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I.- Palabras introductorias.-

La ley 26579
 consagró expresamente que la plena capacidad civil de las personas se adquiere el día que cumplen los 18 años de edad. Muchos han sido los fundamentos y motivos que obligaban al Estado a llevar a cabo esta reducción, entre otros la adecuación de nuestras leyes internas a los Tratados jerarquizados por nuestra Constitución Nacional (art. 75 inc.22) y que forman parte de nuestro bloque de constitucionalidad.  Fundamentalmente, la Convención de los Derechos del Niño, en adelante CDN, establece la protección especial de la infancia, en tanto se trata de  personas en crecimiento, otorgándoles un plus de derechos en miras a su protección y formación integral.  Está cobertura cubre una franja etárea en la vida de las personas que abarca desde la concepción
 y hasta los 18 años
,  reconociéndoles a los niños y jóvenes un cierto grado de autonomía en la toma de decisiones, principio que se conoce como capacidad progresiva.  Paralelamente, nuestro Código Civil, establecía  y aún hoy mantiene, categorías rígidas en torno a la plena capacidad civil (antes a los 21  y ahora a los 18 años) y dentro de la incapacidad de hecho se mantienen la categoría de menor impúber (hasta los 14) y menor adulto (desde los 14 y hasta los 18 años).  Las consecuencias jurídicas observadas en el marco regulatorio anterior a la sanción de la ley 26579, ubicaba a los jóvenes de entre 18 y 21 años, en una categoría “sui generis”, en una situación de desprotección legal, porque estaban en peores condiciones que los niños (amparados bajo la protección de la CDN) y que los mayores de edad (plenamente capaces).  Como sostiene Solari
, “desde el punto de vista de las leyes internas existían dos categorías: los niños menores de edad (hasta los 18 años) los menores de edad que no eran niños (entre los 18 y 21 años).  De ahí que todos los niños eran menores de edad pero no todos los menores de edad eran niños.” 
De modo, que con la ley 26579, todos los niños son menores de edad, siendo que a partir de los 18 años todas las personas tendrán el pleno ejercicio de sus derechos y deberes, sin que otras puedan decidir respecto de sus actos.  Esta autonomía personal que se les reconoce a los jóvenes, guarda sintonía con el resto de los países, y fundamentalmente, con nuestros vecinos integrantes del MERCOSUR, y “despega” del criterio tutelar tan arraigado en nuestra legislación interna de “proteger  el mayor tiempo posible a las personas”.  Los Tratados Internacionales jerarquizados por nuestra Constitución Nacional, y que forman parte de nuestro bloque de constitucionalidad, sientan otro paradigma, el de la autonomía personal y la capacidad progresiva, de forma tal de otorgar a la infancia la mayor protección jurídica posible por tratarse de personas en desarrollo, y otorgar en una edad en la que pueda dirigir sus acciones, en este caso se fija en 18 años, el pleno ejercicio de sus derechos y deberes.

Por otro lado, la propia ley 26579, ha mantenido determinada protección  que desde el punto de vista sociológico es absolutamente justificada, pues los jóvenes de 18 años recién comienzan sus estudios universitarios o terciarios, o inician su actividad laboral y deben seguir contando para construir su propio proyecto existencial, con el apoyo y la colaboración económica de sus padres,  protección que se mantiene también en  materia de previsión y seguridad social hasta la edad de 21 años.

En nuestra opinión, hubiera sido una buena oportunidad, para extender la obligación alimentaria hasta los 25 años, en los casos en que los hijos continúen sus estudios universitarios, tal como lo preveían otros proyectos legislativos
.

Por cuestiones espaciales, y para no extendernos más allá de los límites de este trabajo, abordaremos a continuación la temática relativa al deber alimentario de los padres que se mantiene para los hijos mayores de edad y hasta los 21 años.  En primer término, debemos señalar que el art. 3 de la ley 26579, agrega un segundo párrafo al artículo 265 del C.C., extendiendo de este modo la obligación alimentaria (con el alcance de los alimentos  derivados de la patria potestad) hasta los 21 años, “salvo que el hijo mayor de edad o el padre, en su caso, acrediten que cuentan con recursos suficientes para proveérselos por sí mismo”.  

Este artículo, como lo hemos expresado en el título que le hemos dado a este trabajo, crea una nueva fuente de obligación alimentaria: la derivada del vínculo filial
.  No se trata de los alimentos derivados de la patria potestad, porque el agregado le permite al propio hijo y al padre o deudor alimentante excepcionarse de abonar los alimentos si  aquél cuenta con recursos suficientes, y porque además, el joven ahora mayor  no debe acreditar su estado de necesidad o la imposibilidad de procurárselos para que esta obligación proceda, y tampoco comparte la naturaleza de los alimentos derivados del parentesco, puesto que el contenido de la obligación alimentaria es mucho más amplio porque se asimila a los alimentos amplios derivados de la autoridad parental. 
A continuación nos proponemos bucear en las implicancias que la plena capacidad civil de los jóvenes de 18 años  y con la extensión otorgada hasta los 21, generará en el juicio de alimentos.
II.- Implicancias procesales en el juicio de alimentos del joven mayor de edad y hasta los 21 años.-

a.- Intervención por si o por apoderado.-

Uno de los aspectos centrales de la reforma en materia alimentaria, reside que a partir de los 18 años el joven que reclama alimentos a su progenitor no conviviente lo hará por sí o través de un apoderado, pues la representación legal que antes ejercía aquel progenitor que ejercía la tenencia legal cesó
 al alcanzar el joven la edad de 18 años, a partir de la entrada en vigencia de la ley 26579, esto es al 31 de diciembre de 2009.   Esta situación no acarreará mayores  conflictos cuando la demanda es iniciada con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, pues si el proceso es iniciado por el progenitor en representación de su hijo mayor de edad, la misma deberá ser rechazada in límine
, en tanto ese progenitor ha dejado de ser su representante legal. 

Ahora bien, cual será la forma de introducir al joven mayor de edad en los procesos de alimentos que se encontraban en trámite a la época de entrada en vigencia de la nueva ley? Los Doctores Kielmanovich
 y  Gozaíni
, han sido los primeros autores en dar una respuesta al caso, indicando que “el juez o tribunal interviniente, sin necesidad de petición de parte, deberá proceder (arts. 36 inc.2 y 4 del C.P.C.C) a emplazar al antes menor para que tome intervención personal bajo el apercibimiento de continuar el juicio en rebeldía”.  “Si bien esta hipótesis no se encuentra expresamente prevista en el código de procedimientos, se deduce de lo que disponen los arts. 59 del C.P.C.C.,  arts. 15 y 16 del Código de fondo, y por aplicación analógica de  lo que establece el art. 53 inc. 3 del C.P.C.C., esto es por haber cesado la personalidad con que litigaba el poderdante”.
En idéntica sintonía
, se manifiesta uno de los jueces integrantes del Tribunal Colegiado de Familia Nº 5 de Rosario, el Dr. Marcelo José Molina
 quien sostiene que “en pos de asegurar el derecho de defensa del mayor beneficiario de los alimentos y del alimentante, entiendo que debe citarse al primero a comparecer a estar a derecho bajo apercibimiento de ser declarado en rebeldía y continuarse el juicio sin su representación, tomándose los recaudos necesarios para que el citado reciba efectivamente la notificación.”  
Eduardo Sirkin
, en posición aislada, por lo menos hasta el momento, ha planteado una solución distinta, pues entiende que “se deberá requerir la voluntad expresa del ahora mayor, su eventual ratificación, desistimiento, acuerdo, etc, para lo cual bastaría con su comparecencia y expresión en un acta ante el juez, bajo una especie de “invitación a intervenir en el proceso.”  Entiende que no hay norma que habilite a generar apercibimiento alguno para el caso en que el ya mayor no comparezca ni formule su decisión, y que no se puede aplicar analógicamente las reglas del mandato cuando el cese de la representación legal de los padres proviene de una norma de fondo, finalmente considera que no hay razón alguna para una intromisión compulsiva del juez en la vida del ya mayor y sus derechos disponibles”.

Kielmanovich
, con la claridad que lo caracteriza, contesta las críticas expresadas por Sirkin, resaltando “que quien asumió antes el rol de parte actora y no comparece, abandona el proceso, y el abandono, le pese a quien le pese es junto con la incomparecencia, presupuesto de la declaración de rebeldía, como lo establece el art. 59 del C.P.C.C., y que no se supone la creación de un apercibimiento, sino la explicitación de uno no establecido directamente por la ley, pero que se encuentra implícitamente contemplado para evitar futuras nulidades, y para asegurar el derecho de defensa en juicio del propio citado.  Por otro lado, rebatiendo la supuesta intromisión del Estado en la vida de los hijos, dice “llama la atención que igual reproche no se formule frente a un supuesto similar de citación previsto en caso del fallecimiento de la parte representada en donde el art. 53, inc.5 del C.P.C.C., prevé la citación a sus herederos, bajo apercibimiento de continuar el juicio en rebeldía, citación que puede comprender a hijos, menores y mayores”.  Y en este punto, Kielmanovich aclara, que si el hijo no desea continuar el proceso podrá desistir del derecho o de la acción invocando que cuenta con recursos suficientes, sin que importe la imposición de costas teniendo en cuenta los principios que rigen en materia alimentaria
, sumado a que el desistimiento vendría a proponerse a raíz de un cambio de legislación” (art. 73 segundo párrafo del C.P.C.C.) 
b.- Legitimación para percibir y perseguir el cobro de los alimentos devengados durante la menor edad.-
Otra de las cuestiones que merece un tratamiento especial se relaciona con la determinación de la persona que tiene el derecho a percibir el cobro de los alimentos a partir de la mayoría de edad de los hijos.  En este punto, todos los autores que han opinado hasta el momento,  coinciden en que la misma deberá ser abonada directamente al hijo ahora  mayor, dinero que a partir de entonces caerá en la órbita de su administración.  Lo que conlleva a que el deudor alimentario deberá depositarlo en una cuenta que deberá abrirse a nombre del hijo, o contra recibo suscripto por él, para que el mismo tenga el poder cancelatorio correspondiente, salvo que exista convenio expreso entre el progenitor conviviente y el hijo mayor en donde este último autorice la percepción directa por parte de aquel
. 
Al respecto, Di Lella
 introduce un nuevo interrogante en relación a este supuesto.  Cuál sería el monto que deberá abonar el deudor alimentante al hijo mayor, cuando la cuota provisoria y/o definitiva fue determinada de manera conjunta o global para varios hijos, y uno de ellos llega a la mayoría de edad?   Molina
, en estos casos, entiende que “deberá promoverse un incidente a los fines de pautar cuánto corresponde a cada alimentado, dado que la administración conjunta que ejercía el o la progenitora que ostentaba la tenencia ha cesado y cada mayor alimentado administra por si.  Por otro lado a través de este incidente de determinación de cuota alimentaria se estaría resguardando el derecho del alimentante de efectuar un pago válido” 
Otra fuente de conflicto surgirá en torno al derecho a percibir las sumas devengadas en la menor edad del hijo ahora mayor.

Al respecto, Sirkin
 sostiene, que “se considera que la cuota alimentaria tiende a solventar necesidades impostergables y en consecuencia  cabe presumir –salvo prueba en contrario, que cuando el obligado no cumple con esa prestación, los gastos que éste debe cubrir son afrontados por la madre del alimentado que convive con ella, que es lo que ocurre en la casi totalidad de los casos.”  Por lo que para este autor, el padre o la madre que hubiera adelantado el pago de estos montos atrasados, mantiene el derecho a la percepción de lo adeudado.

Kielmanovich
, en cambio, sostiene que “el sujeto legitimado para continuar el proceso dirigido a obtener la fijación y el  cobro de la cuota alimentaria (tanto anteriores como posteriores a la mayoría de edad) es el hijo sin que quepa además atribuir la legitimación sobre la base de la supuesta propiedad de un “crédito” (por alimentos atrasados) que depende de la previa y también conjetural admisión de la pretensión de fijación de alimentos y de una oportuna y fundada decisión a su respecto, sin perder de vista que, a la luz de lo que establece el artículo 375 del Código Civil, en el juicio de alimentos no procede la acumulación de la pretensión de repetición de alimentos a la pretensión de fijación de la cuota”. Entendiendo que “si admitiera la participación del progenitor que supuestamente anticipó los alimentos, debería ser en los términos del art. 90 inc.1º del C.P.C.C., es decir como tercero, lo que supondría “ordinarizar” al juicio de alimentos en abierto desmedro de la celeridad que le es propia, por lo que a su criterio propone que aquel debería hacer valer los derechos que considere  le asisten por la forma y vía que corresponda, pero fuera del estrecho ámbito del juicio de alimentos o de sus incidentes.”
 c.- Forma y oportunidad en que deberá alegar y probar el deudor alimentario la existencia de recursos suficientes en cabeza del hijo
La ley 26579 introduce la posibilidad de que el propio hijo mayor o el progenitor acredite que el joven cuenta con recursos suficientes para proveérselos por sí mismo.  
Descontamos que el contenido del concepto “recursos suficientes” será una nueva fuente de conflictos cuyo concepto será delineado por la jurisprudencia la que irá determinando su alcance.
 
Al respecto Silvia Rabinovich
, aporta un nuevo punto de debate y en este sentido se pregunta: “si el progenitor obligado alega y acredita que el hijo cuenta con ingresos suficientes aun cuando los mismos no cubran todas sus necesidades en la medida que él viene haciéndolo ¿podrá iniciar una acción de disminución de cuota alimentaria a fin de contribuir en forma acotada y en la medida de complemento del importe que el propio hijo puede afrontar? A lo que la autora da respuesta afirmativa, pues considera que “quien puede lo más puede lo menos.” 

Analicemos ahora, cual será la forma y oportunidad en la que el deudor alimentario podrá alegar y probar la existencia de los mencionados recursos, y para ello debemos distinguir dos escenarios posibles.  El primero, se presenta cuando la cuota ya está acordada o establecida judicialmente,  razón por la cual el alimentante deberá formular el pedido de disminución o cese de los alimentos a través de la promoción de los incidentes respectivos (art. 650 del C.P.C.C.).  El segundo escenario, dependerá de la etapa procesal dentro de la cual el hijo mayor fuese citado a tomar intervención en el proceso.  Si fuese convocado con anterioridad a la preclusión del plazo de ofrecimiento de prueba del demandado, el deudor alimentario podrá alegar y probar la existencia de los recursos suficientes en cabeza del actor en la misma forma y alcance que contempla el art. 643 del C.P.C.C.; en cambio si la citación, se lleva a cabo luego de que dicha facultad ha precluido, el progenitor deberá promover los incidentes de disminución o cesación de cuota, previstos en el art. 650 del C.P.C.C.-
 d.- Patrocinio letrado
Como otra derivación más de la nueva ley, podemos observar la temática relacionada al patrocinio letrado de las partes.  Y en este sentido, nos interrogamos sobre la posibilidad de que el mismo abogado que patrocinó al progenitor que antes actuaba en representación del hijo ahora mayor pueda brindarle sus servicios a este también; o si el letrado del progenitor alimentante podrá patrocinar a ambos en un convenio en donde deudor alimentante y alimentado acuerden el monto de los alimentos?

Sirkin
, entiende que podría presentarse con el patrocinio letrado del progenitor que lo representaba en su menor edad, pero en respuesta  al segundo interrogante, entiende que podría configurase una situación de prevaricato sancionado por el Código Penal, porque hasta el cumpleaños número 18 eran partes contrarias. 
En nuestra opinión cada caso deberá ser analizado en particular, puesto que aún en el primer supuesto podrían plantearse posiciones contrapuestas, si por ejemplo, se discutiera la propiedad de los alimentos impagos devengados en la menor edad del hijo, o en la determinación de la cuota alimentaria que le corresponde al hijo mayor si se hubiese fijado una cuota global para varios hijos (de los cuales uno por ejemplo ahora es mayor) y por lo tanto también habría intereses contrapuestos entre el progenitor que antes lo representó y el hijo mayor. 

e.- Convenios de alimentos realizados en el proceso de divorcio de los padres: Intervención del hijo mayor de edad.-
Un tema introducido por el Dr. Molina
, resulta ser el de la participación del hijo mayor en el proceso de divorcio cuando aquel contiene acuerdos en materia de alimentos, en el marco del art. 236 del C.C.  Es claro que los hijos no son parte en el proceso de divorcio de los padres, sin embargo que debería hacer el juez si tiene ante si un acuerdo en materia alimentaria en el marco de un proceso de separación y divorcio, e hijos ahora mayores de edad que no han intervenido en el mismo.  El criterio del Tribunal Colegiado de Familia Nº 5 de Rosario que el citado magistrado integra ha sido en relación a los procesos de divorcio cuya segunda audiencia (art.236 del C.C.) había sido celebrada con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 26579, fue la de “dictar la sentencia de divorcio y homologar los acuerdos alcanzados por sus padres cuando ejercían la patria potestad, más ordenar la notificación al mayor beneficiario de los alimentos a los fines de salvaguardar los derechos que le corresponden en virtud del dictado de la ley 26579, importando dicha notificación poner en conocimiento también a los progenitores la modificación de las circunstancias originarias del acuerdo que suscribieran y la necesidad de efectuar las variaciones correspondientes en orden a asegurar tanto la percepción de los alimentos por el beneficiario, y la obtención de pagos cancelatorios válidos por parte del alimentante”.
Si los acuerdos se realizaron antes de la entrada en vigencia de la ley 26579 y se encuentran en trámite (tengan o no celebrada la primera audiencia del art. 236 C.C.), dicho Tribunal dispuso como práctica, previo a dictar sentencia, “citar al hijo mayor a comparecer a estar a derecho como tercero interesado, solo en lo que respecta a los alimentos, y corrérsele traslado del acuerdo suscripto por los padres bajo apercibimiento en caso de silencio que se lo tendrá por rechazado (arg. art. 919 del C.C.)”  Finalmente, si los acuerdos se presentaron con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, y fueron suscriptos por sus padres en representación de sus hijos ahora mayores, se los considera inválidos y se los rechaza in límine.
III.- A modo de conclusión … palabras finales.-  
A lo largo de este trabajo hemos querido poner en evidencia los conflictos que traerá aparejada la sanción de esta nueva ley, fundamentalmente tratando de abordar las implicancias desde el derecho procesal de familia.    Más allá de los errores de técnica legislativa que se advierten a simple vista
,  podemos decir que el mérito principal de la reforma pasa por la adecuación de la normativa interna al bloque de constitucionalidad federal, en donde el cambio de paradigma esta dado por la mayor autonomía de las personas en crecimiento de acuerdo a sus capacidades progresivas.  
Por otro lado, entiendo que el legislador no previó el sinnúmero de conflictos que se plantearán en el seno de aquellos hogares cuyos padres están separados.  Así a modo enunciativo podemos advertir las discusiones que generará el destino que el joven dará a su cuota alimentaria, que ahora administra por sí, en el caso que conviva con alguno de sus padres, y no participe de los gastos relativos al mantenimiento de la economía familiar.  O en caso que el hijo, ahora mayor, decida no presentarse a reclamar alimentos a su padre o madre. Seguramente, el progenitor que antes le representaba en juicio le reprochará esta inacción y el tener que ser él quien solvente y cubra sus necesidades en forma exclusiva.   Por otro lado, no nos pasa inadvertido, que el hijo que habite sólo podrá demandar a ambos padres para cubrir sus necesidades materiales. 

En fin … entiendo que la vida de estas familias, de ahora en adelante será mucho más difícil, y  en estos tiempos que corren necesitamos normas que le haga la vida más fácil a la gente y sinceramente creo que esta ley no lo hará … ojalá me equivoque!
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� Molina, Marcelo José en “Consideraciones prácticas sobre la implementación de la ley 26579 desde la experiencia tribunalicia.” Publicado en la Revista DFyP, La Ley, Año 2, Número 5, Junio/2010, p.48.-





� Como por ejemplo, en el art. 3º, que agrega como segundo párrafo del art. 265 al C.C., “…salvo que el hijo mayor o el padre …..” aquí debió haber utilizado la palabra progenitor; haberse olvidado derogar los artículos en relación a la venia judicial supletoria o juicio de disenso; haberse olvidado extender la obligación alimentaria hasta los 25 años para los hijos que cursan estudios universitarios, haberse olvidado que la protección de la vivienda familiar se extiende sólo hasta los 18 años.
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