Alimentos en razón del parentesco: 

caso particular de la obligación alimentaria de los abuelos.
SOBRE LA OBLIGACION ALIMENTARIA DE LOS ABUELOS EN EL CONTEXTO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

María Silvia Villaverde
"Una de las características del derecho-deber alimentario es la subsidiariedad, ello implica que la exigibilidad ante los de grado posterior nace frente a la inexistencia o imposibilidad de los de grado más próximo. Por ello, la obligación de los abuelos respecto de los nietos tiene esa condición y se debe justificar la insuficiencia de recursos de los padres o bien la imposibilidad de suministrarlos, para poder reclamarlos.

La madre de los menores debe justificar que el padre de ellos se ve imposibilitado de cumplir con su deber, además, la insuficiencia de sus propios recursos o, más apropiadamente, la imposibilidad de procurárselos para poder dirigir su reclamo contra los abuelos. 

Basta que la madre no acredite tal imposibilidad para que se rechace la demanda dirigida contra los abuelos." 

Exp. 117187/99 - "M. de M. Ma. c/ B. de M. Martha s/ alimentos" - CNCIV - SALA M - 24/09/2001 www.eldial.com

Según datos de la Asesoría de Menores de Cámara Nacional en lo Civil, 

sólo tres de cada 10 mujeres separadas que inician juicios de alimentos para sus hijos contra sus ex maridos consiguen cobrar  la cuota: 

el 70% restante recibe la mensualidad tarde, mal o nunca

Informe CELS sobre la situación de los derechos humanos en Argentina, p.293

        La jurista mendocina Aída Kemelmajer de Carlucci
  sostiene que, en el contexto internacional actual, la visión del derecho de familia como eminentemente local –inescindiblemente unido a la conciencia social
-  y en el que se prioriza el interés del grupo familiar –considerado el núcleo básico de la sociedad- aún a costa del interés del individuo, ha sido superada por una concepción universalista inspirada en los derechos humanos a la que le es extraña todo localismo, y en la que no se concibe el bien común sin el bien de cada uno.

         El acortamiento de las distancias en el mundo, el revolucionario avance de las comunicaciones y el movimiento tendiente a la armonización del derecho de familia
 dan cuenta de este cambio de visión –según la profesora mendocina. Asimismo la eficacia de los derechos humanos depende de una interpretación dinámica de las instituciones jurídicas, a que la que han adherido explícitamente el Tribunal Europeo de derechos humanos (TEDH), con sede en Estrasburgo, y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJCE), con sede en Luxemburgo, lo que supone un cambio radical respecto del derecho internacional tradicional, porque desde los parámetros antiguos –es decir, desde la perspectiva unilateral de la “pérdida de soberanía”- se imputa a la interpretación evolutiva someter a los Estado a obligaciones a las que no pensaron someterse cuando el convenio se suscribió.  

        Prosigue Kemelmajer, destacando que los principales  beneficiados por esta evolución del derecho de familia son las mujeres y los niños. Respecto de la mujer cita a Germán Bidart Campos: “La mujer  -hija, esposa, madre, viuda, soltera, divorciada, empleada, ciudadana- es igual al varón en dignidad personal, pero asume, ejerce y cumple protagonismos y funciones que son propios de su condición femenina. Es allí donde exige que el modo, la ocasión y la eficacia en el reconocimiento y el ejercicio de sus derechos se adecuen a esa misma condición de mujer”

       Como ejemplo paradigmático más cercano a la realidad nacional de cómo las convenciones internacionales sirven al mejor ejercicio de los derechos de los más débiles en el ámbito específico del derecho familiar  Kemelmajer se refiere al excelente artículo de Augusto Morello
 y María Silvia Morello de Ramírez, en el que  proponen recurrir a la Convención de los derechos del niño (CDÑ) como pauta interpretativa para solicitar alimentos directamente a los abuelos solventes, sin necesidad de considerar a esta obligación subsidiaria de la paterna, y consecuentemente, sometida a la prueba de que el padre carece de bienes – en contraposición a la interpretación “monolíticamente uniforme”  de la doctrina y jurisprudencia  que concluyen con fundamento en el art.  367 Código Civil  que "el orden legal de los parientes obligados a la prestación alimentaria es sucesivo y no simultáneo". (agregar fallo de revista de derecho privado y comunitario de Concordia que menciona la acogida de la doctrina de Morello en la solucion judicial)
       En virtud esta interpretación,  la obligación de los abuelos respecto de los nietos es subsidiaria y el padre que los reclama para sus hijos debe justificar la insuficiencia de sus recursos y los del otro padre, o bien la imposibilidad de suministrar alimentos, para poder reclamarlos a los primeros. Conforme a ella,  cuando la madre de los nietos reclama a los abuelos para que les pasen alimentos, es preciso que demuestre (o bien que surja de las circunstancias del caso) la imposibilidad de hacer efectivo el cumplimento de la condena de alimentos contra el padre de los niños – es decir, que el padre no puede sostener a sus hijos. No es necesario exigirle que agote una serie de pasos formales cuando las circunstancias del caso permiten inferir  su ineficacia, pero mínimamente debe invocar  la convicción de que no existe otro remedio que condenar a los abuelos
.

        Argumentando en este sentido, los demás tribunales confirman esta interpretación y destacan que la obligación de los ascendientes (y descendientes) se funda en el principio de solidaridad familiar. En efecto, como afirma Gustavo Bossert
  la fuente de la obligación entre parientes es la ley, que tiene como fundamento la solidaridad que debe existir entre los miembros de una familia, que permite al legislador establecer –en base a ella- determinadas obligaciones civiles. 

       El art.367 del Código Civil prescribe que: “Los parientes por consaguinidad 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. La obligación alimentaria entre los parientes es recíproca”.

       Con fundamento en esta norma legal, entiende la jurisprudencia nacional que el deber alimentario corresponde a los parientes de grado más remoto en forma subsidiaria y sucesiva no simultánea, respecto de los de grado más próximo, -insistiéndose en ese matiz subsidiario y en la prueba a cargo de  la madre no sólo de la imposibilidad del  padre de cumplir con su obligación alimentaria sino, también, de la insuficiencia de los recursos de ella y la imposibilidad de procurárselos-. 

       Asimismo, se considera  que si bien no es suficiente el mero incumplimiento del padre obligado a pagar alimentos a favor de sus hijos  para que se haga efectiva la obligación de los abuelos (pues es necesario que la madre de los niños lleve a cabo actos de compulsión tendientes a obtener la satisfacción forzada de la sentencia), dicha circunstancia no implica el rechazo de la pretensión alimentaria contra los abuelos, pues por razones de celeridad y economía procesal se aconseja que, de resultar infructuosos los intentos de la actora en el sentido expuesto, basta esa sola circunstancia para que la obligación recaiga sobre los abuelos.

       En el trabajo citado Kemelmajer hace referencia a un artículo de Belluscio
, en el que también se destaca la relevancia de los tratados de derechos humanos en la reforma legislativa. En julio de 1998 el Ministerio de Justicia francés –con el propósito de actualizar la legislación familiar-  encargó la confección de un informe a una comisión, que dio participación a la voz de  profesores universitarios, jueces, legisladores, abogados, sacerdotes diversos credos, funcionarios vinculados a asuntos de familia, mujer y menores, investigadores, sociólogos, ginecólogos, psicoanalistas, organizaciones profesionales, entre otros. En el documento resultante se distinguen tres tipos de evolución a los que se enfrenta el derecho de familia actual (social, biológica y jurídica) y se destaca como causa prevalente de la evolución jurídica –aunque quizás la más desconocida- la presión ejercida por las convenciones internacionales, especialmente las convenciones de derechos humanos.

       Morello en el artículo citado agrega a favor de su propuesta la incidencia de la variable sociológica, argumentando que la interpretación tradicional de la norma sustancial es congruente con un rol de los abuelos que corresponde al de un abuelo  del siglo XIX, sustituto eventual y en línea de reserva respecto del nieto, para el cual la cobertura asistencial, formativa, de orientación y proyección vital se veía sombreada por el rol directo, principal y excluyente de los padres, que eran quienes debían asumir de manera preferente la atención y cumplimiento de los deberes de la patria potestad y, de entre ellos, concurriendo los presupuestos legales, el de prestar alimentos. (AGREGAR ART 300 Dec Reg Ley 13298 – fallo camara La Plata – sobre la definición de nucleo familiar extendido a la familia ampliada))
         Por lo tanto, admitido el cambio operado en la eficacia de los derechos del niño debido a la incorporación de la Convención de los Derechos del Niño (CDÑ) al derecho familiar  desde el nivel constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.), agrégase desde el plano sociológico  el papel protagónico de la función protagónica del “grand père” en la organización familiar actual. A partir de la articulación de sendas circunstancias conforme al imperativo de justicia y sin desatender a la realidad señalada por el informe del CELS en las citas introductorias (el 70% restante recibe la mensualidad tarde, mal o nunca), se propone ampliar la cuota de solidaridad, a fin de garantizar debidamente –es decir con prestaciones oportunas y suficientes- la vigencia de los derechos de los niños en el ámbito familiar.
       Ante estos  datos, que constituyen una evidencia de la  amplitud con que se verifica la ineficacia proverbial del derecho alimentario,  Morello considera que el carácter subsidiario de la obligación a cargo de los abuelos “puebla a su efectivización de dificultades insuperables y zancadillas que vapulean el interés superior del niño” consagrado en el art. 3.1 de la CDÑ, porque el costo de tiempo y dispendio jurisdiccional “hiere en la sien a lo que debe suministrarse sin tardanzas por la sencilla y razón principal de que ‘no se puede esperar’. O que se lleve a cabo "cuando ya no importe", para usar el título de una obra de Juan Carlos Onetti”. (AGREGAR ARTS.18 y 27.4 de la CDNiño)
      La nueva línea de sentido, más solidaria y útil, ha de predominar frente a una norma desfasada y a una hermenéutica lesiva de un derecho humano privilegiado por su incorporación a un Tratado internacional de Derechos Humanos. Dicha interpretación es la que responde al derecho convencional que, incorporado a la legislación interna, debe ser aplicado según los criterios hermenéuticos adoptados por las tribunales transnacionales del Pacto de San José de Costa Rica (Corte Interamericana de derechos humanos), y, en Europa,  por el Tribunal Europeo de derechos humanos (TEDH), con sede en Estrasburgo, y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJCE), con sede en Luxemburgo. (AGREGAR OC 17/2002 para llegar via CDNiño a la Corte interamericana – art.19)
       Finalmente, con la elección del tema he querido sugerir que la relectura de la normativa vigente sobre alimentos a la luz del derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos puede ampliar el espectro de soluciones  tradicionalmente aceptadas, reparando situaciones dramáticamente injustas que se reiteran en el ambito familiar en forma tan sostenida e irreversible que se las ha llegado a considerar “típicas”. Kemelmajer  se refiere al  método de interpretación propuesto como “propio de los sistemas integrados”, en los que “la tarea del juez sólo termina ‘cuando el resultado del proceso interpretativo aparece en sintonía con las exigencias actuales del ordenamiento jurídico, identificado exactamente  en los principios del derecho constitucional y del derecho comunitario’”.

       La jurista mendocina cita una historia contada por Heinz von Förster, que referiré para cerrar estas líneas reflexivas, a fin de iluminar el rol que desempeñan los principios de generales del derecho –cuya fuente principal en el derecho de nuestros días se halla en los convenios internacionales de derechos humanos-  “para solucionar un conflicto cuando el articulado de la ley no da respuesta o la ofrecida es  patéticamente injusta”: “un religioso islámico (un mullah) cabalga por el desierto y encuentra a tres hombres muy tristes; les pregunta por la causa de su tristeza y responden que el padre ha muerto y que tienen un problema pues les ha dejado todo lo que tenía, 17 camellos, que ellos deben dividir según la tradición que manda que el mayor debe recibir la mitad, el segundo un tercio y el tercero un noveno. Los tres hermanos no encuentran modo de hacerlo, pues los camellos son diecisiete. El sabio les dice que no se preocupen; les entrega su camello y de este modo los camellos suman 18. La mitad de dieciocho es 9 que recibe el mayor; un tercio es 6 que se entrega al segundo, y un noveno es 2, que se adjudica al tercero; la suma de 9, 6 y 2 es diecisiete, de modo que el religioso recibe su camello y nada ha dado. El camello N° 18, el que hemos tomado prestado y restituido después que las operaciones han sido realizadas, ¿pertenece o no al sistema? La operación de división muestra que el camello existe, pero interesa no en tanto uno, sino en el conjunto de los dieciocho; el camello es tomado a prestado, pero funciona como un dato interior a la unidad del sistema. Del mismo modo, las convenciones internacionales adquieren significado cuando son consideradas en conjunto, con el resto del sistema, el que necesariamente debe analizarse en su totalidad.”

        El mismo autor citado por Kemelmajer de Carlucci refiere que Gregory Bateson, el antropólogo, en una ocasión en que se encontraba trabajando sobre la esquizofrenia en el Hospital de Veteranos de Palo Alto, California, recibió el caso de un joven enloquecido, que estaba destruyendo todo y fastidiando a sus padres, a sus profesores, a todo el mundo. A la petición de dar ayuda al joven, Bateson dijo: “no sé, no tengo idea de que hacer con el muchacho, pero ¿por qué no invitan también a la gente a la que este muchacho esta enloqueciendo, a sus padres y a sus profesores?” Todos fueron entrevistados y Bateson encontró que la única persona cuerda en el grupo era el muchacho. Obviamente se estaba comportando de esta forma porque vivía en un mundo de locos. Así Bateson reconoció que no se puede tratar un caso de manera aislada, sino que debe comprenderse el contexto en el que aparece.

       Para un primer acercamiento a los presupuestos del paradigma epistemológico sistémico-cibernético que sostiene la historia contada por Heinz von Förster –referida por Kemelmajer en “Derechos humanos y derechos de familia” se recomienda el trabajo de Sara Jutoran
 en que se describe el proceso genealogía de estas ideas desde la segunda mitad del siglo XX hasta nuestros días, seleccionando para ello los conceptos más representativos de la teoría general de los sistemas (Ludwig von Bertalanffy), la teoría de la comunicación (Watzlawick), la cibernética y los aportes de Gregory Bateson, Heinz von Förster y Humberto Maturana, renombrados científicos cuyas ideas constituyen los cimientos del pensamiento sistémico. Agrega que, es imposible dejar de mencionar la importancia e incidencia de los desarrollos científicos de Albert Einstein, Max Planck, el Principio de Indeterminación
 de Werner Heisenberg, el Principio de Complementariedad
 de Niels Bohr, y los conceptos de orden a través de la fluctuación
 del Premio Nobel de Química Ilya Prigogine, entre otros.

         El paradigma sistémico-cibernético ofrece al campo de las ciencias –como observa con acierto Sara Jutoran- una nueva cosmovisión cuyas premisas básicas difieren sustancialmente de otros fundamentos epistemológicos. En efecto, el derecho no ha sido ajeno a las amplias repercusiones del paradigma sistémico-cibernético, sin que implique este reconocimiento desconocer la resistencia de los paradigmas tradicionales, en cuya visión reduccionista del mundo se han formado los juristas. 

       Sin embargo, cuando abrimos -a pesar del esfuerzo que ello implica- nuestra reflexión “idiosincrásica” de juristas hacia otras reflexiones disciplinarias y nos permitimos romper nuestro aislamiento autológico, descubrimos relaciones significativas proficuas para el desempeño de la función práctica y para el desarrollo de la investigación teórica en el campo del derecho, a condición de renunciar a las visiones tradicionales reductivistas a las que me he referido, que lo conciben como pura esencia o como pura normatividad
.

       Sostiene Carlos M. Cárcova en su trabajo Sobre el razonamiento judicial
, que los fenómenos se han tornado más complejos y los instrumentos para explicarlos y comprenderlos no pueden sino acompañar esa complejidad. Los juristas –tanto como el resto de los cientistas sociales- no deberían seguir conociendo con las mismas categorías de las que se valían veinte o treinta años atrás (siendo que a  menudo lo intentan con las de hace siglos), porque el fenómeno del aumento de la complejidad social resignifica íntegramente la problemática jurídica. 

� Kemelmajer de Carlucci, Aída, Derechos humanos y derecho de familia. En: Derecho de la familia. André-Jean Arnaud y otros, Universidad del Externado de Colombia, Bogotá, 2001, pp.57 a 113





� Entiendese por “conciencia social” –siguiendo a Guido Alpha, citado por Kemelmajer- a la “mentalidad corriente, los valores retenidos y observados por la generalidad, las opiniones prevalecientes en un momento histórico, en un lugar determinado” (Nota 1 op.cit.Kemelmajer, p.37)
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� Principio de Indeterminación: Dado que la posición y la velocidad de un objeto no pueden ser medidos al mismo tiempo, el momento de un observable cambia con respecto al observador, por lo tanto la medida exacta de un objeto es incierta. El observador está siempre incluído en lo observado.


� Principio de complementariedad: Extensión del Principio de Indeterminación. Considera que los distintos lenguajes posibles y los distintos puntos de vista sobre el sistema son complementarios. No existe la posibilidad de un único punto de vista de la realidad.


� Principio del orden a través del caos: La termodinámica del no equilibrio de Prigogine se refiere al concepto de orden a través de la fluctuación y considera que los sistemas evolucionan por medio de saltos discontínuos hacia nuevas organizaciones logradas por medio de fluctuaciones dentro del sistema. La transformación discontínua de los sistemas se debe a la amplificación impredecible de alguna de sus fluctuaciones.


� Cárcova, Carlos María,  Sobre el razonamiento judicial, LexisNexis Jurisprudencia Argentina, JA 2004-I, fascículo N° 13, Número Especial del 31/03/2004 sobre el Razonamiento Judicial, p.29.
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