el derecho de receso con que cuentan los involucrados.

En caso de que fallezca el deudor alimentario, el derecho a los alimentos que ya fue-
sen exigibles se mantiene y el acreedor puede pedirlos a la masa hereditaria (art. 871 del
c.cu.).

A la vista de las consideraciones antedichas, también resulta la inalienabilidad del
derecho a exigir una pension; por esa razon en la legislacion uruguaya se expresa que el
derecho a pedir alimentos no puede cederse o enajenarse (art. 124 del C.C.U.); empero,
la limitacién no rige tratdndose de alimentos atrasados (arts. 126 del C.C.U. y 53 del
C.N.A.). Como derivacion de este caracter, el derecho del acreedor al cobro de la pensién
tampoco puede ser prendado, con lo cual esta excluido de las amplias posibilidades que
prevé el art. 3° de la ley n.” 17.228, de 7 de enero de 2000.

Los alimentos atrasados, en cambio, se consideran un crédito disponible en el pa-
trimonio del acreedor y por ende, pueden renunciarse, transigirse o extinguirse por
prescripcion. No obstante, conforme al art. 1766, inc. 2°, dichas pensiones atrasadas s6lo
pueden cederse hasta la tercera parte de su monto. El fundamento de la cesién del tercio
de los alimentos atrasados solo tiene justificacion por el especial fin que se persigue con
la obligacion alimentaria, puesto que, como el beneficiario ya sobrevivié cuando realiza
la cesién del derecho ingresado en su patrimonio (principio in praeteritum non vivitur),
nada impediria que cediera el monto total.

La doctrina destaca que las normas que impiden la negociacién del derecho del ali-
mentista y las agresiones de terceros deben reconocerse como de orden publico, dado
que no responden sélo al interés individual de aquél, sino también al de la sociedad de
no verse afectada en razén de que los individuos que la componen carecen de lo necesa-
rio para desarrollar su vida®.

Todo convenio que implique explicita o implicitamente una renuncia al derecho a
reclamar alimentos es nulo por contrariar disposiciones de orden ptblico. Al tratarse de

35 BOSSERT, Régimen juridico de los alimentos, Bs. As., Ed. Astrea, 2000, pag. 4.
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normas de ius cogens rige el art. 11 del C.C.U., segtin el cual «no pueden derogarse por
convenios particulares, las leyes en cuya observancia estan interesados el orden ptblico
y las buenas costumbres».

El fundamento de la irrenunciabilidad es patente si se toman en consideracién las
necesidades a que proveen las pensiones de alimentos. Desde que mediante éstas se
trata de asegurar la vida y el desarrollo fisico e intelectual del beneficiario, su renuncia a
reclamarlas implicaria poner en riesgo lo que se procura salvaguardar®.

La indisponibilidad del derecho pensionario se vincula, asimismo, con su cardcter
personalisimo; pero ello es aplicable sélo a los alimentos de futuro y no a los vencidos.
Su recepcion supone que ni el deudor ni el acreedor pueden disponer libremente de la
pension, ni tampoco terceras personas. Por consecuencia, es nulo el convenio privado
entre los padres que exime de la obligacion a uno de ellos; la libertad de pactos encuen-
tra una de sus excepciones en la indisponibilidad de las pensiones por alimentos®.

Segun el art. 124 del C.C.U., «el derecho de pedir alimentos no puede... renunciar-
se» y de conformidad con el art. 2155 «la transaccién sobre alimentos futuros no surtira
efectos, sino después de ser aprobada judicialmente». Y lo mismo resulta del art. 52.1
del C.N.A. Se trata de disposiciones de orden ptblico, que se fundan en que el aludido
derecho esta fuera del comercio (art. 1668 del C.C.U.).

Si bien para ciertos autores la razon de ser de este caracter estriba en que se trata de
proteger al beneficiario de las maniobras o presiones del deudor®, en verdad el fun-
damento es menester buscarlo en la proteccion de la vida del acreedor. Empero, «la
prohibicién de renunciar a los alimentos no impone al acreedor la conducta procesal de
reclamar los alimentos que le corresponden, como tampoco impide que el mismo desista
del reclamo judicial interpuesto»®.

De todas maneras, es ostensible que el desistimiento de un reclamo judicial para ser
valido debe ser realizado por una persona capaz y con la legitimacién para intervenir en
la reclamacién. A raiz de ello, es nulo el desistimiento que realiza quien actiia en repre-
sentaciéon de un menor de edad a demandar los alimentos a que tiene derecho®.

36 En la doctrina se ha sefialado que «la irrenunciabilidad del derecho a los alimentos se deriva del caracter indispen-
sable de los alimentos, dado que, en cuanto que nacen, como consecuencia de la situaciéon de necesidad del alimentista y,
en atencién a un interés mediato, como es salvaguardar la propia subsistencia, el Ordenamiento juridico debe impedir la
renuncia a este derecho, pues, en tltima instancia, seria como permitirle renunciar a la propia vida» (PADIAL ALBAS, op.
cit., pag. 169).

37 MARTIN NAJERA, «Problematica en torno a la pensién alimenticia», Revista de Derecho de Familia n.° 61, sec. Articu-
los doctrinales, Valladolid, Ed. Lex Nova, 2013, pag. 29. Similar afirmacion realiza en la doctrina francesa: REBOURG, op.
cit., pags. 1148-1149.

38 Cfr. BELLUSCIO, op. cit., pag. 55.

39 BELLUSCIO, op. cit., pag. 56. Otros autores agregan que se persigue salvaguardar al propio alimentado de las manio-
bras o presiones que pudiera utilizar el obligado a prestar alimentos para convencer al primero a que renuncie a su de-
recho; con lo cual se protege al individuo contra su propia ligereza o inexperiencia (TORDI, DIAZ y CINOLLO, AA.VV.,
Alimentos, T. I, Dir.. KEMELMAJER DE CARLUCCI y MOLINA DE JUAN, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2014,
pag. 46).

40 Enun caso en que la madre accioné en representacion de sus dos hijos en una reclamaciéon de mejora alimentaria, de-
sisti6 de la accion con base en el art. 228 del C.G.P. Empero, en el fallo se advierte que al momento de la demanda, uno de
los hijos tenia diecinueve afios de edad, con lo que al ser mayor y capaz, la representacién materna habia cesado. Mientras
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Consecuencia del cardcter: nulidad absoluta del convenio que se aparte de las previ-
siones tomadas por el legislador en proteccion de los mas necesitados e imposibilitados
de defenderse en las condiciones adecuadas (arts. 8 y 11 del C.C.U.)*.

Junto a lo apuntado, en el caso de los alimentos que tienen como beneficiarios a los
menores de 18 afios, existe otro argumento que lleva a la imposibilidad de desistir del
reclamo de las contribuciones alimentarias con base en el art. 271, ord. 5°, del C.C.U,,
consistente en que se prohibe a los padres «hacer remision voluntaria de los derechos de
los hijos». Por derivacién, la irrenunciabilidad es para el propio sujeto —por ausencia de
capacidad de obrar- y para quienes acttian en su representacion legal.

En un convenio entre mayores de edad nada impide que los otorgantes (v. gr. ex
conyuges o ex concubinos) acuerden que, de conformidad con la posicion econémica
de cada uno, ninguno de ellos requiere que el otro le preste un servicio pensionario. Sin
embargo, dada la irrenunciabilidad propia del derecho a pedir alimentos, es palmario
que esa afirmacién no obsta a que en el futuro, modificindose las circunstancias que la
motivaron y como derivacion del principio rebus sic stantibus —caracteristico de la mate-
ria- se reclame una pension®.

La irrenunciabilidad del derecho a pedir alimentos no impide sujetar la contribucién
que se acuerde a plazo o condicién, dado que ello no pone en juego la abdicacién del
derecho. Sin embargo, estimo que se debe ser cauto con dicha aserveracién, en la medi-
da en que vencido el plazo por el cual se debia servir la pensién o cumplido el evento
previsto como condiciéon resolutoria, en caso de que se mantengan las necesidades del
beneficiario, es posible atendiendo a la nueva situaciéon factica planteada, reclamar un

que, respecto al otro hijo, que contaba con 17 afos de edad, fue correcta la actuacién de la madre en su nombre, pero el
desistimiento operado no fue valido, dado que el inc. 2° del art. 228 del cuerpo procesal prevé que el desistimiento de la
pretension o renuncia al derecho, no requerira la conformidad de la contraparte, pero a continuacién, indica el deber para
el tribunal de examinar si el acto procede por la naturaleza del derecho en litigio. En el caso no se dudé que el derecho en
litigio de autos son los alimentos y tanto el C.C.U. (art. 124) como el C.N.A. (art. 52 ord. 1°) establecen la irrenunciabilidad
del derecho a pedir alimentos [sent. interlocutoria del T.A.F. de 2° Turno n.’ SEI-11-000321 /2013, de 18 de diciembre de
2013 (CAVALLI, CANTERO -red.-, MARTINEZ CALANDRIA)].

41 Como muestra, en una decision se proveyé que «la pretension de cesar o suspender provisoriamente la prestacién
alimenticia que debe el apelante servir a sus menores hijos, por encontrarse los mismos en el extranjero, aun cuando asi lo
hubiera convenido con la contraparte, es manifiestamente improcedente; obsérvese que ello implica renuncia voluntaria
de los alimentos futuros transgrediendo norma prohibitiva conforme lo previsto por el art. 52 num.1 del C.N.A, de dénde
el rechazo actuado se cifie enteramente a Derecho (arts. 8 y 11 del C.C.) La obligacion de prestar alimentos en favor de los
beneficiarios constituye un imperativo constitucional y legal, subsiste independientemente del domicilio que éstos tengan
y s6lo cesa —provisoria o definitivamente- por las causas legalmente previstas y a través del tracto procesal correspon-
diente» [sent. interlocutoria del T.A.F. de 2° Turno n.° 212 /2008, de 8 de setiembre de 2008 (SILBERMANN -red.-, PEREZ
MANRIQUE, CANTERO)].

42 Enlo atinente a las contribuciones entre cényuges, en la doctrina italiana se sostiene que el derecho al mantenimien-
to y a los alimentos es absoluto e inderogable y por ende irrenunciable y todo acuerdo que prevea una renuncia en via
preventiva o que esconda una renuncia es nulo, en cuanto concierne a un derecho indisponible. Es también nulo todo
acuerdo que tenga por objeto la renuncia a una eventual revisién de lo acordado entre las partes o sobre la sentencia que
ha determinado una pension alimenticia. En el respeto de tales principios inderogables, dictados con la finalidad de la
tutela de los intereses de la familia, nada impide que los cényuges puedan alcanzar un acuerdo sobre la entidad del ser-
vicio pensionario o que el cényuge a cuyo favor deberia establecerse, reconozca su actual autosuficiencia. Tales acuerdos,
sin embargo, no precluyen la posibilidad posterior de reclamar judicialmente una pensién cuando han cambiado las
condiciones tomadas en consideraciéon en un primer momento. Dichos acuerdos no pueden considerarse una renuncia y
son validos en cuanto representan una libre y objetiva evaluacion de las posibilidades y necesidades de las partes, con la
consecuencia de que seria nulo si estuviese afectado por error sobre la situacién econémica del obligado o determinado
por la violencia (BIANCA y SCARDULLA, cit. por PINL, op. cit., pag. 54, nota 30).
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nuevo servicio alimentario, siempre que no haya acontecido alguna de las causales de
cese que prevé la ley.

Sin embargo, una solucién diferente en cuanto a la irrenunciabilidad rige respecto a
las cuotas alimenticias vencidas o atrasadas. En efecto, segtin el art. 126 del C.C.U. «las
pensiones alimenticias atrasadas podran renunciarse...». De modo que, en virtud de que
en ellas ha desaparecido el riesgo para la vida e integridad del beneficiario, pueden ser
renunciadas por via negocial (arts. 126 del C.C.U. y 53 del C.N.A.)*.

Como aplicacién de lo expuesto, si bien el art. 340.2 del C.G.P. prevé que «La inasis-
tencia no justificada del actor a la audiencia preliminar se tendrd como desistimiento
de su pretension, incluso si el demandado tampoco compareciere...», se estima que esa
sancion —ademas de por razones procedimentales- no es aplicable para los menores de
edad, dado que la pretension de alimentos para éstos involucra derechos indisponibles
y cuando aquella envuelve materia afectada por el orden ptiblico u objeto indisponible,
la sancion prevista por el precepto resulta inaplicable para el actor: el derecho a pedir
alimentos futuros es, sin duda, irrenunciable y, por tanto, indisponible (art. 124 del C.C.)
y aplicar como sancién a un actor que no comparece a una audiencia dentro del proceso
de alimentos el desistimiento de la pretension implica tanto como transformar en renun-
ciable un derecho que sélo puede ejercerse eficazmente a través de la deducciéon de una
pretension*. Por tanto, la no concurrencia del promotor (o su representante legal) s6lo
puede llevar a que se estime que ha desistido del proceso instaurado —lo que ni siquiera
es admitido en algunos fallos-, pero en modo alguno supone desistimiento de la preten-
sion, la cual podra ser hecha valer en otro juicio.

Otro rasgo que individualiza a las obligaciones alimentarias es su incompensabilidad
relativa. Ciertamente, la pension alimentaria no puede ser compensada (arts. 125 y 1510
del C.C.U.y 52, ord. 2° inc. 2° del C.N.A.). Dado que la obligacién de alimentos es de
cumplimiento necesario, al basarse en la necesidad del alimentista®, es insusceptible de
ser compensada con deudas que éste tenga con el alimentante.

Por consiguiente, el deudor alimentario no puede pretender compensar los créditos
que tenga contra el beneficiario aun cuando hayan pretendido satisfacer necesidades de
éste y que fueron directamente sufragadas por parte de aquél. Ello con base en lo pri-
mordial en dos razones: de un lado, por cuanto a quien corresponde decidir el destino de
lo percibido por concepto de servicios pensionarios es al propio beneficiario —o en caso
de ser incapaz a quien le haya sido atribuida la administracion de lo percibido-; de otro,
porque si el deudor decide el destino de lo que debe pagar por pension se estd separando
de lo acordado convencionalmente o dispuesto en via judicial.

43 Como se seiala en la doctrina espafiola, «la prohibicion de renuncia no alcanza a las pensiones atrasadas que pueden
ser objeto de renuncia, como tal obligacién pecuniaria, al desaparecer las razones de orden ptiblico que lo impedian y no
ser imprescindibles para la vida, los alimentos en que consistan éstas» (BERROCAL LANZAROT, op. cit., pag. 2348). Vid.
asimismo, en la doctrina uruguaya: VARELA DE MOTTA, Obligacién familiar de alimentos, Mdeo., F.C.U., 1984, pags. 18-
19.

44 Sent. del T.AF. de 1° Turno n.° 212, de 1 de octubre de 1999 (BATTISTELLA, MONSERRAT, MARTINEZ ROSSO
—red.-), pub. en El Derecho Digital —Uruguay- CASO - TAF1 - 10121.

45 JIMENEZ MUNOZ, op. cit., pag. 757.
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A la vista de lo expuesto, debe entenderse que las contribuciones del deudor ajenas a
lo acordado o dispuesto constituyen liberalidades en beneficio del alimentado. Sostener
lo contrario implicaria admitir una alteracion unilateral del modo de cumplimiento de
la obligacion®.

El art. 126 del C.C.U. no le confiere la posibilidad de compensacion al deudor por las
cuotas alimentarias ya vencidas, a pesar de que si admite respecto a éstas que puedan ser
susceptibles de renuncia, transmision, prescripcion extintiva, etc.

El fundamento de que el alimentante no pueda oponer la compensacion de lo que
adeuda por alimentos, con créditos que pueda tener frente al beneficiario radica en que
se privaria a éste de aquello que le resulta indispensable para atender a sus necesidades.

Pero ademas, es patente que no es procedente la compensacién entre créditos del
deudor alimentario y alimentos futuros, en la medida en que éstos tltimos no son cré-
ditos liquidos y atin no son exigibles, con lo cual se violaria —de admitirse aquélla- lo
previsto por los ords. 2° y 3° del art. 1499 del C.C.U.

Por ende, una vez determinada la forma en que ha de cumplirse la prestacion alimen-
taria, el alimentante no tiene derecho a elegir como pagarla, por lo que no puede com-
pensarse lo debido con erogaciones hechas en beneficio de los alimentados, las cuales se
consideraran simples liberalidades.

No obstante, el inc. 2° del ord. 2° del art. 52 del C.N.A. prevé que «el deudor de ali-
mentos no puede oponer al demandante, en compensacién, lo que el demandante le
deba, excepto que lo adeudado refiera a la pensién alimenticia objeto del litigio», con
lo cual abre la puerta para que en ciertas hip6tesis opere la compensacion en la materia.

Y ello tiene su légica. Adviértase que si no se admitiera la compensacién de lo debido
por alimentos, en caso de que el administrador de la pension fuera reticente en el pago
de ciertos rubros, como la educacion, el no pago de las cuotas respectivas en forma di-
recta por el deudor seria susceptible de ocasionar perjuicios al beneficiario. Y a la par de
ello, implicaria un enriquecimiento injustificado para el administrador del servicio, en
cuanto recibiria la totalidad de la cuota sin necesidad de tener que sufragar determina-
dos rubros que se contienen en ella.

Ante el panorama sefialado, cuando el alimentante efectiia un pago en especie con
el fin de cubrir un rubro que integra la cuota alimentaria, dicho desembolso no puede
ser considerado un simple acto de liberalidad; de modo que, las sumas abonadas di-
rectamente por el padre alimentante en concepto de cuota escolar adeudada deben ser
descontadas de la cuota alimentaria, en tanto fue una erogacion que redundé en prove-
cho exclusivo de los menores beneficiarios, por lo que, una decisién contraria implicaria
aceptar un enriquecimiento indebido y sin causa®. Asi, en la jurisprudencia argentina se
estim6 que cabe descontar las cuotas pagadas por el padre en forma directa, si la madre,

46 SALIDO, BLANCO y PEREZ, en AAVV., Alimentos, T. Il (Dir.. KEMELMAJER DE CARLUCCI y MOLINA DE
JUAN), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, pag. 92.

47 SALIDO, BLANCO y PEREZ, op. cit., pag. 93.
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que ejercia la tenencia, desatendi6 su pago, a pesar de que el padre habria sufragado la
pension y el colegio advirti6 sobre la posible pérdida de la vacante para el afio siguiente,
si persistia el incumplimiento®.

La obligaciéon que asume el deudor alimentario es, en principio, de cumplimiento pe-
riddico. En este sentido, el art. 47, inc. 2° del C.N.A., previene que «todas las prestaciones
se serviran en forma periddica y anticipada». Sin embargo, cabe admitir la posibilidad
de que todas las pensiones sean sufragadas en un solo acto o mediante un bien produc-
tor de rentas. Lo dicho es dable en tanto no implique una renuncia a la posibilidad de
reclamar alimentos futuros, para el caso de que persistan o se modifiquen las necesida-
des del beneficiario.

Por medio de los convenios, atendiendo a las circunstancias particulares de cada con-
texto familiar, es posible por parte de los propios involucrados determinar la cuantia
y condiciones en las cuales se cumple la obligacion. Por ejemplo, nada impide que se
acuerde que la prestacion alimentaria se satisfaga s6lo en efectivo o en forma total o
parcial en especie, a través de la asuncion por parte del deudor de ciertas cargas que oca-
siona el hijo (v. gr. pago de instituciones de salud, educativas o recreativas). Incluso en
un fallo uruguayo se admiti6 el acuerdo respecto al pago de las prestaciones alimenticias
integramente, en un solo acto, mediante la transferencia de un inmueble. La sentencia lo
estima asequible, en razén de que no significa una renuncia a la pension, pues en caso de
que cambien las necesidades de los hijos y no puedan ser cubiertas, es posible solicitar
un aumento de ella. Al respecto se considerd que la «percepcion anticipada de pensio-
nes a través de la entrega de un capital ofrece claras ventajas frente a la forma habitual
de solventarse el servicio pensionario, en tanto existe implicita una suma adicional que
debe contemplarse y que corresponde a los intereses generados por tal capital durante
el plazo de vigencia de la obligacion alimentaria y, por otra parte, deja bajo resguardo
al acreedor de toda contingencia econémica... que pueda afectar al deudor y, por tanto,
al monto del servicio». Empero, el veredicto agrega que habida cuenta de la naturaleza
«rebus sic stantibus» del proceso de alimentos, nada de lo convenido por los padres im-
pide que si las necesidades de los hijos cambian, el deudor esté obligado a cubrirlas de
acuerdo a sus posibilidades®.

En orden a lo que acaba de decirse, aparece como un limite a la autonomia de la vo-
luntad el hecho de que cualquiera sea la forma que se adopte para la satisfaccién de la
obligacién alimentaria, lo acordado no puede operar en el sentido de significar una re-
nuncia al servicio pensionario, ni vulnerar las diferentes caracteristicas que adornan las

48 TORDI, DIAZ y CINOLLO, op. cit., pag. 52.

49 Sent. del T.A.F. de 2° Turno, de 12 de noviembre de 1997 (BELLO -red.-, VINA, MONSERRAT), pub. en R.U.D.F.
n.” 14, sec. Jurisprudencia anotada, Mdeo., F.C.U., 1999, pags. 55 y ss. En una direccién andloga, en la jurisprudencia
argentina —pero enteramente trasladable a nuestro ordenamiento- se proveyé que «los conyuges son libres de acordar
el medio mas eficaz para el cabal cumplimiento del deber alimentario, por lo que nada obsta a que a ese fin el obligado
adelante una o muchas cuotas, o entregue al beneficiario de la prestaciéon un capital o un bien productor de rentas que
permita a este tiltimo la satisfaccién de sus necesidades, muchas veces en mayor medida que una simple cuota periédica.
Sin embargo, si la alimentada se ve en la necesidad de formular un reclamo alimentario adicional, como consecuencia de
los avatares econémicos de nuestro pais, sera el juez en esa hipétesis quien examinara la concurrencia de los presupuestos
legales, pero para ello no sera una valla infranqueable la homologacién del convenio de liquidacién de la sociedad con-
yugal, en la cual la Sala —custodiando el orden ptiblico- dejé a salvo la irrenunciabilidad al derecho de alimentos futuros»
(sent. cit. por BARBADO y BARBADO, Alimentos segtin la jurisprudencia, Bs. As., Ed. Ad Hoc, 2000, § 32, pag. 22).
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relaciones alimentarias. Por consiguiente, si bien se admite el pago de las contribuciones
en un solo acto, ello no puede operar como solutio totale, en cuanto a que si reaparecen las
necesidades del acreedor esté obstaculizado a requerir nuevamente alimentos.

La transaccién llevada a cabo en materia alimentaria no surte efectos si no es apro-
bada judicialmente. El presente caracter resulta de los arts. 2155 del C.C.U., que alcanza
tanto a mayores como a menores de edad, y 54 del C.N.A., aplicable tinicamente a estos
ultimos™. Con los preceptos sefialados de lo que se trata es de que los involucrados no
eludan a través de la via convencional las obligaciones que la ley pone a cargo del deu-
dor alimentario, asi como que se dejen de lado las diversas normas de orden ptblico
emplazadas en sede de alimentos. Empero, nada obsta a que —dentro de los confines que
admite el legislador- puedan pactar la cuantia, forma, lugar de pago y demds condicio-
nes de las prestaciones alimenticias.

Por lo demas, la aprobacién judicial sélo es exigible en caso de que la transaccion
verse sobre alimentos futuros, de acuerdo al tenor del art. 54 del C.N.A; empero, debe
entenderse que cuando el acuerdo sélo alcanza a los alimentos pasados es libre para las
partes. Coadyuva con ello la reiterada razén de que en esos casos ya no estd en juego la
vida del beneficiario de la contribucion.

5. La homologacion judicial de los convenios

La funcién desarrollada por los convenios y las finalidades a través de ellos perse-
guidas (pacificacion extrajudicial entre los beligerantes, moderacién de costos judiciales,
mengua de los tiempos requeridos para alcanzar una solucién, entre otras), conduce a
que la via convencional deba ser especialmente admitida en estas materias. Consecuen-
temente, nada impide que los propios padres, cuando opten por la disolucién de su ma-
trimonio o en caso de que sean simples convivientes de hecho, puedan solucionar por la
senda convencional las aportaciones de cada uno para la manutencién de sus hijos. De
todas maneras, es palmario que esa atribucién conferida a la autonomia privada dista
de ser discrecional u omnimoda, dado que, en cuanto a su eficacia, queda supeditada
a la homologacién judicial, a efectos de corroborar que con lo convenido no se afecta el
interés de los menores involucrados, ni la normativa de orden publico.

El convenio celebrado a fin de solucionar las cuestiones derivadas de una relaciéon
alimentaria requiere aprobacién judicial, como condicién de derecho determinante de
su eficacia juridica (arts. 54 del C.N.A.y 2155 del C.C.U.).

50 En la doctrina espafiola en que no se admite dicha posibilidad se sefiala que el impedimento para transigir que se
halla presente en ciertos ordenamientos «representa una norma de cierre, en cuanto supone el veto a cualquier operacién
equivalente y distinta a la renuncia, transmisién o compensacion, ter}dente a sustituir en el patrimonio del alimentista, el
crédito legal a los alimentos por cualquier otro bien» (PADIAL ALBAS, op. cit., pags. 176-177. Ello por cuanto «la transac-
cién implica siempre ciertas concesiones entre las partes... Por lo tanto, no puede ser objeto de dicho contrato, cuanto no
se puede dar, enajenar o retener, facultades de disposicion, de las que carecen el alimentante y el alimentista, de modo,
que es la indisponibilidad de la obligacién de alimentos, la que conlleva la imposibilidad de transigir sobre los mismos»
(loc. cit., pag. 179). La relacion alimenticia no es susceptible de transaccién, dado que, al venir impuesta por la ley, deter-
mina que su ejercicio no pueda quedar en manos de los particulares. Si cabra que lleguen a un convenio sobre cuanto y
como ha de percibir el alimentista, pero sin el efecto de cosa juzgada propio de las transacciones, dado que el juez siempre
podra revisar si el pacto produce unos efectos contrarios a la finalidad legal de que las necesidades vitales del alimentista
queden cubiertas JIMENEZ MUNOZ, op. cit., pag. 757).
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La aprobacion judicial es un medio para dotar al convenio de eficacia ejecutiva™

tiene fuerza vinculante para las partes a partir de su celebracion®.

, pero

Empero, en todo caso se mantiene la condicién de concierto extrajudicial, naturaleza
que no desaparece aunque se requiera la homologacién judicial de lo consensuado. Esta
intervencion tinicamente opera como un mecanismo de control ante las trascendentes
funciones que cumplen dichos acuerdos y en aras a la comprobacién de que no se han
traspasado las multiples limitaciones de orden ptblico contenidas en la materia™.

En el ordenamiento uruguayo, la aprobacion u homologacion judicial de los con-
venios abre las puertas para que solucionada, entre otros aspectos, la situacién de los
hijos, pueda proveerse la relajacién o disolucioén del vinculo matrimonial, segtin se trate
de separacion de cuerpos o de divorcio (art. 167 del C.C.U.*, entre otros). Pero su tras-
cendencia, sobrepasa el ambito de los procesos matrimoniales, dado que esos acuerdos
también resuelven la condicién de los hijos menores e incapaces en aquellos supuestos
en que no se instaura un proceso de esa especie, sea porque no existe matrimonio entre
los padres, sea porque simplemente se trata de una separacion de hecho entre los conyu-
ges. Y ni que decir que la puerta para la resolucion extrajudicial de los conflictos también
estd abierta para las relaciones alimentarias entre mayores de edad, incluso con un poder
mas discrecional —aunque no absoluto- de los pactantes. En todos los casos se requiere la
intervencion homologadora a los fines expuestos.

La finalidad que primordialmente se persigue con la intervencién judicial pasa por
corroborar que lo pactado no infringe o contraviene los preceptos de orden ptblico;
empero, la actividad judicial se extiende a otros campos, en tanto también se dirige a
comprobar que a través de los pactos privados no se perjudica o vulnera el interés de los
menores envueltos en las crisis familiares™.

51 Desde que son aprobados judicialmente pueden hacerse efectivos por la via de apremio, dispone el paragrafo 2°, in
fine, del art. 90 del C.C. espaiiol, «lo cual significa dotarles de eficacia ejecutiva», senala GARCIA CANTERO (op. cit., pag.
377).Y andloga es la postura de CASTRO GARCIA, quien agrega que «el acuerdo existe, ciertamente, con anterioridad a
la intervencion judicial, pues se ha producido la declaracién de voluntad y concurren los restantes supuestos esenciales
conforme al articulo 1261 del Cédigo Civil; pero su particular poder normativo queda subordinado al cumplimiento de la
exigencia de la aprobacion judicial, que por preceptivo mandato del ordenamiento forma parte de la situacion requerida
para que el negocio sea operante» (CASTRO GARCIA, «La intervencién judicial en la aprobacién, modificacién y cesacion
del convenio regulador», en AA.VV., Convenios reguladores de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales en las
crisis del matrimonio. Bases conceptuales y criterios judiciales, 2* ed., Pamplona, EUNSA, 1989, pag. 343).

52 Enla doctrina italiana, con relacién a los acuerdos de separacion consensual, se indica que, aun antes de la homolo-
gacion por parte del tribunal, el negocio ya ha producido sus efectos iniciales, constituidos por la vinculacion que se creé
entre los conyuges y por el reglamento que se ha organizado. Se trata de un negocio sometido a condicién suspensiva,
dado que requiere de la intervencién judicial, pero del cual esta excluida la revocabilidad unilateral (DORIA, «“Negozio”
di separazione consensuale dei coniugi e revocabilita del consenso», Rev. D.F.P. 1990.2, sec. Giurisprudenza di merito, pag.
512).

53 La homologacion del tribunal estd encuadrada en el &mbito de los procedimiento de control de la autonomia privada:
no son elementos constitutivos de la «fattispecie», sino condiciones de eficacia del acuerdo, controles de respeto de los
vinculos de inderogabilidad que la ley establece para tutelar a los conyuges y a los hijos (FERRANDO, op. cit., pag. 27).

54 Elinc. 1° del art. 167 referido prevé que «en los autos no se dictard sentencia definitiva si antes no se acredita que se
ha resuelto la situacién de los hijos menores de edad o incapaces, en cuanto a su guarda, régimen de visitas y pension
alimenticia».

55 Por ejemplo, el juez debe denegar la aprobacion del convenio siempre que la educacién, cuidado e intereses mora-
les y patrimoniales de los hijos queden desatendidos o deficientemente amparados (cfr. ALONSO PEREZ, «Separacién
consensual, acuerdo para divorciarse y convenio regulador en el Derecho matrimonial espafiol», Rev. La Ley 1983 .4, pag.
1163).
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Como derivacién de lo dicho, si en la via judicial se comprueba que en ejercicio de
la autonomia de su voluntad, los pactantes se excedieron en lo acordado, descono-
ciendo los limites dentro de los cuales pueden concertar, no corresponde la aproba-
cion del convenio.

Tratdndose de menores de edad, la determinacién de su interés en orden a la aproba-
cién del convenio, suele presentar ciertas particularidades, pues normalmente los jueces
se deben pronunciar sobre los acuerdos a que llegaron los padres sin conocer a fondo
la situacién concreta en que se encuentran los involucrados. En efecto, el mencionado
principio se determina con arreglo a las peculiaridades de cada caso concreto, en razén
de que varia su extension segun las circunstancias y el menor a proteger, entre otros
aspectos™. Empero, cuando el juez se debe pronunciar ante la admisibilidad o no de un
convenio, la cuestion varia, dado que pocos datos tiene sobre la realidad de la familia en
crisis, a diferencia de lo que acontece cuando estas cuestiones reciben solucién a través
de un procedimiento de naturaleza contenciosa”.

La existencia del convenio no depende de su homologacién judicial, sino que igual-
mente tiene vigencia en caso de que ésta se halle ausente. Y dicha aseveracion es proce-
dente tanto cuando se trata de contribuciones alimentarias para menores de 21 afios de
edad o para sujetos mayores de edad, como los ex conyuges, ex concubinos o los herma-
nos (cfr. al respecto: art. 2155 del C.C.U., segtin el cual «la transaccién sobre alimentos
futuros no surtira efectos, sino después de ser aprobada judicialmente»).

La homologacién de lo convenido constituye un elemento externo y de posterior apa-
ricién, que no afecta al pacto ni en su existencia, ni en su validez. Con todo, como ele-
mento de eficacia disfruta de trascendencia, en cuanto la ausencia de aprobacién judicial
hace inejecutable lo pactado; pero avalado, despliega sus efectos entre las partes desde
que se celebré. Por esa causa, los incumplimientos a lo acordado o las multas que por
ese concepto se hayan estipulado son computables desde que se verific6 el acuerdo y no
desde que se aprob¢ en la orbita judicial.

Los requerimientos presentes en la ley acerca de la necesidad de aprobacion judicial
de los convenios a que llegan las partes en ejercicio de su autonomia privada no los

56 Enrazon de lo expuesto es que se especifica que el estudio judicial del convenio debe hacerse desde una «perspectiva
normativa, mas no con rigida visién legalista, sino con criterios valorativos y de individualizacién de situaciones concre-
tas» (RIVERO HERNANDEZ, op. cit., pag. 120).

57 Cuando se impetra la homologacién judicial de un convenio, no se expone «la situacion concreta de la familia...
ni los motivos que han llevado a los progenitores a alcanzar un determinado pacto, es decir no se le aportan (al juez)
los elementos de juicio necesarios, que si tiene en el proceso contencioso, para juzgar sobre los acuerdos alcanzados.
Unicamente si el Juez lo considera necesario se practicard la prueba que estime oportuna para apreciar la procedencia
de aprobar el convenio» (LAZARO GONZALEZ —Coordinacién-, Los menores en el Derecho espaiiol, Madrid, Ed. Tecnos,
2002, pags. 218-219).

En una senda adyacente, también se expresa que en razén de que la aprobacién o rechazo del convenio regulador son
previos a cualquier periodo de prueba, «los tinicos elementos de juicio con los que podra contar el juez seran el propio
convenio regulador y la demanda, de la cual no se podrd deducir mucha informacién, pues al tratarse de un proceso
consensual la aportacién de datos en la “solicitud” es practicamente inexistente» (GARCIA PASTOR, La situacion juridica
de los hijos cuyos padres no conviven. Aspectos personales, Madrid, Mc Graw-Hill, 1997, pag. 56).

Ahora bien, aun cuando lo expuesto en las obras citadas refiere de modo primordial a las separaciones y divorcios por
mutuo acuerdo, estimo que en infinidad de oportunidades es trasladable a los demas supuestos en que los padres acuer-
dan sobre la condicion de los hijos una vez verificada la desarticulacién familiar.
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despojan de su condicién de negocio juridico; por consiguiente, el acuerdo alcanzado
es valido y eficaz, por si solo, sin necesidad de que aquella intervencion, periférica a las
partes, como lo es toda convencion aceptada y suscrita por ellas, en tanto se encuentren
presentes las condiciones de validez y eficacia requeridas legalmente.

De acuerdo a las circunstancias, la comprobacion judicial del convenio y su admisibi-
lidad en cuanto a que no es perjudicial para los beneficiarios de la pensién puede tener
lugar en dos momentos diversos: inmediatamente después que se otorga o en caso de
que se pretenda ejecutar lo convenido en él. Siguiendo este hilo conductor, nada im-
pide que la homologacién tenga lugar una vez que el convenio se procura ejecutar en
via judicial. En ese caso, la primera actividad de los 6rganos judiciales va a consistir en
corroborar que lo convenido no contraria los preceptos de orden ptblico, ni el interés
de los menores involucrados en la contienda, entre otros aspectos™. Comprobados esos
extremos, recién se abre la via para la ejecucién de lo acordado.

De suerte que, si bien es del todo cierto que el convenio no homologado no es sus-
ceptible de ejecutar previamente a la obtencioén de la aprobacién por parte del érgano
judicial, juzgo que es innegable que esa aprobacién puede ser solicitada recién una vez
que se pretenda hacer valer lo pactado®. Por lo tanto, el juez va a disfrutar en esa opor-
tunidad de la posibilidad de revisar su contenido y aprobarlo o desecharlo; pero en el
entendido de que, de ser homologado, sus efectos inter partes se producen desde que se
celebré y no desde la intervencion judicial.

Pero ademas de lo expuesto, existe un elemento que no es de despreciar, que esta
indisolublemente ligado a lo anterior y que permite atribuirle una mayor trascendencia
aun a los convenios no homologados, consistente en que, en variadas ocasiones, si lo
acordado se cumplié durante un lapso de cierta extension, opera como elemento que
consolida las soluciones estipuladas y el juez lo debe tomar en consideracion para deci-
dir los aspectos que fueron objeto de ese acuerdo.

Frente al convenio, el juez debe circunscribirse a efectuar «un control puramente ne-
gativo»®, en el sentido de que —de acuerdo a los escasos medios con que cuenta en ese
momento procesal-, no sea perjudicial para el interés del acreedor alimentario. El princi-
pio a seguir es el de la «minima intervencién judicial»®'. Incluso por parte de la doctrina
italiana se ha sostenido que una vez verificada la legitimidad formal del procedimiento
y que no se perjudican con los acuerdos los intereses de la prole (a lo que cabe agregar el
respeto a los caracteres esenciales de las relaciones alimentarias), ningtin poder tiene el
juez para valuar, bajo el aspecto sustancial, el contenido del acuerdo de separacion, de lo
que se deriva que la homologacion se presenta como un acto debido®.

58 Envez de un «control preventivo» se lleva a cabo un «control sucesivo» (SALA, «Accordi successivi all'omologazione
della separazione ed autonomia negoziale dei coniugi», Rev. D.F.P. 19954, sec. Giurisprudenza di merito, pag. 1495).

59 En una direccién similar, vid. DORIA, op. cit., pag. 571. En la doctrina argentina se sostiene que «el convenio que no
ha presentado para su homologacién, como acuerdo de partes que es, debe ser cumplido por el alimentante. Es decir, sus
obligaciones surgen desde el convenio y tal como en él se prevén; sin perjuicio de que para poder pedir su ejecucion, en
caso de falta de cumplimiento voluntario, el alimentado, en principio, deba pedir su homologacién» (BOSSERT, op. cit.,
pags. 289-290).

60 GARCIA PASTOR, op. cit., pags. 55-56 y 108.

61 LAZARO GONZALEZ (Coordinacién), op. cit., pag. 219, citando a Zarraluqui.

62 Cfr. DORIA, op. cit., pag. 566.
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La aprobacién de un convenio no supone que regule indefinidamente la situacion
de las partes, puesto que, asi como acontece con los pronunciamientos judiciales, esta
subordinado al principio «rebus sic stantibus». Claro esta que los hechos que motivan la
demanda de modificacion deben ser, tanto cualitativa como cuantitativamente, de una
importancia tal que supongan un cambio «sustancial y profundo» respecto de la situa-
cién anterior; no podrd estar basada en meros criterios de estimacion subjetiva, sino en
razones necesarias y convenientes para la viabilidad de la pretension®.

Dada su naturaleza transaccional, para lograr la homologacién de lo acordado se con-
sidera imprescindible que la solicitud sea presentada por todas las partes que celebraron
el negocio. Los tribunales estiman que los convenios sobre alimentos quedan compren-
didos dentro de la figura de la transaccién, definida por el art. 2147 del C.C.U., dado que
en el caso se trata de evitar un litigio, pero se exige un plus por el art. 2155 del mismo
cuerpo legal, y es que la misma sea aprobada judicialmente, de lo contrario no surgen
los efectos. Por otro lado, el inc. 1° in fine del art. 223 del C.G.P. regula que la transaccién
efectuada fuera de audiencia estableciéndose que «debera presentarse en escrito suscrito
por las partes...». Por ende, cuando se presenta un escrito demandando la homologaciéon
y el mismo no aparece suscrito por todas las partes que lo celebraron, no corresponde
proceder a lo solicitado®. Atento a tales consideraciones, la buena préctica recomienda
que los profesionales no s6lo procedan a la suscripcion del documento que contiene el
acuerdo al que se arribg, sino también, conjuntamente, del escrito judicial que solicita la
homologacién por parte de los involucrados.

La homologacién de lo acordado no constituye un requisito de validez del negocio
celebrado®. Como es sabido, cuando un negocio es solemne la ley exige que la voluntad
se exteriorice de una forma forzosa, determinada o necesaria, de manera que si no se
cumple con dicha formalidad, el negocio es inexistente o absolutamente nulo, es decir,
que el consentimiento no es valido si no se manifiesta a través de la forma prescripta por
el legislador. Por el contrario, en el caso de la homologacién de los convenios en materia
familiar, el problema no se presenta con respecto a la aptitud o no de una manifestacién
de voluntad, ni con la validez o nulidad de lo acordado, sino con su eficacia ejecutiva.
Por consiguiente, cuando no hay homologacion, el acuerdo al que se arrib6 no puede
ser ejecutado en via judicial. Pero nada impide que se obtenga la aludida homologacién
cuando el convenio pretenda ser ejecutado. De otro lado, es ostensible que, manifestada
la voluntad y suscrito el acuerdo, éste queda perfeccionado (supuesto que estdn presen-

63 PEREZ MARTIN y PEREZ RUFIAN, «La crisis econémica y la pensién alimenticia», Revista de Derecho de Familia n.°
57, sec. Articulos doctrinales, Valladolid, Ed. Lex Nova, 2012, pag. 37.

64 Sent. interlocutoria del T.A.F. de 1" Turno n.° 337/2011, de 1 de noviembre de 2011 (DiAZ SIERRA —red.-, BACCE-
LLI). En otro fallo se expresa que «no son relevantes los motivos que llevan a una u otra parte a no querer la homologa-
cién, sino la falta de la voluntad de ambos firmantes, de someter el acuerdo privado otrora suscrito, a la homologacién
judicial. Es la homologacion la que opera la transformacion de aquel querer privado, en un acuerdo de voluntades que
como negocio juridico que es, serd ley entre las partes; con el mismo valor de una sentencia ejecutoriada» [sent. interlocu-
toria del T.A.F. de 1¢ Turno n.” 102/2010, de 14 de abril de 2010 (BENDAHAN -red.-, BACCELLI)].

65 Por esa razén no es correcto lo sostenido en un fallo, segtin el cual, «Desde el punto de vista sustancial, para la tran-
saccién de alimentos, la ley exige la aprobacién judicial (art. 2155 C. Civil), siendo éste un requisito de validez, puesto que
en realidad se trata de una solemnidad impuesta por el legislador (arts. 1252, 1578, 1560 y 1561 del C. Civil). Por lo tanto,
dichos convenios no tienen validez alguna, sin la correspondiente homologacién judicial» [sent. interlocutoria del T.A.F.
de 1°~ Turno n.* 174/2010, de 2 de junio de 2010 (BENDAHAN, BACCELLI —red.-, DIAZ SIERRA)].
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tes los demas elementos negociales), aun cuando adn no constituya titulo ejecutivo, por
lo que mal puede decirse que la homologacion configura un requisito de validez.

Incluso, en caso de que se haya previsto alguna cldusula penal para el incumplimien-
to de la pensioén, juzgo que, una vez homologado el convenio, alcanza a todos los que-
brantamientos acontecidos desde que se arrib¢6 al acuerdo y no sélo a los ocurridos lue-
go de la homologacién. Y naturalmente que la propia pension se adeuda desde que se
acordo, de forma que si no se paga, puede obtenerse la aprobacién e iniciar la ejecucion
de los servicios atrasados.

En cualquier caso, la intervencién judicial en la aprobacién u homologacion de lo
acordado adquiere particular relieve, dado que, a pesar de que los tribunales suelen
contar con escasos datos para conocer la verdadera situacién subyacente, con el analisis
del propio convivo pueden determinar, aunque no sea con total precision, si las medidas
adoptadas en ejercicio de la autonomia privada de los pactantes, violan los preceptos de
orden publico que limitan la referida autonomia. Ademas, claro esta, de la posibilidad
de no aprobar aquellas convenciones que puedan resultar incoherentes con el contexto
imperante. A via de ejemplo, resultaria desatinado —por lo que no corresponderia homo-
logarla- una prevision que estableciese como prestacion alimentaria un porcentaje de los
ingresos liquidos del deudor cuando los recursos que éste percibe son de imposible o
muy dificil determinacién para el acreedor.

6. La modificacion de los convenios

Una vez que se han implementado las medidas derivadas de una relacién alimentaria
por acuerdo de los propios involucrados (y lo que se expone también recibe aplicacion
en el caso de que existe una decisién de los tribunales), es dable que, durante el transcur-
so del tiempo en que se vienen cumpliendo las obligaciones impuestas, la condicién de
los sujetos que intervienen en la aludida relacién adolezca variaciones de la mds diversa
especie. Ello como derivacion logica de que se trata de prestaciones de tracto sucesivo,
en virtud de que las necesidades del beneficiario son periddicas y dificilmente admitan
satisfaccién en una sola partida o en un tnico bloque, lo que lleva a que el fenémeno
alimentario no quede solidificado de una vez y para siempre.

La solucién alcanzada es una articulacién que puede ser filtrada por todas aquellas
modificaciones en la vida de las personas que sean susceptibles de demostrar que han
variado los contextos a que se atendi6 al fijar originalmente un servicio pensionario,
con lo que la nueva situacién reinante acarrea que lo antes dispuesto aparezca como
desatinado o incoherente con el nuevo marco factico. Llevada a cabo la antedicha com-
probacién, es dable reformular la cuestién antes resuelta, a fin de alcanzar un nuevo
escenario para la relacion alimentaria que sea mas acorde con la reciente situaciéon im-
perante. Como derivacién de lo indicado, es llanamente perceptible que las relaciones
alimentarias implantadas en las familias en situacion conflictiva —dado que si asi no
fuera las necesidades se cubririan espontineamente- lejos se sittian de tener cardcter
estatico o inamovible. Lo anterior en cuanto el vinculo juridico generado refiere a sujetos
cuya condicion es ingénitamente dindmica; los cambios en la vida de éstos provocan en
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repetidas ocasiones que la solucion a que se haya arribado en tiempos pretéritos se torne
incompatible con el escenario que debe gobernar en el presente. Todo lo dicho justifica
que los diversos ordenamientos juridicos prevean que las alteraciones de entidad en
la condicién en que quedan situadas las personas, con relacién a la que se localizaban
cuando se acord¢ el régimen originario, constituyen un hecho con la energia suficiente
para variar lo antes decidido o acordado.

Los pactos a los que arriban los padres (u otros involucrados) para autoconcordar las
controversias familiares estdin enmarcados en el propésito de dar solucién a las cues-
tiones litigiosas para el futuro, de modo que no se repitan o reproduzcan las disputas
sobre los asuntos que son objeto de ellos. En lo atinente a los hijos menores de edad, las
cuestiones que los pueden afectar y que los padres procuran solucionar por la via con-
sensual son de largo alcance, se extienden en el tiempo y no pueden cumplirse en una
oportunidad tnica (es lo que acontece con la prevision de los regimenes de tenencia,
comunicaciones y visitas y con las pensiones alimenticias). Y de similar tenor es lo que
acaece con los servicios para otros beneficiarios. Por consiguiente, dada la vasta exten-
sién temporal que a veces tienen las obligaciones que asumen los involucrados, es dable
que el cumplimiento de lo pactado en su momento padezca dificultades debido a las
variaciones fenoménicas que ocurren en la vida de ellos. Al respecto, debe sefialarse, con
caracter general, que seria ilusorio pretender que las medidas adoptadas en un momen-
to historico determinado de la vida de los involucrados se mantengan sin variaciones
para el futuro, dado que de ordinario el contexto imperante cuando se llega a un acuerdo
pensionario suele modificarse con el paso del tiempo, descontextualizando las solucio-
nes a las que se arrib6. Por esa razén, es valor entendido en la materia que toda decisién
o acuerdo tiene eficacia rebus sic stantibus, en tanto se mantienen en cuanto persistan las
condiciones existentes al momento en que aquellas medidas se aprobaron.

Es que el nuevo ambiente emergente de las crisis familiares suele ser dinamico:
padece, de ordinario, frecuentes deterioros en las relaciones personales y sucesivos
acomodamientos. Incluso no puede desecharse que, en muchas ocasiones, el estado de
confrontacién no se extingue con la ruptura de la pareja, sino que mas bien el hecho
de la separacion es el momento en el que comienza el conflicto propiamente dicho. Por
todo ello, una vez solucionados los incidentes iniciales, la posibilidad de contienda
permanece latente para el futuro. La potencialidad de los conflictos en buen grado
siempre estd presente y ello es explicable porque se trata de situaciones que, si bien se
resuelven atendiendo a los condicionamientos imperantes en un momento dado, estan
destinadas a perdurar en el tiempo. Y es habitual que la dindmica a que estan sujetas
las relaciones familiares haga que sea menester en miltiples coyunturas adecuar o
ajustar el estatuto previsto. Se trata de situaciones que distan de ser inconmovibles y
que estan encadenadas a las alternancias y conmutaciones propias de las vinculaciones
humanas. En razoén de lo expuesto, las decisiones prohijadas por los propios involu-
crados o las que sean adoptadas por los tribunales se subordinan necesariamente al
principio rebus sic stantibus.

De todas maneras, es ostensible que se debe ser sumamente moderado en cuanto a
la admisibilidad de una demanda de revision del régimen alimentario ya fijado. La res-
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triccién en cuanto a la posibilidad de modificar lo convenido o proveido judicialmente
a través de una reduccion de pension puede apoyarse visualizando la situacion desde la
parte beneficiaria de los alimentos, dado que de seguro el acreedor o quien administra
la pension planificé su vida o la del alimentado atendiendo a la contribucién fijada y no
aparece como logico que ella sea modificada cuando no existen motivos de envergadura
que lo justifiquen. Y de similar tenor es lo que acontece con quien debe sufragar los ali-
mentos, si se impetra una accién para acrecentar la prestacion, en tanto, ha proyectado
su vida con el conocimiento del monto con que debe contribuir a la manutencién del su-
jeto activo, y no es légico que se le cambien las reglas de juego cuando no existen causas
serias, graves y considerables que expliquen la variacion contributiva.

Araiz de ello, s6lo aquellas variaciones de gravedad pueden dar lugar a una reforma,
en virtud de que adoptar una nueva solucion para una relacion alimentaria dada origina
—por lo general- trastornos a alguno de los involucrados en ella. Corolario de lo dicho,
no sélo cabe imponer a quien pide la reforma en el régimen la carga de la prueba, sino
también exigir que los hechos en que se funda sean lo suficientemente graves y trascen-
dentes como para originar la mutacién de aquello que en lo previo fue determinado.

Las transformaciones en la relacion alimentaria pueden ser de la mds diversa natu-
raleza y afectar uno o varios de los acuerdos adoptados; como meros ejemplos, la baja
de los ingresos del deudor se traduce en la imposibilidad de abonar la obligacién de ali-
mentos acordada, el aumento de las necesidades del acreedor transforma en insuficiente
la pension alimentaria fijada. A la vista de ello, cuando se verifica una modificacion sus-
tancial en lo concertado es posible variar el contenido de los pactos a los que se arribo,
sea a través de la celebracién de un nuevo convenio que corrija el anterior, sea por medio
de una resolucién judicial. Incluso cabe atribuir especial relieve a que la aludida cldusu-
la «rebus...» se encuentra sobreentendida en los acuerdos alcanzados, por lo que debe
considerarse como no puesta aquella estipulacion en la cual se disponga que el pacto se
va a mantener inmutable en el futuro®.

La posibilidad de modificacién de lo acordado o decidido judicialmente en materia
de alimentos es recogida por el apdo. 2° del art. 347 del C.G.P., en cuanto dispone que
«en aquellos procesos en que se sentencia “rebus sic stantibus”, como en el de alimentos
o cuestiones relativas a menores, cuando se alegare el cambio de la situacion ya resuelta,
corresponderd, en sustitucién de los recursos ordinarios, el proceso extraordinario pos-
terior, para decidir la cuestiéon definida conforme con las nuevas circunstancias que la
configuran». Y si bien seguramente en la mentalidad del legislador estuvieron presentes
aquellas situaciones que se resuelven mediante una providencia judicial, la solucién que
brinda el precepto se aplica también a los supuestos que se dirimen consensuadamente,
sea por aplicacién analégica de la disposicion, sea porque —en definitiva- la homologa-
cién que los tribunales realizan de un convenio constituye una sentencia judicial.

Las modificaciones en los acuerdos o en las decisiones judiciales quedan sujetas al
«cambio de la situacion ya resuelta». El legislador de modo correcto no ha previsto en

66 Cfr. MORENO NAVARRETE, «El convenio regulador: acuerdos en materia de alimentos amplios respecto de los
hijos», en AAVV., La proteccién del menor en las rupturas de pareja -Direccion: GARCIA GARNICA-, Ed. Aranzadi, Navarra,
2009, pags. 269-270 y 277-278.
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el precepto aludido en qué debe consistir dicho cambio, con lo cual transforma la expre-
sién en un concepto juridico indeterminado que atribuye extensa discrecionalidad a la
actuacion judicial, atendiendo al marco contextual especial que se debe resolver.

Verificados tales acontecimientos, la solucién no pasa por la conclusién del acuerdo
alcanzado, sino por una modificacion de él, con el fin de adaptarlo a la nueva situacién y
compensar el desequilibrio de las prestaciones o las obligaciones asumidas.

Las variaciones o adecuaciones en estos aspectos pueden acontecer en diferentes di-
recciones, de modo que, una decision judicial puede ser reformada o corregida por otra
resolucién adoptada por los tribunales o por un acuerdo de los involucrados en la con-
tienda, y asimismo, un convenio puede variarse por cualquiera de estas dos vias. Claro
estd, sin embargo, que para que el nuevo acuerdo alcanzado sea ejecutable, es indefecti-
ble que se obtenga la homologacién judicial, a los fines anteriormente expuestos.

La admisibilidad de la variaciéon de lo convenido tiene como clara finalidad permitir
que aquello se ajuste a los cambios en las circunstancias subjetivas y objetivas que suelen
presentarse durante la vida de las personas, en particular, cuando se extienden durante
largo tiempo las conductas que deben asumir o las prestaciones de que son deudoras o
acreedoras.

Empero, es natural que no toda alteracién o incomodidad en el acatamiento de lo pac-
tado contiene la magnitud suficiente para resolver una variacion; antes bien, para que
ello ocurra es indispensable que se trate de acontecimientos supervinientes sustanciales
y que no hayan sido previstos por los involucrados en el conflicto. Por esa razén y por
contrariar el principio «pacta sunt servanda», es evidente que la posibilidad de modifi-
car las condiciones fijadas debe ser admitida con cardcter excepcional y s6lo cuando se
han probado en modo irrefragable las mutaciones sustanciales aptas para engendrar un
cambio en la situacién anterior.

Admitir lo contrario y corregir una pension ya fijada ante la variaciéon de cualquier
circunstancia ocurrida en la vida de las personas, llevaria a que se planteara un contexto
de permanente judicializacién, cuando lo que precisamente se busca a través de la via
consensual es reducir los conflictos.

En orden a concretar cuando una alteracion es sustancial es menester la realizaciéon
de un juicio de contraste entre las circunstancias concurrentes en el momento del con-
venio y aquellas existentes cuando se formula la pretensién modificatoria, con el fin
de comprobar que la alteracion verificada es sustancial e imprevisible, pues si se habia
previsto al acordar, hay que dar preferencia a lo convenido entre las partes. No obstan-
te, lo expuesto por si solo es insuficiente, dado que para adoptar las nuevas medidas es
indispensable que con ellas no se vulnere, como es de regla, el interés de los menores
involucrados en la cuestion controvertida

Sin embargo, es palmario que una diferente solucién debe ser patrocinada cuando las
variaciones en lo pactado tinicamente tienen como propoésito revisar medidas de conte-
nido patrimonial que afectan a los adultos. En otros términos, cuando los intereses en
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juego solo conciernen a los conyuges o ex integrantes de la pareja de hecho, las solucio-
nes que prohijen se encuentran en el &mbito de su discrecional y auténoma determina-
cién, por lo que se van a resolver de conformidad con sus respectivas conveniencias,
a diferencia de lo que acontece cuando estan implicados los intereses de los hijos, en
donde se restringe la autonomia negocial®.

Asi, para reducir un servicio pensionario establecido por via convencional es im-
prescindible acreditar que acaecieron hechos imprevisibles, relevantes e independien-
tes de la voluntad del obligado que justifiquen la revisién de la contribucién que se
viene sirviendo.

Por lo dicho, para que en un pronunciamiento judicial se admita reducir la contribu-
cién que se viene sirviendo se requiere la acreditacion de hechos imprevisibles posterio-
res a la homologacion del convenio que restrinjan la capacidad contributiva del deudor.
Asi las cosas, se ha juzgado que «quien pretende la reduccién del servicio pensionario
debe acreditar que acaecieron hechos en forma imprevisible para su parte después de
homologarse el convenio, circunstancia que determiné la merma de sus ingresos, de una
forma relevante e independiente de su voluntad»®.

7. Conclusiones

Primera. Las orientaciones actuales del Derecho de familia conducen a que sea im-
posible desconocer la repercusiéon que se le atribuye a la voluntad concertada de los
componentes de una agrupacion familiar en crisis, con la aspiracién de reglar las conse-
cuencias que se derivan del nuevo orden que por las circunstancias se debe imponer. La
via convencional conforma un instrumento mds que adecuado para arribar a los acuer-
dos que se consideren propicios por los propios interesados, para evitar las secuelas
espinosas que con frecuencia emergen de los deterioros familiares. Empero, la libertad o
discrecionalidad concedida a los involucrados dista de ser absoluta, en virtud de que la
normativa de ius cogens igualmente debe ser acatada. Con todo, un convenio que afecte
esa especie de previsiones legislativas resulta inviable en su ejecucién practica, dado que
el despliegue de eficacia de lo acordado esta subordinado a su encuadre en la homolo-
gacion judicial. En este entorno, el quehacer de los jueces asume caracteristicas diversas
a lo que acontece cuando se deben heterocomponer estas cuestiones; sin embargo, es
axiomatico que, en cualquiera de las hipétesis, entre sus roles fundamentales se sitiia
verificar la no trasgresion de las normas de orden ptiblico.

Segunda. Son multiples y de diferente naturaleza los fundamentos que llevan a una
preferencia por la conclusion de los conflictos alimentarios mediante la via de los conve-
nios. Ciertamente, dado que los propios involucrados son los que mas conocen el contex-
to familiar que es necesario solucionar, son también los que estan en las condiciones més
adecuadas para arribar a las medidas més favorables para la contienda que los enfrenta,
sin que sea necesaria la intervencién decisoria de los tribunales que sélo van a conocer

67 SALA, op. cit., pag. 1490.

68 Sent. del T.AF. de 1° Turno n.” DFA-0010-001409 /2015 - SEF-0010-000231/2015, de 25 de noviembre de 2015 (DfAZ
SIERRA -red.-, BENDAHAN, PEDUZZI).
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la situacién mediante el aporte interesado y parcializado de las partes. Junto con ello se
aligera la actividad judicial y se evitan arduos litigios para resolver cuestiones que se
pueden zanjar civilizadamente, soslayando discusiones y antagonismos improductivos
y coadyuvando a una mas pronta y econémica administracion de justicia. Ademas, dado
que las soluciones consensuadas por lo general son aceptadas con mayor compromiso
por parte de quienes las alcanzan, es posible que el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias padezca menores inobservancias en comparacién con aquellas establecidas
en un juicio. Junto con todo lo anterior, si bien los convenios configuran acuerdos priva-
dos, no obstaculizan la intervencion judicial homologadora, que actia en salvaguarda
de la proteccion del orden publico y de los intereses de los involucrados considerados
mas débiles y para la comprobacién de la observancia de las caracteristicas propias de
las relaciones de alimentos.

Tercera. Aun cuando una vez que los convenios se suscribieron por las partes tienen
caracter vinculante, y luego de homologados judicialmente constituyen titulo ejecutivo,
ello no obstaculiza su modificacién cuando se producen variaciones en la situacion sub-
yacente que regulan, de forma de adecuarlos al nuevo contexto imperante. Por esa razon,
si bien otorgan la misma firmeza, certidumbre y seguridad que se deriva de una resolu-
cién judicial, tienen incorporada la flexibilidad necesaria para acomodarse o amoldarse
a los cambios facticos que se produzcan en la realidad que estan llamados a regular.

Cuarta. La posibilidad de variar lo concertado es de orden ptiblico, por lo que no
cabe mediante convenio limitar esa posibilidad. De todos modos, dada la situacién de
inseguridad que genera la modificaciéon de lo acordado, asi como los perjuicios que suele
ocasionar a uno de los involucrados, para la admisibilidad de una demanda de revision
de la pensién acordada es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: a) los
fundamentos en que se basa la pretension modificativa no deben haber sido centro de
estudio y andlisis en el convenio (o proceso anterior) que se procura modificar, en virtud
de que lo contrario conduciria a una continua revisién de conductas y hechos ya valo-
rados en su oportunidad y sobre los cuales no cabe pronunciarse de nuevo; b) por lo
mismo, los eventos en los que se basa la demanda de modificacion deben ser posteriores
al acuerdo que estableci6 las medidas, dado que los anteriores ya debieron ser tomados
en consideracion en su momento; por ende, se debe tratar de hechos nuevos respecto a
la oportunidad en que se implement6 la contribucién originaria, puesto que aquellas cir-
cunstancias que ya estaban presentes al fijarla carecen de eficacia bastante para variar la
cuantia del servicio y las condiciones en que se debe sufragar (no obstante, también cabe
la reforma de lo acordado cuando la medida adoptada no cumple los fines perseguidos);
c) el cambio en la situacién debe ser imprevisto o imprevisible, lo que excluye aquellos
supuestos en que, al tiempo de establecerse la medida, ya fueron tenidos en cuenta; d)
los acaecimientos fundantes de la peticion deben tener la suficiente entidad o relevan-
cia para modificar la esencia de uno o los dos términos de la ecuacion necesidades del
acreedor-posibilidades econémicas del obligado, de forma que, de haber existido esas
condiciones al adoptarse las medidas originarias, éstas no se hubiesen acordado. Con
base en ello, son impotentes para producir una variacion los factores meramente cir-
cunstanciales, periféricos o accesorios. Por consiguiente, si no se acredita la presencia de
algtin hecho lo suficientemente significativo como para modificar la situacion de hecho
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contemplada al fijar la pension, no procede su modificacion; e) estos hechos deben fun-
dar un nuevo contexto factico que esté dotado de cierta estabilidad o permanencia (aun
cuando no necesariamente debe tener caracter definitivo), dado que los hechos esporadi-
cos, coyunturales, transitorios o efimeros estan privados de aptitud modificatoria; f) las
causas que permiten la revision no deben ser imputables a la voluntad del que solicita
la revision, en la medida de que, si asi no fuese, la modificacion de las medidas adopta-
das quedaria al simple arbitrio de cada una de las partes; g) no debe existir otro medio
reputado menos agresivo para solucionar el problema suscitado; h) por tltimo, el acae-
cimiento de los hechos con aptitud revisiva debe ser probado por la parte que promueve
la modificacion del servicio, por aplicacion del principio general actori incumbit probatio.

%%

Principales abreviaturas empleadas

A.D.C. Anuario de Derecho Civil (publicacién espafiola)
AA.VV.  Autores varios

art./arts. articulo/articulos

Bs. As. Buenos Aires

CCU. Codigo Civil uruguayo

C.G.P. Codigo General del Proceso

CN.A. Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia

Cfr. Confrontese

Cit. Citado/a

D.FP. Revista Il Diritto di Famiglia e delle Persone (publicacion italiana)
Doct. Doctrina

Ed. Editorial

ed. Ediciéon

ej. ejemplo

et al.et alii (y otros)
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FC.U. Fundacién de Cultura Universitaria
Ibid. Ibidem
inc. inciso

lit. literal

Mdeo. Montevideo
n.’numero
op. cit. opus citae (obra citada)

pag./pags. pagina/paginas

pub. publicado/a

R.C.D.1.  Revista Critica de Derecho Inmobiliario
R.T.D.C.  Revue Trimestrielle de Droit Civil
R.U.D.F.  Revista Uruguaya de Derecho de Familia
red. redactor/a

Sent./Sents. Sentencia/Sentencias

ss.siguientes

T. Tomo
T.AF. Tribunal de Apelaciones de Familia
U.M. Universidad de Montevideo

Vid. Vide (véase)

0. gr. verbi gratia o verbigracia (por ejemplo)



