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La obligación alimentaria de los abuelos de hoy

María Victoria Famá
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“La realidad es demasiado rica 

y sus contornos demasiado complejos

para que una sola lámpara 

los pueda iluminar por completo” 

Ilia Prigoyine

I. Una visión sociológica y realista a modo de introducción

Desde la familia moderna, los abuelos han ocupado un rol central en la vida familiar. Cabe preguntarse si ese papel se ha mantenido incólume hasta nuestros tiempos o si ha variado, y en ese caso, en qué sentido y cuál sería la incidencia de esta transformación en el derecho de familia. En particular, con relación a la obligación alimentaria que le cabe a los abuelos en su carácter de parientes en línea ascendente, tal como reza el art. 367 del Código Civil.


En este ensayo nos proponemos actualizar el debate sobre la obligación alimentaria de los abuelos a la luz -perspectiva obligada, por cierto- de la doctrina internacional de los derechos humanos
. 

Como punta pie inicial, nos parece oportuno hacer una breve revisión de tinte sociológica sobre el papel de los abuelos en la vida de los nietos en el marco de una sociedad cada vez más compleja. 

De manera general, y sin ahondar en las innegables diferencias que existen en esta materia –como en tantas otras- según el estrato socioeconómico que se trate, se puede decir que en la actualidad, la perspectiva de vida se ha ampliado de manera considerable. En este sentido, datos proporcionados por la CEPAL en su “Anuario Estadístico de América Latina y el Caribe 2007”, indican que la esperanza de vida al nacer de Argentina entre los años 1995-2000 era de 73,2 años; entre los años 2000-2005, de 74,3; entre los años 2005-2010, de 75,2; para los años 2010-2015 sería de 76,1 y hacia los años 2015-2020, de 80 años
. Por lo tanto, y desde el punto de vista cuantitativo, se puede afirmar que la presencia –o la posibilidad de que estén presentes, para ser más exactos- de los abuelos en la vida de los nietos es cada vez mayor. 


Otra de las consideraciones de tinte sociológico que merecen ser destacadas, se refiere no a la cantidad sino a la calidad de vida de los abuelos. Así, el desarrollo de la medicina no sólo permite que las personas vivan más años, sino además, que lo hagan de un mejor modo, no sólo en lo relativo a la salud en el sentido estricto, sino también con relación a lo estético. En este sentido, una nota periodística aparecida a mediados de este año 2008 expresa que “Es muy probable que cuando Oscar Wilde escribió Retrato de Dorian Gray, en 1890, no haya imaginado que, poco más de un siglo después, las pretensiones de eterna juventud de su protagonista podrían lograrse sin necesidad de que éste diera su alma a cambio. Hoy, quienes desean retrasar el paso del tiempo tienen una amplia gama de posibilidades”
.

En consonancia con las afirmaciones esgrimidas, se puede agregar que si bien la maternidad-paternidad se han retrasado gracias al desarrollo y perfeccionamiento de las técnicas de procreación o reproducción humana asistida por la cual las mujeres pueden ser madres a edades más altas,  y por lo tanto, los abuelos también suelen tener una edad más avanzada, la aludida ampliación en la perspectiva de vida y su mejor calidad, permiten contrarrestar este atraso o corrimiento en la edad promedio en la cual se tienen hijos. Esta interacción entre la postergación de la maternidad y el uso de las técnicas de reproducción asistida, es puesta de resalto en otra nota periodística pero española –primer país en regular de manera integral este avance de la biotecnología mediante la sanción de la ley 35/1988 sustituida por la ley 14/2006- al señalarse que “La tendencia a retrasar a después de los 35 años la búsqueda del embarazo ha causado que las clínicas privadas españolas de reproducción asistida hayan cerrado 2007 con, aproximadamente, un aumento del 15 por ciento en el número de tratamientos de fecundación "in vitro" (FIV)”
.


Otra de las realidades sociales que impactan en la relación entre abuelos y nietos y que inciden en el derecho de familia –y dentro de éste en la obligación alimentaria-, se refiere a la mayor inserción de las mujeres al mercado laboral. Al respecto, se ha afirmado: “Numerosas investigaciones – a nivel nacional como internacional- dan cuenta de la masiva incorporación de las mujeres al trabajo remunerado. Se reconocen los avances que ello supone en cuanto a la igualdad y ciudadanía, en especial los efectos que ha tenido en cuanto al desarrollo de la autonomía económica, la realización personal y las posibilidades de organización de las trabajadoras. La participación femenina en el ámbito público proporciona nuevas imágenes sobre los papeles que cumplen las mujeres y les permite una mayor autonomía con respecto a sus familias”
. O en palabras de la reconocida especialista en sociología de la familia, Catalina Wainerman, “La organización sexuada del mundo social ha conocido una transformación radical en las últimas décadas. Una de ellas involucra a la incorporación creciente de las mujeres al mercado de trabajo, sea cual sea la etapa del ciclo vital que atraviesen, y su participación en ocupaciones reservadas antes exclusivamente a los varones. Esta ruptura con los patrones que habían dominado al mundo Occidental de postguerra contribuye a poner en cuestión muchas de las oposiciones que sirven de base a la concepción tradicional, entre ellas las que oponen el mundo de lo público a lo privado, el trabajo a la familia, los roles productivos a los reproductivos, el universo masculino al femenino”
.

Este mayor protagonismo de las mujeres en el mercado laboral, no sólo involucra a las madres sino también a las abuelas. Si bien estamos en un momento de transición o de “coexistencia” entre abuelas que se han dedicado al trabajo doméstico y otras que han elegido o seguido un trabajo rentado fuera del hogar, lo cierto es que para estas últimas la edad para jubilarse es a una etapa donde todavía se sienten activas (60 años para las mujeres, art. 19 de la ley 24.241), por lo cual, esta situación fáctica facilita que, principalmente, las abuelas sean una figura muy presente en la vida de los nietos. 

Por último, nos parece interesante destacar algunas conclusiones arribadas en el marco de una investigación de tinte cualitativa donde se entrevistaron a 212 mujeres con hijos a cargo del hogar conformando así una familia monoparental, en su mayoría, tras la ruptura de la relación de pareja
. Justamente, el conflicto alimentario se desata ante alguna situación “desestabilizadora” como ser el rompimiento de la relación, el fallecimiento, enfermedad o discapacidad de alguno de los miembros de la pareja. En este trabajo de campo, una de las tantas variables compulsadas aludía a la contención social que habrían tenido estas mujeres al momento de la ruptura de la relación de pareja. De un total de 169 mujeres que se encontraban separadas, el 68% mencionaron en primer lugar a los familiares como principales referentes de contención social ante la disolución de la pareja, seguidos de amigos/vecinos en un 43%, otras personas en un 7%, organizaciones comunitarias en un 6%, compañeros de trabajo en un 5% y la variable “otros” en un 9%
. Al analizarse estos datos, se afirma: “Nuevamente podemos observar que son los familiares de éstas los que cumplen un rol fundamental en cuanto a la contención social de las madre a cargo del hogar”. Agregándose como se realiza un estudio comparativo con otra investigación del mismo tenor realizada en el año 1993 que “Es importante remarcar que tanto en la medición de 1993 como en la actual el peso de los familiares como principal fuente de ayuda de las entrevistadas resulta igualmente elevado”.

Esta circunstancia ha sido puesta de resalto expresamente en el derecho español que, a diferencia de nuestro sistema jurídico, se ha preocupado por regular de manera específica los derechos y deberes derivados del abuelazgo. En este sendero, con fecha 21/11/2003 se ha sancionado en España la ley 42/2003
, de modificación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos. Las razones que han llevado a sistematizar los alcances de tales relaciones se encuentran claramente expresadas en la exposición de motivos de la norma. Allí se enfatiza que “los abuelos desempeñan un papel fundamental de cohesión y transmisión de valores en la familia, que es el agente de solidaridad por excelencia de la sociedad civil. (…) El interés del hijo, principio rector en nuestro derecho de familia, vertebra un conjunto de normas de protección, imprescindibles cuando las estructuras familiares manifiestan disfunciones, ya sea por situaciones de crisis matrimonial, ya sea por abandono de relaciones familiares no matrimoniales o por cumplimiento defectuoso de los deberes por parte de los progenitores. En este ámbito, la intervención de los poderes públicos debe tender a asegurar el mantenimiento de un espacio de socialización adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a tenor del mandato contemplado en el artículo 39 de la Constitución, que asegura la protección social, económica y jurídica de la familia”. En este sentido, se destaca que “las normas vigentes del Código Civil dispensan un tratamiento exiguo a un elemento de significativa importancia en el desarrollo personal de los menores, esto es, las relaciones de los nietos con sus abuelos. El legislador no puede olvidar que el ámbito familiar no se circunscribe únicamente a las relaciones paternofiliales que, aunque prioritarias, no pueden aislarse del resto de relaciones familiares. (…) En efecto, cabe entender que los abuelos, ordinariamente ajenos a las situaciones de ruptura matrimonial, pueden desempeñar un papel crucial para la estabilidad del menor. En este sentido, disponen de una autoridad moral y de una distancia con respecto a los problemas de la pareja que puede ayudar a los nietos a racionalizar situaciones de conflicto familiar, favoreciendo en este sentido su estabilidad y su desarrollo. Contrarrestar situaciones de hostilidad o enfrentamiento entre los progenitores y dotar al menor de referentes necesarios y seguros en su entorno son circunstancias que pueden neutralizar los efectos negativos y traumáticos de una situación de crisis. Esta situación privilegiada, junto con la proximidad en el parentesco y su experiencia, distingue a los abuelos de otros parientes y allegados, que también pueden coadyuvar al mismo fin”.


En suma, las dinámicas familiares sintetizadas deben impactar de algún modo en la realidad jurídica de varios conflictos que interesan al derecho de familia. La obligación alimentaria no habría quedado al margen de este hecho. En otras palabras y en modo interrogativo ¿en qué dirección y con qué alcance las transformaciones sociales han ingresado a la teoría y práctica del derecho de familia contemporáneo? 

Estamos convencidas que una mirada sociológica sobre los conflictos humanos es más que bienvenida para actualizar el debate sobre tantísimas problemáticas del derecho de familia. En este sentido, cambios en el rol social de los abuelos como así también en el rol de los nietos tras la conceptualización actual de los niños y adolescentes como sujetos de derecho, deberían modificar la visión tradicional que ha girado –y todavía continúa dando vueltas- en torno a la obligación alimentaria de los primeros hacia los segundos. 

En este trabajo nuestra intención consiste en actualizar el debate sobre la obligación alimentaria de los abuelos, sin perder de vista –en lo posible- las distintas perspectivas jurídicas y no jurídicas que involucra el tema; al menos, el aspecto sociológico y la doctrina internacional de los derechos humanos, las cuales no podrían quedar al margen, so pena de caer en un estudio parcializado que se focalice exclusivamente en la letra rígida de la ley; sorteándose de este modo la innegable interacción entre Derecho y Realidad.
II. El derecho alimentario como un derecho humano

En el derecho de familia clásico o tradicional -para diferenciarlo del actual, transversalizado o teñido por la doctrina internacional de los derechos humanos que ha dado lugar a la llamada “constitucionalidad”, “humanización” o internacionalización” del derecho de familia- los alimentos son analizados sólo desde la perspectiva del derecho civil, es decir, como una obligación con diferente causa fuente dentro del derecho de familia: el matrimonio (y su ruptura, claro está), la llamada “patria potestad” o el parentesco; siendo dentro de este último donde se estudia la cuestión de la obligación alimentaria a cargo de los abuelos. 

El cruce entre derechos humanos y derecho de familia nos ha obligado a conceptualizar a la obligación alimentaria, a la par de un derecho civil, también como un derecho social, es decir, un derecho humano básico. Esta perspectiva se la puede observar de manera clara a la luz de lo expresado por el art. 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño al rezar en su primer párrafo que “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social”. Tras ello, prioriza esta obligación en cabeza de los padres u otras personas encargadas de los niños a quienes “les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del niño” (párrafo 2do). Agregando en el tercer párrafo que “Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptarán medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionarán asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda”. Por último, el cuarto apartado se refiere al elemento internacional que también puede presentar la obligación alimentaria afirmando que “Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pensión alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el niño, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el niño resida en un Estado diferente de aquel en que resida el niño, los Estados Partes promoverán la adhesión a los convenios internacionales o la concertación de dichos convenios, así como la concertación de cualesquiera otros arreglos apropiados”.

Desde esta perspectiva “humanizada” del derecho alimentario, se ha subrayado que “hacer efectivo el derecho de alimentos de los niños es contribuir a la concreción de sus derechos sociales, lo que significa en última instancia atenuar sus carencias y reducir los niveles de pobreza, porque, como se ha señalado, la pobreza es un problema estructural que no puede ser resuelto sin el respeto de los derechos humanos”
.  

De ello dan cuenta numerosos precedentes jurisprudenciales, en donde se ha resaltado la trascendencia vital de la satisfacción del derecho alimentario y la obligación estadual de garantizarlo ante la imposibilidad del grupo familiar –obligado primario- de hacerlo por sus propios medios. Así, y a modo de ejemplo, el Juzgado de Primera Instancia Contencioso Administrativo y Tributario N° 1 de la Ciudad de Buenos Aires, con fecha del 11/3/2003
, ordenó como medida cautelar, la inscripción provisional a un plan alimentario de un grupo familiar carente de recursos, excluido de los planes asistenciales y compuesto por seis niños –algunos de los cuales presentaban cuadros de desnutrición-. En la misma línea, el célebre fallo del Superior Tribunal de Entre Ríos, de fecha del 9/4/2003
, ordenó que el Estado provincial incorporase a una familia sin recursos a un programa que garantizara el pleno ejercicio de sus derechos sociales, económicos y culturales. Asimismo, ofició a la Cámara Argentina de la Construcción para que invitara a las empresas inscriptas en sus registros y que desarrollaran actividades en la ciudad donde habitaba el grupo familiar, a manifestar su voluntad de dar trabajo al padre de la familia. Por último, como medida cautelar, dispuso que el Estado suministrara a los niños y a sus padres una canasta básica de alimentos provista por un supermercado, debiendo abonarle a dicha empresa, en un plazo de dos días, la mercadería entregada; de lo contrario, el supermercado podía solicitar que se le autorizara a compensar las deudas fiscales que tuviese hasta el monto de su acreencia. A su vez, el Juzgado de Familia de Resistencia, con fecha 29/04/2003, hizo lugar a una medida cautelar innovativa por la cual se solicitaba asistencia médica y alimentos a favor de una madre embarazada y su hijo por nacer al supuesto padre, antes de estar acreditada la filiación fundado en que “… si la razón de los derechos humanos es asegurar a cada persona sus necesidades básicas, debe pensarse en los modos en que tales exigencias serán tuteladas. No basta con una enumeración de derechos, sino que es preciso buscar los caminos para que tengan efectividad”.
 

Esta tendencia también puede vislumbrarse en los máximos tribunales locales e, incluso, en sendos precedentes de nuestra Corte Suprema de Justicia. Así, la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires en un fallo ejemplar del día 23/12/2003
, revocó la sentencia de Cámara que había denegado el otorgamiento de un subsidio a una madre de siete hijos cuyo marido se encontraba sin empleo, en virtud de la omisión de la mujer de rendir cuenta documentada del destino de parte de dicho subsidio. El Alto Tribunal provincial resolvió que el control sobre el destino dado a los fondos estriba en constatar si los padres destinaron ese emolumento a los fines para los que fue otorgado, “pero de ningún modo cabe sancionarlos por elegir medios que no se respalden en una registración contable documentada, máxime cuando no hay ningún dato concreto de que el menor no concurre a la escuela, sufre falta de alimentación o carece de morada, vale decir, que la aplicación del dinero sea diversa al fin perseguido”. Sostuvo, en fin, que “la verdadera y plena protección de los niños significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos los derechos -entre ellos, los económicos, sociales y culturales- que les asignan diversos instrumentos internacionales, debiendo los Estados partes adoptar medidas positivas para asegurar la protección de tales derechos”. Este mismo tribunal pero en fecha 12/07/2006
, resaltó la obligación estadual de satisfacer el derecho alimentario de la familia ante el pedido de un jefe de familia que fue embestido por un automóvil y quedó cuadripléjico de que se dispusiera una medida cautelar para que se cubrieran los gastos de su rehabilitación, y se fijara el pago de una suma equivalente a una canasta básica para sí y su grupo familiar. Si bien la Corte no hizo lugar a la medida requerida, dispuso que el Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, por intermedio del organismo correspondiente, tomara conocimiento de la situación integral y en caso de constatar la necesidad de  acciones positivas, arbitrara los medios de protección que garanticen la satisfacción de las necesidades básicas y de rehabilitación que el caso imponía. Para así decidir, resaltó los siguientes fundamentos: a) de acuerdo con la reforma constitucional el Estado asume un rol activo y debe realizar prestaciones de hacer; b) si bien el poder judicial  no debe tener funciones propias de las políticas sociales, su competencia queda reservada como garantía ante el incumplimiento de los programas de inclusión; c) el poder judicial está facultado a impulsar la efectividad de los derechos sociales, protección de la familia, derecho de los niños, integración de la persona con discapacidad; d) viola el derecho del niño tanto el padre que incumple la obligación como el Estado que no asume la responsabilidad a la cual se comprometió; y e) a la luz del principio de efectividad: Se deben tomar todas las medidas administrativas, legislativas y judiciales para que la familia pueda asumir su responsabilidad  de conformidad con lo dispuesto en los arts. 18 y 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño y la ley 26.061. 

Por último, cabe destacar un precedente de la Corte Suprema de la Nación, del 7/03/2006
, en el cual una madre, en representación de sus hijos de 5 y 2 años de edad, inició acción de amparo contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Municipalidad de Quilmes, a fin de que se dispusiera el cese de las acciones y omisiones de dichas agencias estatales que hacían que sus hijos padecieran un grave estado de desnutrición, y que se llevaran a cabo las acciones necesarias para superarlo. En consecuencia, solicitó una medida cautelar por la cual se ordenara a los demandados a proveer en forma inmediata los elementos necesarios para asegurar a su familia una dieta alimentaria y se realizaran controles de la evolución de la salud de los niños. En el caso, la familia subsistía con la ayuda que le otorgaba el Estado a través de un plan de asistencia social y con la que le prestaban tres comedores que funcionaban en su barrio y que habían sido cerrados. Si bien se declaró incompetente para resolver las actuaciones, la Corte dispuso “Hacer lugar a la medida cautelar y, en consecuencia, ordenar a la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de Quilmes que le provea a K. L. H. y R. R. de los alimentos necesarios para asegurar una dieta que cubra las necesidades nutricionales básicas y se realicen controles sobre la evolución de su salud, en un plazo de cinco días”.


En síntesis, como bien lo ha resaltado nuestra jurisprudencia, el derecho alimentario es un derecho social. Su concreción, es un presupuesto esencial para la satisfacción de otros derechos sociales, económicos y culturales. Pero es también, un requisito sine qua non para la realización de los derechos civiles de niños y adolescentes, que resultan truncados y retaceados sin el soporte de estos derechos sociales. Como bien advierte Grosman, mediante el incumplimiento del deber alimentario “Se vulnera su derecho a la vida, a la integridad psicofísica, al ejercicio de sus libertades y proyecto de vida, todo lo cual degrada su integridad como persona. No sólo se le coartan sus posibilidades de supervivencia, sino que también se le quita la igualdad de oportunidades a la cual tiene derecho todo ciudadano”
.

La trascendencia entonces que reviste la satisfacción del derecho alimentario en el ejercicio de todos los derechos fundamentales que deben garantizarse a los niños y adolescentes en su condición de sujetos de derechos nos indica, claramente, que es nuestra obligación propiciar el más amplio abanico de herramientas adecuadas para su satisfacción integral, cuestión que de manera indudable, involucra una necesaria relectura del tema puntal que aquí nos ocupa.
III. Los alimentos como una obligación civil: ¿la de los abuelos es subsidiaria y restringida?

En otra oportunidad, una de nosotras en coautoría con Grosman, colocó en crisis tres de las principales afirmaciones –hasta ese momento casi inamovibles- en torno a la obligación alimentaria de los abuelos: a) subsidiariedad, b) extensión y cuantificación de la cuota alimentaria y b) carga probatoria
. Pasamos a analizar cada uno de estos tres términos de manera revisionista y por ende, crítica.
  a) Subsidiariedad

El art. 367 del Código Civil reza que “Los parientes por consanguinidad se deben alimentos en el orden siguiente: 1. Los ascendientes y descendientes. Entre ellos estarán obligados preferentemente los más próximos en grado y a igualdad de grados los que estén en mejores condiciones para proporcionarlos. 2. Los hermanos y medio hermanos”, agregando como último párrafo que “La obligación alimentaria entre los parientes es recíproca”. Es dentro de este contexto normativo a partir del cual la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia sostiene que la obligación alimentaria por parte de los abuelos es de carácter subsidiaria.

En efecto, de la compulsa de los precedentes en los que se ha debatido la cuestión, puede observarse que en forma casi unánime –con alguna excepción muy aislada- la jurisprudencia ha sostenido desde antaño el criterio por el cual la obligación alimentaria de los abuelos respecto de sus nietos es de carácter subsidiario o sucesivo, y no simultáneo con la de los padres
. En estos términos se ha resaltado que, aún cuando esta obligación se considera potencialmente en cabeza de todos los parientes que la deben cumplir de acuerdo a la ley,  sólo nace, en forma plena y efectiva, para el más lejano cuando no exista algún familiar más cercano en condiciones de satisfacerla
.  También se ha dicho que el  principio de subsidiariedad surge del mismo ordenamiento jurídico (art. 367 del Cód. Civil) y es a todas luces razonable, puesto que el fundamento que da origen a la obligación parental y a la obligación de los abuelos es muy distinto
.  La primera se funda en los deberes derivados de la patria potestad; mientras que esta última, se origina, en el principio de solidaridad familiar. Y se ha resaltado que la obligación alimentaria que recae sobre los abuelos no significa que los padres puedan sustraerse de los deberes que la ley les asigna, trasladando a otros parientes la manutención de sus hijos
, sino  más bien, procura mantener el orden “natural” de las cosas, por el cual cada uno de los integrantes de la familia debe colaborar, en la medida de sus posibilidades, para el desarrollo de sus miembros
. 

Ahora bien, el Diccionario de la Real Academia Española, entiende por “subsidiario “la acción o responsabilidad que suple o robustece a otra principal”. Centrándonos en la relación padres e hijos, es claro que la obligación alimentaria de los abuelos vendría en respuesta al incumplimiento alimentario de los obligados principales, el padre y la madre. Tal lugar secundario sería más elocuente en la legislación chilena al prever en el art. 232 del Código Civil que  “La obligación de alimentar y educar al hijo que carece de bienes, pasa, por la falta o insuficiencia de los padres, a sus abuelos, por una y otra línea, conjuntamente”.


Pero sucede que cuando la obligación incumbe o involucra a personas menores de edad que se encuentran en una situación de mayor vulnerabilidad y protección normativa, esta idea de subsidiariedad debería verse aggionarnada o flexibilizada en pos de la efectiva satisfacción de los derechos de niños  adolescentes; en este caso, del derecho a la alimentación y junto a él otros derechos, como los ya mencionados derecho al desarrollo de la personalidad y a una calidad de vida digna. En este sentido, se debe recordar el “plus” de derechos que se les reconoce a los niños y adolescentes en relación a los adultos. Al respecto, se ha expresado que “La idea de los niños y adolescentes como “sujetos” de derecho y no meros “objetos” de protección, implica reconocerles la titularidad de los mismos derechos fundamentales de los que resultan titulares los adultos más un “plus” de derechos específicos justificados por su condición de personas en desarrollo. Este reconocimiento de un “adicional” de derechos ha sido advertido en el transcurso del procedimiento que dio lugar a la Opinión Consultiva nº 17 sobre la “Condición Jurídica del Niño” emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en agosto del 2002”
. 

Esta mirada más benigna cuando se trata de niños y adolescencia, se observa en tantísimas cuestiones atinentes al derecho de familia. Para no salir del tema alimentario que nos convoca, cabe traer a colación un ordenamiento jurídico bien extraño a la cultura occidental o las que se suelen citar en la doctrina y jurisprudencia vernácula como la legislación de Namibia, cuya ley de pensiones alimenticias prevé que cuando se trata de un reclamo alimentario, la madre debe presentar el pertinente reclamo sin la necesidad de que sea con un abogado, bajo juramento, ante un funcionario de índole administrativo, quien tiene a su cargo estudiar la petición e iniciar una indagación judicial si fuere necesario. El tribunal tiene atribuciones para ordenar el pago de una pensión alimentaria a favor de la madre y sancionar al padre con multa y hasta pena de prisión. Agrega la legislación que no se podrá sancionar la falta de cumplimiento de la obligación alimentaria paterna si ello se debiera a la carencia de recursos materiales no imputable a la mala conducta o la ausencia de voluntad de trabajar, como así también, que no hay una edad límite o específica para que los niños dejen de tener derecho a la pensión alimentaria, sino que ello dependerá de que el niño o adolescente esté o no en condiciones de mantenerse de manera independiente
. 

Desde el punto de vista de la ley y en lo relativo a la subsidiariedad, vale destacar que los abuelos no siempre se encuentran seguidamente detrás del incumplimiento paterno. Sucede que algunas legislaciones entre los padres y los abuelos mencionan a otros obligados que estarían por encima de estos últimos. Veamos el ejemplo de Costa Rica, que en el art. 169 de su Código de Familia –reformado según la Ley de Pensiones Alimentarias nro 7654 del 19/12/1996- dispone que se “Deben alimentos: 1. Los cónyuges entre sí. 2. Los padres a sus hijos menores o incapaces y los hijos a sus padres. 3. Los hermanos a los hermanos menores de edad o a los que presenten una discapacidad que les impida valerse por sí mismos; los abuelos a los nietos menores y a los que, por una discapacidad, no puedan valerse por sí mismos, cuando los parientes inmediatos del alimentario antes señalado no puedan darles alimentos o en el tanto en que no puedan hacerlo; y los nietos y bisnietos, a los abuelos y bisabuelos en las mismas condiciones indicadas en este inciso”. 

Si de subsidiariedad se trata, también nos parece interesante traer a colación un proyecto de ley presentado en el transcurso de este año 2008 en el Congreso de la Nación que regula la figura de la madre o padre afín, es decir, la llamada familia ensamblada. En este contexto, se alude a la obligación alimentaria del padre afín y su compatibilidad o armonización con otros obligadazos alimentarios, entre ellos, los abuelos. Veamos, el art. 8 del proyecto propone reformar el actual art. 368 del Código Civil por el siguiente texto: “Entre los parientes por afinidad únicamente se deben alimentos aquellos que están vinculados en primer grado. La obligación alimentaria del  padre o madre afín respecto de los hijos afines, tendrá carácter subsidiario y no deberán prestarlos si existen parientes biológicos en condiciones de hacerlo. Igualmente, cesara la obligación en los casos de disolución del vínculo que dio origen a la afinidad. Si el padre afín hubiera asumido durante la convivencia el sustento del hijo  del cónyuge podrá fijarse una cuota asistencial a cargo del padre o madre afín con carácter transitorio, cuya duración definirá el juez,  si el cambio de situación pudiera ocasionar un grave daño al niño o adolescente”. En los Fundamentos, se reafirma que “El deber alimentario debe ser satisfecho en primer término por quienes se hallan vinculados consanguíneamente con el niño o niña, y solo puede ser objeto de reclamo el padre o madre afín a falta de parientes consanguíneos o cuando estos no tuvieren recursos o fueren insuficientes”. Por lo tanto, queda claro que de aprobarse esta reforma legislativa, la obligación alimentaria de los abuelos no se vería modificada en los términos planteados en la actualidad con la flexibilización que aquí se defiende en torno al carácter subsidiario de la obligación y las consecuencias que se derivan de esta consideración.

El interrogante central en matera de subsidiariedad, consiste en indagar si a la luz del desarrollo de los alimentos como derecho humano básico y la mayor protección normativa y, por consecuente, práctica que le cabe a los niños y adolescentes, es pertinente seguir apelando a rajatabla a esta idea, con todas las consecuencias de fondo y, principalmente, procedimentales que ello trae consigo. En otras palabras, si no sería pertinente flexibilizar la tesis de obligación secundaria cuando se trata de alimentos a favor de personas menores de edad y, en ese caso, cuáles serían las incidencias prácticas. 

En nuestra opinión, tal flexibilización debería observarse tanto en los aspectos sustanciales como en los procesales. Con respecto a los primeros, interesa sobremanera revertir la postura tradicional que exige a la madre reclamante –siempre partiendo de los supuestos que mayormente se presentan, en que el padre es el incumplidor alimentario- probar, además del incumplimiento del otro progenitor obligado, la insuficiencia de sus recursos, o bien la imposibilidad de procurárselos (conf. art. 370 del Cód. Civil) 
, porque de lo contrario el progenitor obligado podría sustraerse de los deberes impuestos por la patria potestad, trasladando a otros parientes la manutención del hijo, y liberarse de sus deberes de asistencia familiar que, en caso de no ser atendidos, le acarrearían responsabilidades civiles y penales
. En este sentido se ha dicho que “si la progenitora es una persona joven o con posibilidades de realizar tareas remuneradas, sin dificultades concretas que obsten a ello, aunque no posea bienes es improcedente el reclamo de alimentos contra la abuela paterna...”
.


Algunos fallos más recientes han atemperado el rigor de esta interpretación y han resuelto acertadamente que “corresponde hacer lugar a la acción de alimentos entablada contra el abuelo (...) a pesar de que la actora no demostró imposibilidad absoluta de procurarse medios de subsistencia, pues la situación de emergencia planteada -en el caso carece de trabajo- impone tomar tal decisión, lo que no implica desconocer su responsabilidad alimentaria frente a su hijo”
.  En otro fallo se ha dicho que “aunque la propia madre de los menores (...) reconozca que cuenta con ingresos al desempeñarse como personal doméstico en casa de familia, de ello no puede inferirse una situación económica y una capacidad tal que le permita afrontar las necesidades de los alimentarios”
. Asimismo, se ha resuelto que a pesar de que “ha sido la madre quien con sacrificios ha llevado adelante la crianza de su hija (...) no por ello es justo que se libere al abuelo si (...) éste no acreditó que el aporte de la madre sea suficiente para cubrir todos los gastos que irroga la menor...”
.


Obviamente hay que evaluar cada caso en concreto para arribar a una solución justa teniendo en cuenta las posibilidades de acceso al mercado laboral del progenitor que tiene a su cargo los hijos y las posibilidades económicas de los abuelos del niño. A tal fin, es necesario considerar de manera especial, el alto índice de desempleo de nuestra población y la disminución de los ingresos de los trabajadores y de los profesionales en general, el imperativo primordial de proteger el interés del niño obliga muchas veces a los progenitores a recurrir a la ayuda de los abuelos, cuando estos están en una situación financiera que les permite colaborar. En síntesis, razones humanitarias que tienen su origen en el principio de solidaridad familiar, deben ser consideradas al momento de resolver cada caso en particular.

Es importante reparar en la situación concreta en la que se encuentran algunas mujeres que deben hacerse cargo exclusivamente de sus hijos ante el incumplimiento del padre obligado. En este sendero, debe recordarse que la reforma de 1994 incorporó a nuestra Constitución Nacional la “Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer” que impone a los Estados Partes el deber de llevar a cabo sin dilaciones una política encaminada a eliminar la discriminación contra la mujer, mediante la consagración legal de la igualdad entre hombres y mujeres y la protección de los derechos de las mujeres por conducto de los tribunales de justicia (conf. art. 2) . También están obligados los Estados a reconocer a hombres y mujeres los mismos derechos y responsabilidades como progenitores en cuanto a la educación y al desarrollo de sus hijos (conf. arts. 5 inc. b y 16 inc. 1d),  a reconocer igualdad de posibilidades de acceder a una educación capacitada, un empleo, profesión, cargo público, etc.  (arts. 7 y 10) y alentar el suministro de apoyo de los servicios sociales para permitir que los padres combinen las obligaciones familiares con las responsabilidades laborales (conf. art. 10, inc 2 c). 

Las normas citadas nos muestran la necesidad de introducir los mecanismos necesarios a efectos de que las mujeres, tanto dentro de su familia como en las relaciones que desde ella se irradian extrafamiliarmente, puedan acceder en igualdad de oportunidades y de trato al goce de sus derechos. El incumplimiento de la cuota alimentaria por parte del padre no conviviente frecuentemente restringe el derecho de la mujer a desarrollarse como profesional, o llevar a cabo una educación terciaria, o una especialización de posgrado, etc., ante la necesidad imperante de trabajar durante más de ocho horas diarias para mantener a sus hijos y hacerse cargo de su cuidado y educación  y la imposibilidad de contratar los servicios de alguien que la ayude en sus tareas, atento la escasez de sus propios recursos. Ello implica una situación desigual y discriminatoria de la mujer frente al hombre.  Este último no sólo no cumple con la obligación económica de prestar alimentos, sino que tampoco tiene a los niños bajo su cuidado diariamente y cuenta, por lo tanto, con todo el tiempo a su entera disposición para dedicarse a su propia formación individual. En particular, cabe destacar que muchas mujeres que han llegado a la mediana edad se encuentran en una situación absolutamente desventajosa luego del divorcio. Como han estado casadas durante muchos años y no han trabajado nunca, o han dejado de hacerlo, aún siendo profesionales, para dedicarse exclusivamente al cuidado de sus hijos, les resulta muy difícil (casi imposible), reinsertarse en el mercado laboral, especialmente en épocas donde los índices de desempleo son muy altos. Si nuestro objetivo es generar una sociedad democrática e igualitaria, donde hombres y mujeres sean respetados por igual en sus diferentes roles, debemos empezar por “democratizar” la familia como institución social. La familia no podrá ser democrática hasta tanto no se equiparen entre hombres y mujeres las responsabilidades derivadas de los roles que desempeñan dentro del contexto familiar y se persiga una reestructuración del modelo tradicional de la familia nuclear y de la domesticidad
. 


En este sentido, y respecto del tema que nos compete, la jurisprudencia ha decidido que no siempre cabe eximir a los abuelos del aporte alimentario a favor de sus nietos aunque la mujer pueda procurarse recursos. Se ha sostenido que “el aspecto material de la obligación alimentaria en la diversidad de rubros que comprende debe ser soportado en mayor medida por el padre, pues si bien no se pasa por alto que el deber de contribuir a los gastos también debe ser soportado por la madre, si ésta ejerce la tenencia, en buena medida compensa su obligación brindándole cuidado y dedicación.  En tales condiciones los recursos de ésta deben evaluarse no como la liberación del progenitor, sino a efectos de apreciar la cuantía de esa participación que a la madre corresponde, en correlación con ese aporte de cuidado y asistencia mencionado”
. Esta doctrina ampliamente receptada jurisprudencialmente en lo atinente a la obligación alimentaria derivada de la patria potestad, se aplica también respecto de la obligación de los abuelos
. 


Desde la perspectiva procesal, la mentada flexibilización se observaría en la innecesariedad de tener que reclamar en primer lugar al padre incumplidor (por lo general, el hombre), sino que se pueda demandar de manera directa a los abuelos y demostrar en este mismo proceso la imposibilidad o dificultad del progenitor –obligado principal fundado en la patria potestad- para que la demanda sea acogida. De esta manera, se evita una dilación procesal indebida que atenta, de manera innegable, en la rápida satisfacción del derecho de fondo vulnerado. Este constituye uno de los supuestos más claros donde se observa la interrelación entre fondo y forma, es decir, en cómo los aspectos procesales deben estar en consonancia o a la zaga de las cuestiones de fondo.

En efecto, la finalidad de garantizar al niño las necesidades básicas para su desarrollo físico, intelectual, espiritual, moral y social (conf. arts. 3 y 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño) obliga a los Estados, y en particular a los jueces, a procurar todos los medios para evitar rigorismos formales en cuanto a las pruebas y exigencias procesales, que puedan obstaculizar el cumplimiento de la obligación alimentaria por parte de los abuelos. Como todo niño tiene derecho a las medidas de protección adecuadas que su condición precisa por parte de su familia y del Estado, las dilaciones e inobservancias que llevan al incumplimiento total o parcial de la cuota alimentaria, exigiéndoles a quienes los representan que acrediten y cumplan requisitos muy rígidos, atentan contra los derechos fundamentales reconocidos al niño por la mentada Convención.

Al respecto, aunque sin destruir la ya criticada postura de la subsidiariedad sustancial, Fanzolato ha subrayado: “La subsidiariedad legal que se desprende el orden de prelación de los parientes obligados no supone –correlativamente- una sucesividad procesal, en el sentido de requerirse la promoción y sustanciación de distintos procedimientos, uno después de otro. La ley no exige, para la procedencia de la pretensión contra el abuelo, un juicio previo contra los progenitores en el que haya quedado formalmente establecida su absoluta o relativa falta de recursos; por el contrario, la acción puede dirigirse primigeniamente contra cualquiera de los obligados (aunque no sea el pariente más próximo), con tal de que –en el mismo procedimiento- se acredite concisa y sucintamente, que los obligados en grados preferentes no están en condiciones económicas de cumplir la prestación alimentaria” 
.


La flexibilización procesal que aquí se defiende fue advertida también en sendos precedentes judiciales. Para así decidir, se ha tenido en cuenta que el ordenamiento jurídico internacional y nacional tiende a procurar la efectiva satisfacción de necesidades de índole alimentaria de la infancia, que no puede cargar con las consecuencias de los actos de los mayores, quienes no han extremado sus esfuerzos en la obtención de recursos que les permitan solventar los gastos que genera su desarrollo
.  Además, se ha advertido que razones de celeridad y economía procesal
 aconsejan, en estos supuestos, morigerar el rigorismo de ciertas normas procesales, sin perjuicio, por supuesto, de garantizar las reglas del debido proceso, a través de la intervención de los demandados en las actuaciones y el ejercicio efectivo de su derecho de defensa en juicio. En este sentido se ha dicho que, una vez acreditado fehacientemente el incumplimiento de la obligación alimentaria por parte del progenitor obligado, y a los fines de demandar a los abuelos, no es preciso recurrir a un juicio distinto del de ejecución de alimentos dirigido contra el padre, siendo admisible formular la petición en el mismo proceso ejecutivo
. Es que resulta evidentemente inconveniente a los alimentados y contrario al mentado principio del interés del niño, la promoción de un nuevo proceso para lograr la satisfacción impostergable de sus necesidades básicas
. Tan es así que algunas oportunidades, con el propósito de resguardar los principios de celeridad y economía procesal, se ha admitido que “es posible y legítimo acreditar que el padre de la menor no está en condiciones de prestar la obligación alimentaria, dentro del mismo procedimiento sumario dirigido contra el abuelo, sin necesidad de acudir previamente a un procedimiento o acción diferente”
. 


Más recientemente, en un interesante precedente dictado por el Tribunal de Familia nro. 1 de Quilmes, Provincia de Buenos Aires de fecha 18/04/2007. En esta oportunidad se decretó la inconstitucionalidad
 de mencionado art. 367 del Código Civil en lo que relativo al orden de prelación de los obligados alimentarios que pregona, estando ubicados los abuelos detrás de los progenitores, al estar respecto de los nietos en segundo grado de parentesco en línea ascendente y los padres un grado más cercano, en primer grado. Para arribar a tal conclusión, se expusieron diferentes argumentos –todos ellos relativos a la supremacía de los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre las normas de menor jerarquía como el Código Civil- entre los cuales destacamos los siguientes: a)  que “el art. 367 del C.Civil, no se halla en sintonía funcional con los fines que, de manera imperativa y preferente, propicia la CDN, subrayando - entre otros fundamentos - la prelación de la CDN por sobre los preceptos del Código Civil, los derechos del niño y las garantías jurisdiccionales que los tutelan, el plexo normativo y el orden de los valores a tutelar y el interés superior del menor defendible sin quebrar la regla de la razonabilidad mediante la evolución normativa debida a los tratados y la Constitución”; b) que “Ha flexibilizado también, la postura tradicional que considera que la obligación alimentaria de los abuelos nace cuando existe imposibilidad por parte de los propios padres para prestarla, afirmando que dicho principio debe ceder cuando se configuran circunstancias especiales que denotan la necesidad de hacer primar la tutela de derechos básicos de los menores”; c) que “las disposiciones constitucionales desplazan la operatividad del art. 367 C.C., el cual no resulta oponible al menor titular del derecho fundamental y personalísimo que lo legitima a proponer directamente (no de modo sucesivo o subsidiario) la acción por alimentos contra sus abuelos, obligados sin más, acreditados los requisitos de procedencia, a su cumplimiento” y d) que “el principio de subsidiariedad de la obligación alimentaria de los abuelos con relación a los padres, se contrapone con las previsiones del art. 27 incisos 2, 3 y 4 de la CDN que establecen la procedencia del reclamo alimentario del niño contra sus padres u otras personas encargadas (inc. 2), a otras personas responsables (inc. 3) u otras personas que tengan responsabilidad financiera (inc. 4) en pie de igualdad sin sucesividad ni subsidariedad alguna”
. 

Al comentar este fallo, se resaltan las tres posturas que se han desarrollado sobre el carácter de la obligación alimentaria de los abuelos. La primera sería aquella que se la caracteriza de “absoluta”, afirmándose que constituye una “visión tradicional”; la segunda entiende que se trata de una subsidiariedad “relativa”, siendo una postura intermedia defendida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el del 15/11/2005; y la tercera que recepta el fallo en análisis y también los autores que tuvieron a su cargo comentarla, afirman la posibilidad de exigir el cumplimiento de la obligación alimentaria de los abuelos de manera directa a la luz de la obligada doctrina internacional de los derechos humanos
. En este sentido, expresan que “en un país donde se puede apreciar lentitud del sistema judicial, informalidad de la economía y maniobras de los padres para evadir sus obligaciones, la doctrina de la responsabilidad directa de los abuelos ante el incumplimiento del obligado principal aporta importantes soluciones para la satisfacción de los derechos alimentarios de niños, niñas y adolescentes. Sin embargo, deberá ser necesariamente contrapesada y equilibrada con una prudentísima valoración de las necesidades y del caudal económico de los alimentantes, en este caso los abuelos, personas que por lo general presentan una situación de vulnerabilidad y que la Constitución Nacional también ampara en forma especial”, y culminan el comentario en los siguientes términos: “Reciba, pues, nuestro aplauso un fallo comprometido con la protección de los derechos de los niños, pero también equilibrado y prudente al momento de valorar todos los intereses en juego”
.

Por último, debe destacarse que la flexibilización procesal propugnada ha sido expresamente contemplada por el derecho comparado. Así, el Código de Familia de Cataluña dispone que “si los recursos y las posibilidades de las personas primeramente obligadas no resultan suficientes para la prestación de alimentos, en la medida en que corresponde, en la misma reclamación pueden solicitarse alimentos a las personas obligadas en grado posterior”
.  Criterios análogos han adoptado las legislaciones de Quebec
 y de Nicaragua
, donde se establece que el alimentado puede demandar a uno de los obligados alimentarios o a todos simultáneamente. A su vez, el proyecto de Reforma del Código Civil aprobado por la Cámara de Diputados en 1993, dispone expresamente que el requirente de alimentos podrá accionar simultáneamente, incluso, contra los obligados de distinto orden y que la sentencia impondrá el deber al más próximo o, en caso de que éste no pudiera satisfacerlo, a los que lo siguen; sin perjuicio del derecho de repetición en caso de existir más de un obligado
.   


En definitiva, en esta oportunidad sumamos un voto más a la tercera postura que viene asomando cada vez con mayor fuerza al ámbito doctrinario como jurisprudencial.
b) Extensión y cuantificación de la cuota alimentaria

Otra de las cuestiones que merecen ser revisadas a la luz del desarrollo de la obligación alimentaria no sólo como un derecho civil sino también como un derecho social, se refiere a la extensión o rubros que debería satisfacer la obligación alimentaria de los abuelos. Esta cuestión gira en torno al siguiente interrogante: ¿las necesidades de los niños depende de quién o quiénes son los obligados a cargo de su cumplimiento? 


Un análisis comparativo entre las normas de la legislación civil que regulan la extensión alimentaria derivada de la patria potestad y del parentesco, permite observar de manera clara, que la primera es más amplia que la segunda. Veamos, el art. 267 del Código Civil establece que la obligación alimentaria de los padres, en su carácter de titulares de la patria potestad sobre sus hijos “comprende la satisfacción de las necesidades de los hijos en manutención, educación y esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia y gastos por enfermedad”. En cambio, cuando se trata de la obligación alimentaria fundada en las relaciones de parentesco, la extensión se reduce al entender el art. 372 que “La prestación de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia, habitación y vestuario correspondiente a la condición del que la recibe, y también lo necesario para la asistencia en las enfermedades”.

Ello ha llevado a nuestros autores a sostener que a diferencia de la amplitud con que debe establecerse la cuota cuando se trata de la obligación alimentaria de los progenitores respecto de sus hijos menores de edad, el monto de la obligación entre parientes en general, y de los abuelos en particular, debe restringirse a lo que resulta indispensable para atender las necesidades ineludibles del reclamante (conf. arts. 370 y 372 del Cód. Civil)
. Sin embargo, desde hace algún tiempo, otro sector de la doctrina ha entendido que la cuota alimentaria no debe constreñirse a atender las necesidades elementales de índole material, sino que, en principio, debe comprender también las necesidades imprescindibles de orden moral y cultural, de acuerdo con la posición económica y cultural del alimentado, incluyendo lo que resulta indispensable para una vida de relación razonable, excluyendo gastos superfluos
. 

Lamentablemente, esta no ha sido la posición sentada por la jurisprudencia mayoritaria que –en general- ha decidido que el quantum derivado de la obligación alimentaria de los abuelos sólo debe ser suficiente con relación a las necesidades elementales que se deben cubrir
. Quizás un punto de inflexión en este aspecto lo ha marcado el célebre fallo de nuestra Corte Suprema del 15/11/2005
 que revocó la sentencia de Cámara y, siguiendo los principios esbozados en la resolución de primera instancia, hizo lugar a la fijación de una cuota alimentaria a pagar por el abuelo paterno, resaltando que el criterio sobre el cual debe decidirse la cuestión es el ya mentado interés superior del niño. Así, la sentencia puso de resalto que la decisión de la alzada “no sólo ha efectuado una valoración inadecuada de la prueba aportada en la causa, sino que ha desatendido las directivas sentadas por la Convención sobre los Derechos del Niño, incorporada a nuestro ordenamiento por la ley 23.849 y que hoy cuenta con jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, de la Carta Magna), pues ha colocado a los menores en una situación de grave peligro al no poder cubrir sus necesidades más elementales. 12) Que, en este sentido, el art. 27 ap. 4º, de la citada convención establece que Los Estados Parte tomarán todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pensión alimentaria por parte de los padres u otras personas que tengan responsabilidad financiera por el niño...". Al resolver del modo indicado, la alzada desvirtuó el derecho al sustento alimentario de los reclamantes específicamente amparado en el ámbito interno por el art. 367 del Código Civil, desatendiendo la consideración primordial del interés superior de los menores (art. 3º, ap. 1º de la referida convención), pauta que según ha expresado esta Corte orienta y condiciona la decisión de los tribunales en el juzgamiento de casos como el sub examine (…). 13) Que en tales condiciones, las garantías constitucionales que se invocan como vulneradas guardan relación directa e inmediata con lo resuelto (art. 15 de la ley 48), por lo que corresponde descalificar la sentencia como acto jurisdiccional”.

En este sendero, precisamente el de la satisfacción del interés superior del niño, y a la luz de la perspectiva comparada que ofrecen las normas legales citadas, cabe preguntarse si el derecho a la recreación -por mencionar un rubro que está expresamente consignado en el art. 267 y no en el art. 372 al ser considerado de menor categoría que otros como la alimentación, vestimenta, educación y vivienda- debe verse satisfecho si se trata de un padre quien abona los alimentos y no si se trata de un abuelo? La respuesta negativa se impone. 


Siguiendo con esta línea de razocinio, en principio, y siendo uno de los elementos para evaluar la cuantificación de la cuota alimentaria la capacidad económica del alimentante, se podría sostener que no habría obstáculo alguno desde una mirada constitucional, para consagrar que los abuelos solventen los gastos derivados de la satisfacción del derecho a la recreación, si ellos se encuentran en condiciones materiales para hacerlo. Por lo cual, las limitaciones que prevé el art. 372 del Código Civil deberían ser reanalizadas de conformidad con los derechos en pugna, priorizándose el derecho a la recreación de los nietos por sobre el derecho de propiedad (en sentido amplio) de los abuelos, al extender su obligación alimentaria a rubros no previstos en forma expresa por el mencionado art. 372. Sucede que este articulado está pensado, en nuestra opinión, para regir los supuestos de alimentos entre parientes que no compromete un sector de la población de mayor vulnerabilidad como lo son los niños y adolescentes con el consecuente “plus” de derechos ya destacado.

Es por ello que entendemos que cuando se trata de alimentos entre parientes pero que compromete a personas menores de edad como en el supuesto de la obligación alimentaria entre abuelos y nietos, la extensión alimentaria debe ser vista en todo su esplendor, es decir, en los términos que lo determina el art. 267 del Código Civil que focaliza en las necesidades reales de los niños y adolescentes. En otras palabras, los abuelos serán también responsables de proporcionar al niño una cuota alimentaria que no sólo tome en cuenta sus necesidades físicas u orgánicas (subsistencia, habitación, vestuario y asistencia en las enfermedades, conf. el art. 372 del Cód. Civil), sino también que garantice los medios tendientes a permitirle un desarrollo íntegro de su personalidad intelectual y espiritual en su hábitat social y cultural (conf. art. 27, CDN). Así lo ha entendido alguna jurisprudencia minoritaria, aún con anterioridad a la reforma constitucional, que ha dicho que “la prestación alimentaria debe contemplar las condiciones de edad, parentesco, condición económico social, necesidades morales y culturales de quien solicita, sin ceñirse estrictamente al victus o pura necesidad de subsistencia física”
.

Obviamente, al momento de establecer el quantum de la cuota alimentaria deberá tenerse en especial consideración la situación económica de los abuelos, a efectos de conciliar sus intereses con los del niño, y dejar a salvo el interés de la familia en su totalidad.  Si bien el niño merece amparo, también es necesario brindar cuidado a quien está en la tercera edad y sólo cuenta con escasos recursos
. Por ello es preciso alcanzar una adecuada y armónica composición de los intereses de los abuelos  y sus nietos, valorando las condiciones y circunstancias personales de los beneficiarios y de los obligados subsidiariamente, entre las cuales se encuentran las necesidades de los primeros y el nivel de ingresos de los segundos, de manera de no imponer una cuota alimentaria que implique un excesivo sacrificio o el padecimiento de privaciones
.  


Pero sólo en el caso de imposibilidad, dificultad o que la se ponga en crisis la subsistencia de los propios abuelos, la obligación alimentaria deberá circunscribirse a los rubros que señala el art. 372 de la legislación civil de fondo. 

Al respecto, se ha resuelto con acierto que la avanzada edad de los abuelos no constituye un obstáculo para acceder al aumento de cuota solicitado si los ingresos de aquéllos no dependen de su actividad física o laboral, sino de rentas que perciben de inmuebles de propiedad del matrimonio y del cobro de una pensión
. Una solución interesante en cuanto al alcance de la obligación alimentaria de los parientes es la dada por el Código Civil español.  El art. 142 de dicho ordenamiento coincide en la primera parte con lo normado por nuestro art. 372.  Sin embargo, en la segunda parte, con un criterio mucho más flexible y que, por supuesto, propiciamos, extiende dicha obligación alimentaria a “la educación e instrucción del alimentista mientras sea menor de edad y aún después cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea imputable”.  A su vez, coincidiendo con la posición que hemos sustentado precedentemente, el art. 146 establece que “la cuantía de los alimentos será proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”.  Disposiciones similares contienen los Códigos de Familia de Cataluña
 y de Cuba. Este último es aún más amplio, ya que extiende la obligación alimentaria de los parientes a “los requerimientos necesarios para la educación, recreación y desarrollo de los menores de edad”
.

      c) Carga probatoria


Hay un principio que está en total consonancia con la Convención sobre los Derechos del Niño como así también con la ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes que refuerza las proclamas, concepciones y derechos del primero en la órbita nacional: las necesidades de los niños y adolescentes se presumen. ¿Acaso no viola varios derechos que titularizan los niños y adolescentes el exigirles a quienes están en situación más desventajosa como ellos que prueben que tienen el derecho a la salud, a la vivienda, a la educación, al desarrollo de su personalidad, a una calidad de vida digna, entre tantos otros?


Precisamente, el art. 267 se refiere al “esparcimiento”, al igual que el primer apartado del art. 31 de la Convención sobre los Derechos del Niño en los siguientes términos: “Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes”. En este mismo sentido pero de manera más amplio y contundente, el art. 20 de la ley 26.061 sobre el “Derecho al deporte y juego recreativo”, expresa que “Los Organismos del Estado con la activa participación de la sociedad, deben establecer programas que garanticen el derecho de todas las niñas, niños y adolescentes a la recreación, esparcimiento, juegos recreativos y deportes, debiendo asegurar programas específicos para aquellos con capacidades especiales”.


¿En quién recae el deber de probar, por ejemplo, este rubro de “esparcimiento” que no está mencionado en el art. 372 del Código Civil? En atención al principio procesal de las cargas dinámicas, a quien esté en mejor condición de hacerlo que, por lo general, son los abuelos. Éstos deberían probar que no están en condiciones económicas para afrontar este tipo de obligaciones, so pena de comprometer sus derechos humanos básicos. En caso de no verificarse esta causal de exención o eximición, el juez debería también prever en la cuantificación de la cuota alimentaria rubros como el esparcimiento, que no se encuentran expresamente consignados en el art. 372 relativo a las obligaciones alimentarias entre parientes.


Como se podrá observar con la siguiente y última afirmación, la subsidiariedad “tiñe” todo el sistema de la obligación alimentaria a favor de los abuelos. Así, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en un precedente del 09/10/2002 puso de resalto: “Como ya se indicó, la subsidiariedad que es el supuesto bajo el cual se puede demandar a los abuelos, debe operar únicamente cuando se haya constatado que efectivamente los obligados principales (los padres) no pueden cumplir con la obligación alimentario de sus hijos, lo cual incluso debe demostrarse previamente. Por otro lado, establecer una pensión provisional como en este caso lo hizo el Juzgado recurrido, también resulta improcedente, pues la naturaleza de la pensión provisional es que los acreedores alimentarios puedan satisfacer sus necesidades básicas mientras se tramita la demanda, y en este caso ya que había fijado incluso una pensión que había sido confirmada por el Tribunal recurrido en segunda instancia (…) aún teniendo  por válida la interpretación del Juzgado recurrido debió haberse determinado previamente la insuficiencia alegada por la accionante en la demanda y no conceder de previo lo solicitado a través de una pensión provisional. La situación de la madre ni siquiera queda definida en el asunto, siendo una de las principales obligadas a velar por sus hijos, por lo cual resulta discriminatorio que puedan acudir directamente ante los abuelos (incluso de solo una de las partes) a exigir el cumplimiento de una obligación generada por los mismos padres”
.
IV. Algunos aportes al análisis jurídico de la obligación alimentaria de los abuelos

En este apartado nos parece interesante actualizar el debate sobre diferentes situaciones fácticas y/o jurídicas que se podrían plantear en lo relativo a la obligación alimentaria entre abuelos y nietos. Por razones de espacio, no serán abordadas cada una de ellas de manera exhaustiva, sino simplemente señaladas con el fin de dejar sembradas algunas inquietudes que merecerían un estudio pormenorizado en otra oportunidad. En otras palabras, este apartado es una invitación para continuar el sendero marcado desde hace algunos años tendiente a revisar, deconstruir y actualizar desde una mirada holística y profunda del derecho de familia desde los derechos humanos. 
IV. a. La concurrencia de abuelos maternos y paternos

El art. 367 del Código Civil prevé expresamente que, en caso de concurrir parientes de igual grado, estará obligado a prestar alimentos aquél que esté en mejores condiciones para proporcionarlos. El inconveniente se presenta cuando en la familia existen abuelos paternos y maternos y todos ellos se encuentran en una posición económica más o menos equivalente.  La ley no contempla tal supuesto. Tampoco lo ha hecho la jurisprudencia.  

La ausencia de regulación legal y de resoluciones judiciales al respecto se debe a que, en la generalidad de los casos, la madre que reclama alimentos para sus hijos demanda a los abuelos paternos, ante el incumplimiento del padre; pero no peticiona nada a sus propios progenitores, es decir, a los abuelos maternos del niño, quienes muchas veces prestan un apoyo muy importante en el cuidado cotidiano y educación de sus nietos.

Un criterio acertado para resolver el tema de la concurrencia de obligados, es el previsto por el Proyecto de Reforma de Código Civil de 1998, que en el art. 615 dispone que si todos los parientes del mismo grado están de condiciones de proporcionar alimentos, ellos “están obligados por partes iguales, pero el tribunal puede fijar cuotas diferentes, según la cuantía de los bienes y cargas familiares de cada obligado”.  En los fundamentos del proyecto, se menciona como fuente de la norma citada el Anteproyecto de 1954 y el Proyecto de la Comisión Federal de la Cámara de Diputados de la Nación de 1993
.  

La postura sostenida por el proyecto de reforma parece ser la más adecuada. La distribución de la obligación alimentaria a prorrata entre todos los obligados, de acuerdo a sus posibilidades económicas y a sus propias cargas familiares, es la que más se ajusta a la finalidad que debemos tomar en cuenta al momento de resolver cada caso en particular: la composición adecuada del interés del niño y de los intereses de los abuelos.  No es justo pretender que uno sólo de ellos cargue con la totalidad de la cuota alimentaria, cuando existen otros abuelos que se encuentran en condiciones de proporcionarla. 

Diversas legislaciones extranjeras se han expedido expresamente sobre el tema que estudiamos.  Entre ellas, el Código Civil español prevé en su art. 145 una solución similar a la del proyecto citado.  Dicha norma dispone que “cuando recaiga sobre dos o más personas la obligación de dar alimentos, se repartirá entre ellas el pago de la pensión en cantidad proporcional a su caudal respectivo”. Idénticas disposiciones contienen los Códigos de Familia de Cataluña
 y de Cuba
 y el Código Civil italiano
.

IV. b. La idea de coparticipación entre el principal obligado (padre) y los obligados secundarios (abuelos)


Se ha planteado en algunas ocasiones, la posibilidad de fijar respecto de los abuelos un complemento de la cuota alimentaria establecida a cargo de los progenitores, cuando ésta no sea suficiente para atender a las necesidades del niño y siempre que el progenitor no esté en condiciones de afrontar una cuota más alta
.  

Parece razonable que, en atención a que el interés superior del niño implica tomar toda acción o medida que tienda a respetar sus derechos, el Estado deba procurar y garantizar, dentro de lo posible, su derecho a gozar de un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social (conf. art. 27 de la Convención). Si la situación económica de los abuelos lo permite, no cabe dejar insatisfechas las necesidades elementales del niño ante el cumplimiento parcial del padre demandado o bien cuando éste no se encuentra en una posición económica que le permita hacer frente de manera integral a las necesidades de su hijo. Y ello aunque el otro progenitor pueda aportar lo que le corresponde para su manutención, si esta suma no es suficiente para darle al niño un nivel de vida digno.  

Esto no significa que los abuelos deban completar los gastos superfluos o de lujo de sus nietos, sino más bien lo adecuado para satisfacer sus necesidades, con el alcance del art. 27 de la Convención. Siguiendo este criterio, la jurisprudencia ha dicho que “si el menor no recibe de su padre el aporte que necesita (...) se justifica que la abuela (...) aporte a su nieto lo que éste precisa para completar sus más elementales necesidades”
. En este mismo sentido, el Proyecto de Reforma del Código Civil de la Comisión Federal de la Cámara de Diputados de la Nación de 1993 dispuso expresamente que la sentencia que fije la cuota alimentaria podrá establecer una contribución entre parientes de igual o distinto llamamiento, teniendo en cuenta las posibilidades de cumplimiento de cada uno de ellos
. 

IV. c. Obligación alimentaria de los abuelos y la llamada “tenencia compartida”


¿Es viable peticionar alimentos contra los abuelos cuando se trata de “tenencia compartida”? Para poder responder de manera seria este interrogante es necesario esgrimir algunas consideraciones generales de manera previa. En primer término, el concepto de “tenencia” alude al aspecto fáctico, es decir, al tiempo que comparten ambos padres con sus hijos tras la ruptura de la pareja (conyugal o no). Desde hace tiempo, se viene postulando una diferencia entre las ideas de tenencia compartida y ejercicio compartido de la patria potestad (que nosotras preferimos denominar responsabilidad parental por razones esgrimidas en otras oportunidades, donde nos remitimos, por exceder con creces los objetivos del presente ensayo). La tenencia compartida, justamente, hace hincapié en la igualdad o similitud en la situación fáctica de los padres con sus hijos, por ejemplo, un niño convive con la madre cuatro veces a la semana y las tres restantes con el padre –situación que algunos doctrinarios denominan tenencia alternada, entendiendo que nunca puede ser “conjunta” ya que los niños están con uno o con otro progenitor y no con ambos, como acontecía cuando los padres vivían juntos-. Por el contrario, el ejercicio de la responsabilidad parental, hace hincapié en la presencia activa de ambos progenitores en los actos cotidianos y también de cierta envergadura que involucran al niño como ser, elección de la escuela, autorización para irse de campamento, arrendar un bien de propiedad del hijo, por citar algunos supuestos, con independencia del tiempo que los niños convivan con sus padres.


Pero la cuestión más interesante que se relaciona con la obligación alimentaria de los abuelos se refiere a dos aspectos: a) si la igualdad o similitud del tiempo que los hijos comparten con ambos progenitores –que se da de manera obligatoria en la llamada “tenencia compartida”, no así necesariamente cuando se trata del ejercicio de la responsabilidad parental compartida- implica que cada padre se hace cargo de los gastos que irrogan los hijos cuando están con ellos y, por lo tanto, no correspondería fijar cuota alimentaria alguna; y b) si la tenencia compartida como así también el ejercicio de la responsabilidad parental compartida deben ser decididas, siempre, de común acuerdo. Ambas inquietudes deben responderse en forma negativa, por ende interesan a la obligación alimentaria de los abuelos.


Nos explicamos. El reparto igualitario o similar del tiempo con los hijos por parte de los padres no es óbice para que se proceda a fijar una cuota alimentaria a favor de uno de los progenitores, claramente, el que está en mejores condiciones socioeconómicas de afrontar ciertos gastos que el otro progenitor, si bien está con los hijos la misma cantidad de tiempo que el otro, no puede sostener, en tanto carece de recursos para hacer frente a ciertas erogaciones como, por ejemplo, el alquiler de la vivienda o una parte de ello. ¿Qué sucedería si el padre obligado no paga? En este caso, sería perfectamente viable la demanda por alimentos contra los abuelos.

La segunda cuestión también debe ser respondida de manera negativa. Es que hace tiempo, tanto la doctrina como la jurisprudencia ha destacado la posibilidad de que la tenencia compartida como así el ejercicio de la responsabilidad parental compartida lo sea de manera forzada, es decir, ordenada por el juez y no acordada por las partes. El primero de los casos que merece ser destacados es el fallo dictado por el Tribunal de Familia nº 1 de La Plata de fecha 23/12/2003, cuya plataforma fáctica era la siguiente. Una madre es excluida del hogar, permaneciendo el niño bajo el cuidado del padre. Tras esta decisión, el niño comienza a perder vínculo afectivo con su madre y por lo tanto, ésta solicita el regreso al hogar previa exclusión del padre. Se hace lugar a lo peticionado, el niño queda a cargo de la madre, por lo cual el padre solicita el cambio de tenencia. En el marco del proceso, se realizan diferentes pericias, las cuales afirman que ambos padres están capacitados, en forma individual, para ejercer la custodia del niño. Los dos padres incumplen las órdenes de someterse a un tratamiento psicológico para ver si se puede arribar a un acuerdo, por lo cual, el Tribunal decide de manera provisoria, la tenencia compartida alegándose: “(…) se espera que sirva de incentivo a las partes a comprometerse con el tratamiento terapéutico, concientes que de él dependerá no sólo la futura resolución definitiva de la tenencia (si es que las partes no pueden en algún momento acordarla), sino la intensidad de las visitas a favor de uno u otro progenitor, como en su caso la aplicación de astreintes”
. 


El otro fallo que merece ser destacado por la profundidad en el abordaje de la cuestión es la sentencia dictada por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires el 05/12/2007, donde se coloca sobre el escenario la relevancia del ejercicio compartido de la responsabilidad parental, con independencia de la cuestión fáctica, es decir, con cuál de los dos progenitores pasan los hijos más horas. Aquí la plataforma fáctica era siguiente. La madre quien tiene la tenencia sobre sus hijos preadolescentes decide mudarse a Pilar, Provincia de Buenos Aires. El padre se opone y solicita el cambio de tenencia, a fin de que los hijos continúen viviendo en Lomas de Zamora. Los chicos fueron escuchados en el proceso y expresaron su deseo de seguir manteniendo sus relaciones sociales y vínculos de amistad, sin especificar con qué progenitor quisieran convivir. El Tribunal de Familia hizo lugar al cambio de tenencia y dispuso que los niños siguieran en Lomas de Zamora. La madre apeló y el Alto Tribunal Provincial ordenó el ejercicio de la patria potestad compartida, expresando entre tantos argumentos, que la “permanencia con el padre no posee la naturaleza de la tradicional tenencia unipersonal, en los términos ya expuestos, en cuanto se la entiende como que corre por cuenta de quien cohabita con los niños el manejo en general de las cuestiones que les atañen, mientras que el restante progenitor ocupa un rol secundario de contralor y vigilancia. En otras palabras, no puede mantener vigencia la decisión del tribunal a quo de entregar los niños al padre en tales condiciones sustrayéndolos de la órbita de la madre. Contrariamente, propongo que con independencia de las respectivas cohabitaciones en el marco y tiempo que los propios menores han entendido satisfactorios, se ponga en marcha un sistema absolutamente compartido y común en cabeza de ambos representantes legales”; y de manera elocuente se afirma “En este caso, se abre paso a una idea cardinal: compartir”
. Cabe destacar que esta es la orientación que se observa en varios países. Por citar algunos, la ley italiana nro. 54 del 08/02/2006 modificó el art. 155 de Código Civil, cuyo primer párrafo reza: “También en el caso de separación del los padres, el hijo tiene derecho a mantener una relación equilibrada y continua con cada uno de ellos, tiene derecho a recibir el cuidado, la educación y la instrucción por parte de ambos y de mantener relaciones significativas con los parientes de ambas familias (del padre y de la madre)”. Tras ello, el segundo párrafo comienza diciendo que “En relación al primer punto, el juez adopta las medidas relativas al hijo con exclusiva referencia al interés moral y material del niño. Tiene en cuenta prioritariamente la posibilidad de que se otorgue la custodia del menor a ambos padres o establece a quien de los dos le sea otorgada (…)”
, y en el tercero que “El juez, además, tiene que tener en cuenta (…) Las decisiones de mayor relevancia para los hijos relativas a la instrucción, educación y la salud las tomarán ambos padres de común acuerdo teniendo en cuenta las capacidades, la inclinación natural y las aspiraciones de los hijos. En caso de desacuerdo las decisiones las tomará el juez”. Por su parte, el Código Civil de Portugal en su art. 1906 dispone que “(…) una vez obtenido el acuerdo de los padres, el poder paterno será ejercido en común acuerdo por ambos, decidiendo las cuestiones relativas a la vida del hijo en idénticas condiciones a las que estuvieron en vigor, a tal efecto, durante el matrimonio”. Por último, es interesante conocer una de las últimas reformas legislativas al derecho de familia brasilero. Nos referimos a la ley 11.698 del 13/06/2008 que instituye y regula la guarda compartida en el Código Civil, cuyo texto actual del art. 1584 establece que “La guarda, unilateral o compartida podrá ser: I – Requerida, por acuerdo del padre y la madre (…) II – Decretada por el juez, en atención a las necesidades específicas del hijo en razón de la distribución del tiempo necesario de convivencia de éste con el padre o con la madre. § 1o  En la audiencia de conciliación, el juez informará al padre y a la madre del significado de la guarda compartida, su importancia, la similitud de deberes y derechos atribuidos a los progenitores y las sanciones por el incumplimiento de las cláusulas. § 2o  Cuando no haya acuerdo entre la madre y el padre, la guarda del hijo será aplicada, siempre que sea posible, la guarda compartida”
.
 
En el marco de este desarrollo doctrinario y jurisprudencial que habilita a disponer la tenencia compartida como el ejercicio de la patria potestad conjunta por decisión judicial, también es posible que a pesar de este “compartir”, un progenitor incumpla o no pueda satisfacer la obligación alimentaria a su cargo y se deba recurrir a los abuelos.
IV. d. La obligación alimentaria de los abuelos cuando los nietos están separados de sus padres por disposición administrativa y/o judicial

Otra de las cuestiones que poco se indaga en la teoría como en la práctica, se refiere a las obligaciones alimentarias –en general, también cuando se refiere a los abuelos- de los niños separados de sus padres por disposición administrativa o judicial.

Tal como habilita la ley 26.061 a través de las llamadas “medidas excepcionales”
, los organismos administrativos descentralizados dedicados a la protección de los derechos de niños y adolescentes, están facultados a disponer la separación de un niño de su familia y su consecuente alojamiento en otro ámbito familiar, ya sea que se trate de algún integrante de la familia ampliada, un referente afectivo o un tercero extraño. Ante estas situaciones, en la mayoría de los casos por tratarse de personas de bajos recursos económicos, las necesidades de los niños son solventadas por las personas encargadas, de manera provisional, de su cuidado. Ello no es óbice para destacar que la obligación alimentaria de los abuelos, si ellos no son quienes se quedan a cargo de los nietos, subsiste, por lo cual podría ser viable el reclamo pertinente. ¿Quién debería llevar adelante esta petición en nombre y representación del niño? ¿La persona quien detenta el cuidado provisorio del niño está legitimada para iniciar la acción pertinente? Estos interrogantes no están dilucidados en forma expresa en el Código Civil acerca de las responsabilidades, derechos y deberes de los guardadores
, por lo cual, para sortear este silencio, de conformidad con el estado actual de la normativa y desde una mirada armonizadora, se podría afirmar que tal accionar debería regirse por lo establecido en el art. 272 del Código Civil al disponer que “Si el padre o la madre faltaren a esta obligación, podrán ser demandados por la prestación de alimentos por el propio hijo, si fuese adulto, asistido por un tutor especial, por cualquiera de los parientes, o por el ministerio de menores”, agregándose que el alimentado menor adulto también podría peticionar en forma personal con su propio abogado de conformidad con lo dispuesto en el art. 27 de la ley 26.061 y el exiguo análisis jurisprudencial realizado en torno a la figura del abogado del niño
.


Para finalizar este apartado, y en relación con el tema que nos ocupa, es decir aquellos supuestos en los que por alguna circunstancia excepcional los nietos quedan al cuidado exclusivo de sus abuelos, resulta interesante traer a colación, con una mirada crítica, un fallo resuelto por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que data del 10/11/2006
, en la que se consideró el derecho de la nieta a recibir una pensión por el fallecimiento del abuelo que ostentaba la guarda de la niña desde su nacimiento, en tanto su madre la había abandonado. El supuesto resulta relevante, dado que alude indirectamente a la subsidiariedad de la obligación alimentaria de los abuelos. En el caso, la guarda se había dispuesto judicialmente con la conformidad de la progenitora y teniendo en cuenta el fallecimiento del padre de la niña, asignándole a los abuelos todas las funciones inherentes a tal figura legal (cuidado de la nieta, educación, alimentación, representación, administración de sus bienes, etc.). Tras la muerte del abuelo, la niña reclamó su derecho a pensión, el que fue denegado por el organismo administrativo por no tratarse de una huérfana de madre y padre. Dicha resolución fue recurrida ante la justicia, en donde se condenó al Instituto Nacional de Seguridad Social a abonar a la niña una prestación a favor de familiares por un importe de 20% de la base reguladora de 324,55 Euros. Contra esta sentencia, el órgano administrativo interpuso recurso de apelación ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla- La Mancha, que confirmó la sentencia de primera instancia. La resolución fue recurrida ante el Tribunal Superior, que la dejó sin efecto sobre la base de una interpretación sumamente rígida del principio de subsidiariedad de la obligación alimentaria de los abuelos, el Tribunal observó que “no es posible afirmar que la situación real de la demandante sea en todo equiparable a la orfandad total, no sólo porque su madre vive sino porque no consta cual sea la verdadera situación económica de la madre y si está o no en condiciones de atender al cumplimiento de la obligación que, en este caso, le impone el artículo 154.1º del Código civil de alimentar a su hija; por esa razón no puede entrar en juego lo dispuesto en el artículo 22.1, 1, e) de la Orden tantas veces citada, respecto de la imposibilidad de prestar alimentos por los familiares a quienes incumba esta obligación, a que hace referencia asimismo el precepto citado. La ausencia de prueba sobre la situación económica de la madre únicamente pude parar perjuicio a la demandante, por disponerlo así el artículo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al imponer al actor la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a la pretensión de la demanda. (…) si la demandante pretende amparar su situación, en el hecho excepcional de que su madre no está en condiciones de prestarle los auxilios necesarios, debió arbitrar las pruebas necesarias para acreditar tal extremo, y no lo hizo. Esta es la doctrina de la Sala, expuesta en las sentencias de 19 de abril de 1994 y 12 de marzo de 1997, en las que se analizaron los requisitos de dependencia económica del causante y de inexistencia de familiares con obligación y posibilidades de prestar alimentos, tomando en cuenta el salario mínimo interprofesional para determinar el mínimo vital de subsistencia. Sólo cuando se han agotado los deberes de protección implícitos a la paternidad, sin éxito, procederá el otorgamiento de la prestación”.
IV. e. La revalorización de los alimentos en especie y su extensión a los abuelos


Sabido es que la obligación alimentaria puede satisfacerse en dinero o en especie. Este principio infinitamente sentado en cuanto al deber derivado de la responsabilidad parental, resulta extensible a la obligación alimentaria de los abuelos.

La cuestión reviste vital importancia frente a dos supuestos diferenciados: a) el primero, se relaciona con aquellas situaciones en las cuales si bien el obligado posee recursos suficientes para hacerse cargo de la manutención del alimentado, mantiene una relación hostil o de desconfianza con su representante legal que lo induce a creer que es incapaz de administrar adecuadamente el dinero que se le entregue. Es decir, presume que de aportar el dinero en efectivo, no se verían satisfechas adecuadamente todas las necesidades del niño en materia de educación, salud, vivienda, etc.; y b) el segundo caso, es el que se presenta en las familias de escasos recursos o directamente que viven en situaciones de pobreza, y que implica pensar en la posibilidad de que el deber alimentario que pesa en este caso sobre los abuelos pueda concretarse mediante obligaciones de hacer que contribuyan al funcionamiento de la organización familiar, y proporcionen un alivio para las numerosas tareas que deben afrontar sus progenitores.

En cuanto al primer aspecto señalado, si son frecuentes las malas relaciones y la falta de comunicación entre las parejas separadas, mucho más lo son las que se generan entre nueras/ yernos y suegras/ suegros tras la ruptura conyugal. Esta situación –como adelantamos- puede generar cierta resistencia a colaborar con dinero en el sostén de los nietos, por desconfianza acerca del destino que le dará el representante legal del niño. En este punto, el cumplimiento en especie de la obligación alimentaria en sus diversos rubros (pago del colegio, de la cobertura médica, del alquiler, de las expensas, de cursos extracurriculares, etc.) puede ayudar a “destrabar” la situación, permitiendo la satisfacción de las necesidades de los nietos de manera integral. Así, por ejemplo, en un expediente en trámite por ante el Juzgado Nacional en lo Civil n° 38, ante la resistencia de la abuela a prestar alimentos a sus nietos –cuyo padre había fallecido- por la mala relación que sostenía con su nuera, se trabajó en una audiencia conciliatoria de modo de explotar otras alternativas para satisfacer las necesidades de los cuatro niños involucrados. En este contexto, se logró que la abuela paterna, que tenía una vivienda de grandes dimensiones y registralmente divisible, donara a favor de los niños una parte, contribuyendo de este modo a satisfacer el rubro “vivienda”, integrante de la obligación alimentaria
.


Con respecto a la segunda cuestión mencionada, esto es, aquellos casos donde se atraviesa por una situación socioeconómica precaria, como adelantamos, la colaboración o asistencia fáctica que puedan prestar los abuelos reviste gran utilidad para aligerar las obligaciones parentales. Esta ayuda puede consistir en el cuidado de los nietos mientras los progenitores trabajan, en llevarlos al colegio, al médico, prepararles la comida, etc., tareas que por cuestiones laborales los padres no pueden afrontar por sí y para cuya satisfacción, si no se cuenta con la colaboración necesaria de la red familiar y social, debe recurrirse a la contratación de una persona o a la permanencia del niño en una institución que lo albergue tiempo completo (guardería, colegio, etc.), todo lo cual requiere obviamente, de los recursos económicos de los que precisamente se carece. 
IV. f. La mediación familiar como contexto hábil para alcanzar una relación abuelos y nietos “saludable”

Un último ítem que querríamos abordar sucintamente, es el relativo a la trascendencia del ámbito de la mediación como vehículo idóneo para canalizar y resolver las problemáticas familiares. La cuestión se relaciona con el tema en análisis si partimos de la propuesta de flexibilización de los aspectos procesales de la obligación alimentaria de los abuelos, de modo de admitir la demanda conjunta contra el progenitor y sus ascendientes en el mismo expediente. De ser así, obviamente en aquellas circunscripciones judiciales –por ejemplo, la Ciudad de Buenos Aires- donde la mediación previa es obligatoria en los juicios de alimentos, este proceso conciliador debe llevarse a cabo con todos los sujetos involucrados, es decir, también con los abuelos demandados.

Se ha dicho que la mediación es “un proceso de resolución cooperativa del conflicto en que dos o más partes en disputa reciben la ayuda de uno o más terceros imparciales (los mediadores) para comunicarse y alcanzar por sí mismos un acuerdo mutuamente aceptable sobre los temas en disputa. Los mediadores ayudan a los participantes a explorar las opciones disponibles y, en su caso, a tomar decisiones que satisfagan las necesidades de todos los interesados. Las decisiones, por tanto, las adoptan las partes, de forma voluntaria y sobre la base de la información recibida, libres de amenazas o presiones recíprocas y sin que el mediador las dirija”
. Con similar criterio, Highton y Álvarez han definido a la mediación “como un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma cooperativa encuentren el punto de armonía en el conflicto” 
. 

El mediador es un intermediario que induce a las partes a identificar los puntos de la controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a explorar fórmulas de arreglo que trascienden el nivel de la disputa, a tener del conflicto una visión productiva para ambas de modo de negociar para llegar a un resultado mutuamente aceptable. Desde esta perspectiva la mediación es uno de los instrumentos más aptos para organizar con claridad los aspectos personales y/ o patrimoniales futuros de esa familia, contribuyendo positivamente a respetar y fortalecer los planes, proyectos, esperanzas de cada uno de los miembros con relación a su porvenir individual, una vez que se haya desligado de la frustrada comunidad de vida
.  


Una característica esencial de la familia es su generatividad, es decir, su capacidad para crear nuevas formas de acción y su habilidad para conservarlas. Es allí donde la mediación (o el mediador) debe poner el acento para desarrollar alternativas donde se pueda re-ganar consenso de modo de construir colaborativamente nuevos focos que permitan vehiculizar organizadores de coordinación social entre los miembros de la familia
. Evidentemente, entonces, en materia de familia la mediación reviste una utilidad esencial. Como ha advertido Eduardo Cárdenas, esta es una de las situaciones en las cuales el proceso tiene mayor éxito puesto que ambos participantes tienen algo que ganar si el conflicto se soluciona negociadamente. En efecto, los miembros de la familia, si tienen hijos, tienen una larga vida en común por delante aunque dejen de convivir. Y, asimismo, saben que el éxito de la crianza reside particularmente en los acuerdos a que los padres lleguen con respecto a sus hijos;  que la “guerra”, sea de hecho o a través de un proceso judicial, sólo conduce a que el transitoriamente “vencido” espere la oportunidad de la venganza; y que el costo emocional y económico del litigio crónico es inmenso
. 

Pero otra razón para considerar la aptitud de la mediación en la elaboración de respuestas a la crisis familiar deviene de la incidencia que los cambios sociales, económicos, políticos y culturales de las últimas décadas han tenido en la conformación de las organizaciones familiares (que relativizan el impacto numérico y cualitativo de la familia nuclear tradicional), así como en la redefinición y el reconocimiento de nuevos roles, identidades y relaciones de interacción entre los miembros de la familia que surgen en torno del paradigma de la organización familiar democrática. Muestra de ello ha sido, en el tema específico que nos ocupa, el cambio sustancial en las relaciones de abuelazgo que se visualiza en los últimos tiempos y que permite colegir que el proceso de mediación –no sólo en materia alimentaria, sino en cualesquiera de las otras problemáticas que pueden enfrentar las familias a lo largo de su vida, en especial tras la ruptura de la relación de pareja
- se muestra como un mecanismo facilitador para recomponer las relaciones deterioradas y solucionar los conflictos que afectan a la familia con la participación activa de todos los actores involucrados en el sistema. 

V. Palabras de cierre

Las relaciones familiares se construyen a partir de vínculos sanguíneos y/ o afectivos que evidentemente, exceden aquellos derivados del núcleo paterno- filial. Los abuelos, tíos, primos, padrinos/ madrinas, padres/ madres afines, amigos de la familia, etc. muchas veces se alzan como referentes confiables y conforman con los niños lazos entrañables que coadyuvan a la constitución de su identidad social y los definen en su subjetividad. 


Estos vínculos emergentes de la realidad no han recibido un adecuado ni sistematizado reconocimiento en el ordenamiento jurídico argentino, al menos no con los alcances que merecen. Ante el silencio legal en algunos casos y las respuestas parciales en otros, la jurisprudencia se ha erigido como fuente de soluciones que procuran satisfacer los intereses involucrados. ¿Ello es suficiente para estar en consonancia con los postulados de la Convención sobre los Derechos del Niño? La jurisprudencia es una de las tantas fuentes del Derecho. A la par, es necesario contar con una regulación específica que determine los derechos y obligaciones derivados de las múltiples relaciones familiares que atraviesan la vida de niños y adolescentes y reconozca subjetivamente y simbólicamente a los distintos actores intervinientes. De seguro, serán los abuelos, cada vez más jóvenes, vitales y activos, quienes primero demanden tal reconocimiento; y serán sus propios nietos quienes les recuerden que todo vínculo familiar conlleva no sólo el disfrute de los derechos, sino también el cumplimiento de los deberes que de aquel emergen, entre ellos, se encuentra la obligación alimentaria.

La Realidad cambia, el Derecho también debería hacerlo. El rol de los abuelos se ha transformado ¿y la obligación alimentaria a su cargo? En suma, y tal como lo ha expresado de manera elocuente el recordado criminólogo y penalista italiano Alessandro Baratta: "no somos tan maximalistas como para exigir en los tiempos que corren un pensamiento macizamente crítico, pero por lo menos no estemos de acuerdo con todo". 
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