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Criterio tradicional
Respecto de la obligación alimentaria de los abuelos con respecto a sus nietos menores de edad, encuadrada en el art.367 del Código Civil, según el cual entre ascendientes y descendientes el orden de prelación de los obligados depende del grado de parentesco: “los más próximos son los que están prioritariamente obligados y los más remotos tienen una obligación subsidiaria que se actualizará cuando los responsables preferentes no estuvieran en condiciones de afrontar el requerimiento
”

Por lo tanto, los abuelos deben alimentos a sus nietos cuando falten el padre y la madre, o cuando a éstos no les fuese posible prestarlos. La madre de hijos menores de edad, para poder dirigir la demanda contra los abuelos, debe justificar la imposibilidad del padre de cumplir con su deber, y además su propia insuficiencia de recursos o la imposibilidad de procurárselos; así se evita que los progenitores se sustraigan a los deberes que les impone la patria potestad, trasladándolos a otros parientes.

En esta línea de pensamiento, se ha calificado a la obligación alimentaria de los abuelos como subsidiaria de la obligación asistencial de los padres que emerge de la patria potestad (arts.265, 267, 268, 367 y ccs. del Cód. Civil).
 
En un mismo orden de ideas,  Bossert  ha observado que: “El juez debe resolver con criterio realista, y no meramente formal, en cuanto a las posibilidades que la actividad remunerada del progenitor ofrece para el sustento del menor; en tal sentido se ha resuelto que aunque la madre reconozca, en el juicio promovido contra los abuelos, que cuenta con un sueldo de empleada doméstica, de ello no puede inferirse una situación económica y una capacidad tal que le permita afrontar las necesidades de sus hijos menores." 

Giro hermenéutico

Un criterio interpretativo diverso (postura armonizadora entre la Convención sobre los Derechos del Niño y el Código Civil) ha venido abriéndose paso en el marco del proceso de adecuación del Código Civil a la Convención de los Derechos del Niño, que considero resulta de enorme interés, no solamente desde el punto de vista doctrinario sino para la praxis procesal en materia alimentaria.

Veamos el caso resuelto por la Sala II de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Azul, en la causa nº52990,  autos “Y. J. D. c/ T. A. D. y T. M. A. s/ Alimentos. Embargo Prev.”, con fecha 30/4/2009, que confirmó la sentencia de grado (Juzgado Civil y Comercial nº2 de Olavarría), en la que se había rechazado la demanda de alimentos contra los abuelos paternos: 

La jueza de la anterior instancia rechaza la demanda de la progenitora contra los abuelos, porque entiende que  el padre de los menores es el primer obligado al pago de los alimentos, y que se encuentra en trámite la causa seguida contra él en expediente separado. Considera que no puede afirmarse que se encuentra acreditado que el padre no contribuye o no tenga bienes para responder a la deuda alimentaria, por lo que corresponde liberar a los abuelos de la condena de alimentos, sin perjuicio de la ayuda económica que éstos le vienen brindando voluntariamente a los menores. 
Por su parte, la Asesora de Incapaces opinó que la actora no agotó las diligencias tendientes a obtener la percepción de la cuota del obligado principal, y aseveró que en la causa en trámite contra el padre restaría promover el trámite de ejecución de sentencia, por lo que recién en caso que resultara imposible obtener el cumplimiento de dicho decisorio tendría expedita la actora la vía del reclamo que pretende.

La Cámara confirmará el fallo de grado, pero su argumentación adoptará una línea interpretativa diversa siguiendo la “postura armonizadora”,  que desde la doctrina vienen sosteniendo Córdoba y Belluscio
.

Interpretación armonizadora entre la Convención sobre los Derechos del Niño y el Código Civil
Flexibilidad formal: A diferencia del criterio propiciado por prestigiosa doctrina
 con fundamento en la Convención sobre los Derechos del Niño sobre desplazamiento de la  subsidiariedad (art.367 C.Civil), la “postura armonizadora”  es conteste con el carácter subsidiario de la obligación que incumbe a los abuelos, pero a tenor de lo establecido en la referida Convención señala que cuando los beneficiarios son personas menores de edad, tal subsidiariedad debe estar desprovista de la exigencia de formalidades que desnaturalicen esa obligación. 
En consecuencia, no cabe exigir que se agoten una serie de actos procesales, si las propias circunstancias del caso demuestran que serían inútiles, bastando con arrimar elementos a la causa que lleven a la convicción del juez de que no existe otro remedio que hacer efectiva la obligación alimentaria que atañe a los abuelos. 
Así se conjugan de manera acertada los dos ordenamientos legales, puesto que el art.27 inc.2 de la Convención, que establece la responsabilidad de proporcionar alimentos necesarios para el desarrollo del niño, no se contrapone con la subsidiariedad de la obligación alimentaria de los abuelos que emana del art.367 del Código Civil. 
Con arreglo a este enfoque, “se deben evitar las formalidades exacerbadas que hagan que tal obligación se diluya o que, al menos, no se cumpla con la urgencia que las necesidades alimentarias requieren”.
Aplicación de la postura armonizadora al caso concreto

Algunos conceptos vertidos por Belluscio resultan aplicables al sub caso: “no se deberá exigir al progenitor que reclama a los abuelos los alimentos para sus hijos menores, que inicie un incidente de ejecución contra el progenitor no conviviente con los hijos, cuando las circunstancias del caso indican que ello estará condenado al fracaso.” 
En este marco interpretativo, considerando que en la materia resulta indispensable evitar formalismos excesivos, el magistrado de la Alzada de Azul Dr. Peralta Reyes estima que carece de relevancia que en el expediente, que tramita por alimentos contra el progenitor, no se haya instado el trámite de ejecución de la sentencia; pues de las constancias actualmente volcadas en aquella causas se desprende que el padre de los menores no contaría con recursos suficientes como para cumplir con la condena allí impuesta. 
Por lo tanto, atento a que de la compulsa de aquel expediente no se avizora  posibilidades de éxito para el trámite de ejecución de sentencia, no pueda esgrimirse la falta de cumplimiento de esta etapa procesal, a los fines de obstaculizar el progreso de la pretensión que se sigue contra los abuelos.
Sin embargo, advierte el magistrado que media otra circunstancia que impide el acogimiento de la demanda contra los abuelos: se refiere a que la progenitora que reclama alimentos a los abuelos de los niños, debe probar la imposibilidad del padre de cumplir con su deber y, además, su propia insuficiencia de recursos o la imposibilidad de procurárselos 

Este último es el recaudo que se encuentra ausente en el sub caso, al desprenderse de las actuaciones que la actora  posee recursos que le han permitido asistir a sus hijos: es titular de un pequeño comercio con ingresos anuales de cierta magnitud, que en principio, permitirían afrontar las erogaciones destinadas a la asistencia de los hijos menores, además los testigos deponentes habían dado cuenta de que en el negocio de la actora trabajaba una mujer que la ayudaba.

� Fanzolato, en Código Civil Comentado dirigido por Ferrer, Medina y Méndez Costa, Derecho de Familia, tomo II, pág.303;  Sala II Cámara de Apel.Civil y Comercial de Azul, causa n° 48.183 del 23-8-05, "Pérez", y causa n° 47.963 del 25-4-05, "Bugosen", ambas con voto preopinante de la Dra. De Benedictis.


� Zannoni, Derecho de Familia, 5ª edición, tomo 1, págs.125 y 126).





� Belluscio Claudio, Prestación Alimentaria, Régimen Jurídico, págs.450, 451, 452, 453, 454 y 455; ver también Córdoba, en Código Civil de Bueres-Highton, tomo 1, pág.1340


� Morello y Morello de Ramírez, en J.A. 1998-IV-1094; Méndez Costa, Visión Jurisprudencial de los Alimentos, págs.275 a 277, entre otros autores, sostienen que la obligación alimentaria de los abuelos respecto a sus nietos menores de edad se ha transformado en directa o, al menos, en simultánea con la que incumbe al progenitor. Y ello en virtud de que la Convención sobre los Derechos del Niño, de rango constitucional, desplaza a la subsidiariedad establecida en el art.367 del Código Civil, cuando de menores se trata.





