En la Ciudad de Quilmes, a los 18 días del mes de Abril de 2007, se reúnen en acuerdo ordinario los Señores Jueces integrantes del Tribunal Colegiado de Instancia Unica en el Fuero de Familia Número Uno Doctores Germán Luis Meiszner, Pablo Horacio Ferrari y Marta Amelia Arroyo, bajo la Presidencia del nombrado en primer término, presente el Actuario, para dictar sentencia en los autos caratulados "B., L. E. c/ C., D. y otra S/ Alimentos" Expte. Nº . Abierto el acto se sortea el orden de votación resultando el siguiente: ARROYO - FERRARI - MEISZNER. Asimismo el Tribunal decide someter a votación las siguientes cuestiones:

1 Es procedente la demanda interpuesta contra el abuelo materno por fijación de cuota alimentaria en favor de la nieta menor?

2. Es procedente la demanda interpuesta contra la abuela materna por fijación de cuota alimentaria en favor de la nieta menor?

3. Qué pronunciamiento corresponde dictar?

LA SEÑORA JUEZ DOCTORA MARTA AMELIA ARROYO DIJO:

RESULTANDO:

a) A fs. 1 se presenta el Sr. L. E. B. en representación de su hija menor de edad, promoviendo acción por fijación de cuota alimentaria contra los abuelos maternos de su hija, Sres. D. E. C. y M. H. A., reclamando una suma mensual en tal concepto.-

b) Expone que de su unión concubinaria con la Srta. A. C. C. nació su hija menor N. A. B., y que a la fecha de retiro del hogar de Cattena, la menor quedó viviendo con el actor. Que tramitó con anterioridad juicio alimentario contra la mencionada A. C. C. en este Tribunal, y que ante la virtual imposibilidad de obtener de su ex-pareja el cumplimiento de una cuota alimentaria se ve obligado a accionar contra los abuelos maternos atento la imposibilidad de arribar a acuerdo con ellos.- Afirma que ambos abuelos se desempeñan en relación de dependencia, dice desconocer sus ingresos. Ofrece prueba y funda en derecho.-

c) A fs. 2 obra informe actuarial que certifica que las partidas de nacimiento de la menor N. A. B y de su progenitora A. C. C.  se encuentran glosadas a los autos "B., L. E. c/C., A. C. s/Alimentos" (expte. interno nº 16240) y que del mismo surge que la Srta. C. no labora en la Remisería "Punto Car", que el Registro de la Propiedad comunica que la mencionada no resulta titular de bien registrable alguno y que la Municipalidad de Berazategui informa que no resulta beneficiaria de plan social alguno, por lo que a continuación, se da curso a la petición, convocando la Sra. Juez de Trámite a audiencia del art. 636 del CPCC.-

d) Surge además del registro informático de este Tribunal que en los autos referidos, se fijó cuota alimentaria provisoria a abonar por la progenitora no conviviente en favor de la menor sujeto de autos en la suma de $ 100 mensuales en fecha 8 de Julio de 2004. Que debidamente notificada de su obligación, la Srta. Cattena incumplió con el pago de la cuota en favor de su hija. Que en fecha 11 de Noviembre de 2004 se trabó embargo provisorio por dicha suma mensual, librándose el oficio respectivo a "Remis Punto Car" donde laboraba la allí accionada, no pudiéndose efectivizar la medida, atento haber renunciado a su trabajo en el mes de Octubre, obrando a fs. 25 de los presentes copia del informe remitido por el titular de la "Remisería Punto Car".-

e) A fs. 16/19 y en oportunidad de la audiencia del art. 636 CPCC, se presentan los demandados con escrito de responde, afirmando que su nieta en cumplimiento del régimen de visitas acordado privadamente por ambos padres, permanece 4 días a la semana en su domicilio, por lo que puede hablarse de una guarda compartida de la pequeña, que el reclamo contra ellos es de carácter excepcional y subsidiario y que el actor no ha demostrado la imposibilidad de suministrarlos que se halla primordialmente en cabeza de ambos progenitores. Ofrecen prueba y fundan en derecho.-

f) Atento la imposibilidad de arribar a un acuerdo en la audiencia señalada (ver constancias de fs. 20), y a los fines de justificar sumariamente la fijación de cuota alimentaria provisoria solicitada por el actor ordenada a fs. 24, obran a fs. 25/34 copias de las constancias de la causa alimentaria tramitada contra la progenitora de la menor, a fs. 38 y 42 las declaraciones testimoniales y a fs. 50/53 informe socio-ambiental realizado en el domicilio de ambas partes litigantes, por lo que previa vista al Sr. Asesor de Menores, a fs. 57 se fija cuota alimentaria provisoria en favor de la menor N. A. B en la suma de $ 50 mensuales, la que debidamente notificada es incumplida por los accionados, por lo que a fs. 68 se resuelve trabar embargo en la empresa "Transporte de Vidrios" de la ciudad de Ezpeleta sobre los ingresos que allí percibe el accionado Sr. D. C. como chofer de camiones.-

g) A fs. 77 se decreta la apertura a prueba de las actuaciones, proveyéndose la ofrecida por ambas partes litigantes, obrando a fs. 96 la confesional rendida por la parte actora a tenor del pliego glosado a fs. 95, a fs. 109/118, fs. 120 y fs. 127/138 la informativa producida por los accionados. 

h) A fs. 141 la parte actora solicita se dicte sentencia, por lo que, oído el Ministerio Pupilar a fs. 143, pasan los autos para su dictado - ver fs. 144.- 

CONSIDERANDO:

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA:

Primero: Que se encuentra debidamente acreditado el vínculo de parentesco invocado por el actor, con los certificados de nacimiento de la menor sujeto de autos N. A. B - hija de L. E. B. y A. C. C. y el de esta última - hija de D. E. C. y M. H. A. - cuyos originales obran en expediente interno nº 16240, conforme surge del informe actuarial de fs. 2, resultando de ello la acreditación del carácter de abuelos maternos de los accionados respecto de la menor actora.-

Segundo: Nuestro Código Civil trata de la obligación alimentaria de los parientes en los arts. 367 y ss. El fundamento de dicha obligación está dado por el principio de solidaridad familiar, a raíz del cual surge la necesidad de que aquellos individuos que están ligados por lazos de parentesco, de acuerdo con el orden de prelación impuesto por la misma norma, concurran a hacer posible el bien personal de los integrantes de la comunidad a la que pertenecen. El amparo de tal necesidad elemental, que hace a la dignidad humana, da lugar a un personalísimo derecho a reclamar y un deber que cumplir, que la ley ha contemplado expresamente.

El art. 370 establece la obligatoriedad probatoria para el solicitante de los alimentos, de que le faltan los medios para alimentarse y que no le es posible adquirirlos con su trabajo.-

El principio de subsidiariedad que emana del art. 367, la fijación de una cuota alimentaria inferior en su monto a la que se fijaría en cabeza de los progenitores como consecuencia de dicha subsidiariedad (art. 372 C.C.) y la exigencia del cumplimiento previo de los requisitos establecidos en el art. 370 citado en el párrafo precedente, han sido receptados invariablemente en forma estricta tanto por la doctrina como la jurisprudencia, con contadas excepciones.

No obstante ello, la confluencia de la normativa interna y las disposiciones de las declaraciones y convenciones que integran la regla de reconocimiento constitucional (v.g. la incorporación con raigambre constitucional de la Convención de los Derechos del Niño -art. 75 inc. 22 CN- y las previsiones en ella contenidas en sus arts. 3 inc. 1 y 27), nos conminan a replantear algunas afirmaciones dogmáticas, que, hasta el momento, han sido consideradas absolutas e incólumes tanto por la doctrina como la jurisprudencia, conforme criterio sustentado en "Derecho Constitucional de Familia -Gil Dominguez-Fama-Herrera con prólogo de A¡da Kemelmajer de Carlucci Tomo II págs. 973 y ss. acápite 7.d.3.ii", el que comparto, entendiendo, por ende, que el instituto en cuestión debe ser objeto de un nuevo y minucioso análisis.- 

Tercero: El art. 27 de la CDN reconoce el derecho de todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social (inc. 1). Si bien pone en cabeza de los padres u otras personas encargadas del niño la responsabilidad primordial de cubrir dichas necesidades (inc. 2). Pone también en cabeza de los Estados Partes la adopción de las medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el niño a dar efectividad a ese derecho (inc. 3) y para asegurar el pago de la pensión alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el niño (inc. 4), estableciendo el art. 3 en su inciso l que en todas las medidas concernientes a los niños debe considerarse primordialmente su interés superior.-

Doctrinariamente "Morello Augusto Mario y Ramirez de Morello, María S. sostienen en "La obligación alimentaria de los abuelos ante a la Convención de los Derechos del Niño" en J.A. 1998-IV-1095" que las disposiciones constitucionales antes citadas, desplazan automáticamente la operatividad del art. 367 del C.C., el cual no es oponible al niño titular del derecho fundamental y personalísimo que lo legitima a proponer directamente - no de modo sucesivo o subsidiario - la acción de alimentos contra sus abuelos, obligados sin más a su cumplimiento, una vez acreditados los requisitos de procedencia, ya que el rol de los abuelos se ha incrementado en los tiempos actuales hasta tal punto que en los hechos han reasumido funciones paternales y una presencia y relación con los nietos más intensa y continua que denotan razones sociológicas que sumadas a las propiamente jurídicas derivadas de los tratados internacionales con raigambre constitucional obligan a la revisión de los conceptos doctrinarios y jurisprudenciales antaño dominantes sobre la materia, ya 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, compartiendo dichos fundamentos entre otros Mar¡a Josefa Méndez Costa en "Visión jurisprudencial de los alimentos Ed. Rubinzal-Culzoni pág. 277, afirmando Toribio Sosa en D.J. 2004-1-690 que podía sostenerse que la de los abuelos y la de los padres eran obligaciones concurrentes en favor del niño.- Gil Dominguez-Fama-Herrera, en obra citada en el considerando anterior in fine, sin pronunciarse expresamente por la abrogación tácita de los preceptos contenidos en el Código Civil, afirman que es indudable que la incorporación de la CDN a la CN ha significado, de manera necesaria, la flexibilización de ciertos preceptos legales que, con anterioridad a la reforma constitucional, parecían inmutables.

Jurisprudencialmente, es dable observar esta flexibilización, tanto el fallo de la CNCiv. sala H del 30-6-95 en autos "P.M.S. y otro c/ C.J.M. s/ Alimentos (Derecho de Familia Rev. interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia nº 12 p g. 233) y misma sala del 7-3-97 en autos D. de P., G.M. c/ P., M.N. en DJ 1998-1-288, cuanto en el fallo de la Corte Suprema de Nación, en los autos "F., L v. L.V. del 15-11-05 (LL 2006-A-,367) en los cuales se destaca que si bien es, en principio, un criterio generalizado que la obligación alimentaria de los abuelos para con sus nietos surge a consecuencia de la imposibilidad de los padres para prestarla, no lo es menos que este concepto debe ceder cuando se den circunstancias especiales que denoten la necesidad de hacer primar la tutela de los derechos básicos de los niños. Los derechos consagrados por la CDN no son programáticos, meras aspiraciones a lograr, sino directamente operativos afirmando que se violaría la regla de la sana crítica si el Tribunal recurriera a un temperamento ritualista imponiendo al menor comenzar un largo itinerario procesal postergando la satisfacción de sus necesidades asistenciales, ya que entre el interés del adulto y el del niño, éste debe ser priorizado, condenado a los abuelos a abonar la cuota alimentaria fijada contra el padre no conviviente si éste no cumple total o parcialmente con la suya, observándose una morigeración de los requisitos legales preceptuados para acceder a la condena alimentaria contra los abuelos en función del interés superior del niño, manteniéndose invariable el principio de subsidiariedad de la obligación (ver fallo citado en primer término).-

Esta flexibilización de los preceptos del Código Civil por aplicación de los preceptos constitucionales en la materia se observan también y aún más profundamente en los fallos de la Cámara de Apelaciones de Concepción del Uruguay, sala Civ.y Com 
in re 
"G.,M.E. c/ S.W., J. y otra" (LL Litoral Octubre 2003, 1096) y en fallo anterior de la misma sala del 2-10-2002 (LL Litoral, Juris, Año 7, nº 9) en los que se destaca la aplicación de la CDN que impone solucionar equitativamente el caso ponderando el interés del menor, y afirmando que ello justifica imaginar soluciones que trascienden el ritualismo procesal ordinario de los conflictos meramente patrimoniales, condenado a los abuelos a abonar la cuota alimentaria en forma solidaria y subsidiaria con el progenitor no conviviente del menor, permitiendo a este acceder más rápidamente a prestaciones que se reconocen como urgentes.- 

Cuarto: En síntesis la doctrina sentada en los fallos precedentemente citados, ha flexibilizado ciertos preceptos legales que, con anterioridad a la reforma constitucional, reitero parecían inmutables. Aún manteniendo el principio de subsidiariedad que recepta el art. 367 del C.C. en virtud del diverso fundamento que da origen a la obligación alimentaria parental (deber de patria potestad) y la que corresponde a los parientes en general (principio de solidaridad familiar), es dable observar en los mismos que la derivación de tal principio en una menor amplitud en lo que al monto de la cuota alimentaria entre parientes en general y abuelos en particular se refiere, que había derivado anteriormente en una jurisprudencia que mayoritariamente había resuelto que esta última debe restringirse a lo que resulta indispensable para atender las necesidades ineludibles del reclamante (conf. arts. 370 y 372 C.Civil), resulta superada por el eje rector en materia de infancia y adolescencia, el interés superior del niño (art. 3 CDN) y los parámetros impuestos por el art. 27 inc. 1 de la citada Convención.-

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.-

No obstante esta postura superadora de los fallos citados, en cuanto a las probanzas de tales requisitos, conforme ilustra el insigne maestro Dr. Augusto Mario Morello en su obra antes citada en el 2º párrafo del considerando Tercero del presente, estas variantes del exceso ritual manifiesto, pese a su buena intención no constituyen más que un paliativo, visto que el menor no sólo está sujeto a la carga de acreditar dichas probanzas sobre la insuficiencia de los recursos de sus padres o de su imposibilidad para obtenerlos, sino que además se encuentra atrapado por el cepo que implica considerar a la obligación alimentaria de los abuelos como sucesiva (y subsidiaria) desde el ángulo de la ley común.-

Por esta razón entiende que las necesidades de sustento del menor y su interés superior se ve desplazado en los hechos, gravemente menoscabado o sin solución adecuada por lo que la norma del art. 367 CC produce consecuencias totalmente disfuncionales y negativas, excediendo el marco que hoy justifica el acceso a la jurisdicción, desvirtuando los fines consagrados en la Convención de Nueva York (art. 3 p. 1) y apartándose, en los resultados, de las garantías constitucionales y de los principios orientadores que dan sustento al Modelo de Justicia de acompañamiento o de protección, lesionando la coherencia y utilidad del nuevo ordenamiento de jerarquía constitucional (arts. 14 bis. y 75 inc. 22 CN). En consecuencia, considera 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.-

Quinto: El orden de prelación que surge del inciso 1 del art. 367 del CC para los ascendientes más próximos en grado y que por ende configura 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.

Frente a la contradicción normativa observada en nuestro derecho positivo, se debe resolver en pro de la coherencia y la utilidad, dando una respuesta jurídica que resulta de la Constitución, respuesta basada en valores que la ley sustenta y el intérprete acepta, atiende a las peculiaridades del caso y arriba a una interpretación conciliatoria sin ignorar que, como dice Bidart Campos "no todos los derechos se refieren a bienes jurídicos de igual valiosidad".-

Es por eso que, frente a lo terminante del texto legal, de donde la aplicación del adagio "dura lex sed lex" podr¡a llevarnos a la configuración de algo que "prima facie" se nos presenta como una solución injusta que no contempla el interés superior de la menor de causa, en la satisfacción de sus derechos básicos asistenciales con la debida premura, obligándola a un largo itinerario procesal que en definitiva termina postergando la satisfacción de tales derechos; cabe considerar la posibilidad de una excepción en la aplicación de la norma referida al caso particular basada en consideraciones de justicia, en el principio constitucional de supremacía (art. 31 C.N.) y en valoraciones jurídicas de fondo que permiten una interpretación favorable a la procedencia de la mencionada excepción. Entiendo que en el caso, el interés abstracto del Legislador debe ceder -como excepción- ante el interés concreto que se presenta ante los ojos del Juzgador. El Juez no puede cerrar los ojos ante esa realidad cuando la Convención Internacional de los Derechos del Niño le manda lo contrario, esto es por sobre el interés de los adultos priorizar el superior del niño (art. 3 inc. 1 CDN). Conforme lo indica la máxima "bene judicat quid bene distinguit", el Juez debe distinguir y considerar que si el fin tenido en miras por el legislador no se da en el supuesto bajo juzgamiento, la prohibición no rige para el caso, y si la norma no permite distinguir debe declararla inconstitucional, si viola un valor implícito en el ordenamiento superior del Estado, ya que como afirma BIDART CAMPOS "...el interés superior del niño es el techo que guía a toda la normativa de la Convención" ("Tratado Elemental..EDIAR. Bs. As.)...

Que el valor de la Seguridad Jurídica, no obstante su indudable relevancia en materia de prescripción, caducidad sustancial y procesal y de cosa juzgada, etc.; debe ceder ante otros valores como la Justicia, la Solidaridad y la Paz Social que tienen mayor jerarquía y que justifican y fundamentan la protección de los derechos humanos de los niños.

Con relación a la facultad del "a quo" de declarar de oficio la inconstitucionalidad de las normas incompatibles con la Constitución Nacional, aunque las partes no lo hubieran solicitado expresamente, declaración que naturalmente producir  efectos en el caso concreto, cito a continuación abundante jurisprudencia que así lo ha resuelto, (SCBA, L 32748 S 6-7-1984, Juez Ghione (MI); SCBA, L 53824 S 7-3-1995, Juez Ghione (Mi); SCBA, L 56941 S 20-5-1997, Juez Ghione (MI), entre otros fallos.- 

El fundamento doctrinario está dado en la aplicación del adagio latino "iura novit curia", de donde se desprende el principio general que permite al Juez el correcto encuadramiento del caso a la norma y como sostiene el maestro BIDART CAMPOS, este principio obliga a hacer un análisis del derecho aplicable el cual está informado por el sentido de supremacía (art. 31 C.N.), mandando éste a observar en primer lugar el vértice del ordenamiento, que a su criterio actualmente consiste en un " bloque de constitucionalidad ", ubicándose en primer término la Constitución Nacional y los Tratados internacionales con tal jerarquía (art. 75 inc. 22 de la C.N.).-

Por último, siguiendo el criterio sustentado por SCBA en la causa L. 72.258, "Asmit de Mottino, Mónica Liliana por sí y en representación de su hijo menor J.B.M. y Zoppi Marta Esther en representación de sus hijos menores C.M. y M.D.M. contra Policía de la Provincia de Buenos Aires. Indemnización por muerte", en su reciente Fallo del 28 de mayo de 2003 con el voto del Dr. Pettigiani que adecúa el criterio de ese Tribunal al de la CSJN en la causa "Mill de Pereyra, Rita Aurora y otros c/Provincia de Corrientes" (de fecha 25-9-2001) y los votos de los doctores: de Lázzari al sostener que: "La declaración oficiosa de inconstitucionalidad no implica avasallamiento del Poder judicial sobre los demás poderes, pues dicha tarea es de la esencia de aquél, siendo una de las funciones específicas la de controlar la constitucionalidad de la actividad desarrollada por el Ejecutivo y el Legislativo, a fin de mantener la supremacía de la Constitución"; en igual sentido el voto del señor Juez doctor Negri : ..."la declaración oficiosa de inconstitucionalidad puede y debe hacerse cuando las circunstancias as¡ lo exijan. El tema de la congruencia constitucional de las normas a aplicar se le plantea al juez antes y más allá de cualquier propuesta de inconstitucionalidad formulada por las partes."; en el mismo sentido el voto del señor Juez Dr. Hitters párrafos 5 ; 6 ; 9 y 10 del ap. 2, conteste el voto de la señora Juez, Dra. Kogan.-

Por todo lo expuesto, corresponde declarar inaplicable parcialmente por inconstitucional para este caso concreto, la primer parte del párrafo segundo del inciso 1º del art. 367 C. Civil, en cuanto establece "una preferencia en la obligación alimentaria para los ascendientes más próximos en grado" (padres) que implica una subsidiariedad en dicha obligación para los menos próximos en grado (abuelos) que se contrapone con las previsiones de los arts. 3 inc. 1 y 27 de la CDN, por lo que no resulta oponible a la menor sujeto de autos Nahir Azul Broccardo, en el reclamo alimentario que formula contra los accionados, sus abuelos maternos Cattena-Argüello.- En tal sentido este Tribunal registra antecedentes en expedientes internos nros. 1487 y 7766, a cuyos FALLOS me adherí al primer voto del Dr. Dalla Vía y de la Dra. Cernuschi respectivamente, en el sentido de declarar inaplicable por inconstitucionalidad de la norma aplicable para el caso concreto, en orden a lo establecido en el art. 14 inc. 1) de la Ley 48, toda vez que se controvierte la validez de una ley nacional de Derecho Común por contradecir el principio de la supremacía constitucional.- 

Sexto: Por los fundamentos expuestos en los considerandos anteriores, resultando procedente la flexibilización interpretativa de las previsiones normativas de los arts. 370 y 372 del C.Civil, corresponde examinar si en los presentes autos se encuentran acreditados los requisitos de procedencia. 

Con la acreditación del vínculo de parentesco consignado en el considerando Primero del presente tengo por probado la verosimilitud del derecho alimentario invocado por la menor actora contra sus abuelos maternos. 

Con las copias de la constancias de la causa 16240 obrantes a fs. 28/34 y del registro informático de este Tribunal y constancias del informe socio-ambiental de fs. 50/53 encuentro probado que la principal obligada al pago de la cuota alimentaria, entre ambos progenitores, esto es su madre no conviviente Srta. Andrea Celeste Cattena, ya que conforme jurisprudencia unánime el progenitor que detenta la tenencia judicial o de hecho del menor cumple parcialmente su obligación alimentaria, incumplió deliberadamente la cuota provisoria que se le fijara en dichos autos, pese a encontrarse debidamente notificada de ella, que renunció a su empleo en Remis "Punto Car" en el mes inmediatamente anterior a que se ordenase judicialmente su embargo, que no resulta titular de bien registrable alguno y que no percibe plan social alguno, surgiendo del informe socio-ambiental que como "ama de casa" no desempeña tarea laboral alguna, ni estable ni ocasional.- De dicho informe surge también que a la fecha de realización del mismo el progenitor de la niña Sr. Leandro Emiliano Broccardo se encontraba desocupado, por lo que, conforme jurisprudencia antes citada, y visto que, desde la fijación de cuota alimentaria a su progenitora en forma provisoria en el mes de julio de 2004, al presente, la niña no ha recibido colaboración dineraria alguna por parte de la misma, entiendo suficientemente probados los requisitos de procedencia de su reclamo contra los abuelos maternos, no correspondiendo exigirle a Nahir Azul Broccardo que acredite fehacientemente la imposibilidad de sus progenitores de procurarse ingresos con su trabajo, por lo que considero que la excepción que en tal sentido oponen los accionados en su responde al respecto, no puede prosperar, máxime que no se encuentra probado en autos la supuesta "guarda compartida" de la menor sujeto de autos argüída por los accionados.-

Tampoco puede prosperar la excepcionalidad y subsidiariedad de su obligación argüída por los accionados, visto los fundamentos expresados en el considerando precedente in fine y al comienzo del presente considerando, atento no resultar oponible a la menor actora la subsidiariedad contemplada en el art. 367 del C.C y devenir inaplicable en autos por su inconstitucionalidad.-

En consecuencia, valoradas las probanzas aportadas conforme las reglas de la sana crítica, constando a fs. 133 y depósitos de fs. 121/126 que el accionado abuelo materno Sr. Domingo Enrique Cattena se desempeña laboralmente en empresa de "Transportes de Vidrios - Denominación Silberman, Marcelo Adrián", estimándose sus ingresos actuales en la suma aproximada de $ 1.144,50 (ver fs. 133), teniendo en consideración que, tal como surge del informe socio-ambiental antes referido el accionado tuvo 9 hijos, de los cuáles a la fecha sólo tres son aún menores de edad, estimo resulta equitativo y ajustado a derecho determinar una cuota alimentaria mensual en favor de su nieta Nahir Zul Broccardo, en el equivalente al doce por ciento (12%) de los ingresos totales que percibe el demandado en la actualidad como así también de los que pudiere percibir en el futuro, una vez deducidos exclusivamente los descuentos de ley, todo ello en atención al derecho de la menor sujeto de autos de ver satisfechas sus necesidades y a la obligación directa de su abuelo de procurar su satisfacción (arts. 3 inc. 1 y 27 CDN art. 75 inc. 22 CN y doctrina y jurisprudencia antes citadas), los que se abonar n del 1 al 10 de cada mes mediante depósito en cuenta abierta nº 502537-4 en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal Quilmes Centro, a la orden de este Tribunal y como perteneciente a estos autos.-

Sexto: En R‚gimen Jurídico de los Alimentos (p g. 518 par g. 565) el Dr. Gustavo Bossert sostiene que, para casos análogos al presente, es posible, con o sin incumplimiento mediante por parte del accionado, disponer la retención directa de la cuota alimentaria, oficiándose al empleador a efectos que mensualmente haga el depósito judicial respectivo, y  que no debe considerársela una medida cautelar sino simplemente una modalidad que tiende a hacer m s regular y seguro el procedimiento de cobro de la cuota. En consecuencia, estimo procedente en el caso de autos, sustituir la medida de embargo dispuesta a fs. 68, por la retención directa de haberes, la que regirá también respecto de la cuota definitiva que aquí se resuelva una vez firme la misma y sin solución de continuidad respecto a las sumas que ya se vienen reteniendo como provisionales, comunicándose por oficio a "Transportes de Vidrios- Silberman, Marcelo Adrián" de la ciudad de Ezpeleta, lo que así propongo al acuerdo.-

Séptimo: En cuanto a los alimentos atrasados, corresponde calcularlos desde la interposición de la petición (3 de Mayo de 2005), conforme cargo de recepción de fs. 4 vta. - art. 641 in fine CPCC), debiendo satisfacerse éstos en proporción a la cuota alimentaria ordinaria, en suma a determinar ulteriormente, a cuyos efectos, para el reclamo de los alimentos adeudados (en caso de existir) deberá practicarse liquidación con las siguientes bases: a) Discriminar las sumas debidas por el demandado mes por mes, y los pagos parciales de existir. b) Calcular los intereses por mora, conforme a la tasa pasiva que por cada período correspondiere y que el Banco de la Pcia. de Bs. As. registra para sus operaciones de depósito a plazo fijo por 30 días (conforme art 641 del CPCC y jurisprudencia SCBA, Ac 51063 S 19-9-95).-

Octavo: En cuanto a las costas deben imponerse al accionado Cattena, no sólo por su carácter de vencido en autos (art. 68 del CPCC) sino, fundamentalmente por la naturaleza alimentaria del presente proceso.- Por ende:

VOTO POR LA AFIRMATIVA

A la primera cuestión propuesta los Señores Jueces Doctores Pablo Horacio Ferrari y Germán Luis Meiszner votan en igual sentido y por los mismos fundamentos.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA:
Sin perjuicio de tener aquí por reproducidos los fundamentos vertidos en los considerandos Primero a Quinto inclusive de la cuestión anterior resuelta en autos, y en relación a la accionada abuela materna Sra. María Honoria Argüello, cabe puntualizar que de la confesional rendida por el representante legal de la menor actora a fs. 96 (conforme pliego obrante a fs. 95) surge de la respuesta dada a la posición 11ra. que éste reconoce que la Sra. Argüello se desempeña como ama de casa, que asimismo de la informativa glosada a fs. 137/138 que la misma no registra movimiento alguno en la base de datos de empleo, emanando, finalmente del informe socio-ambiental de fs. 50/53 que la demandada se desempeña como empleada en servicio doméstico por horas en forma irregular (ver fs. 51 vta.) en tareas de planchado 2 o 3 veces por semana, cuatro horas diarias, percibiendo $ 3 por hora (ver fs. 52 vta.), lo que representaría un ingreso mensual de $ 100 aproximadamente.-

Visto los magros ingresos obtenidos por la accionada Argüello y atento como ha quedado resuelta la cuestión anterior (art. 367 inc. 1 in fine C.C.), estimo no corresponde fijar cuota alimentaria a abonar por la demandada en favor de su nieta menor (arts. 384, 415. 473 y concs. CPCC) sin imposición de costas a la actora aquí vencida, en atención a que pudo creerse con derecho a entablar la misma (art. 68 párrafo 2º CPCC). Por ende:

VOTO POR LA NEGATIVA

A la segunda cuestión propuesta los Señores Jueces Doctores Pablo Horacio Ferrari y Germán Luis Meiszner votan en igual sentido y por los mismos fundamentos.-

A LA TERCERA CUESTION: Solución Decisoria Propuesta: De conformidad con los fundamentos expuestos precedentemente y atento como han quedado resueltas las cuestiones debatidas en autos, propugno se dicte el siguiente pronunciamiento: 1) Declarar de oficio la inaplicabilidad para el caso concreto de la primer parte del párrafo segundo del inciso 1º del art. 367 C. Civil, en cuanto establece "una preferencia en la obligación alimentaria para los ascendientes m s próximos en grado" (padres) que implica una subsidiariedad en dicha obligación para los menos próximos en grado (abuelos), por contravenir la Constitución Nacional (arts. 3 inc. 1 y 27 CDN, art. 75 inc. 22).- 2) Receptar la demanda de fijación de cuota alimentaria deducida contra el abuelo materno Sr. Domingo Enrique Cattena, en favor de la menor Nahir Azul Broccardo, por el porcentaje y en la forma indicada en el punto Quinto in fine del considerando a la primer cuestión debatida. 
3) Establecer como modalidad de pago la retención directa de haberes por parte del empleador del 1 al 10 de cada mes y su posterior depósito en la cuenta a abrirse en autos en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, Sucursal Quilmes Centro, sustituyéndose la medida cautelar trabada sin solución de continuidad con la retención aquí propuesta.
4) Establecer las bases para la liquidación de los alimentos devengados y no percibidos.

5) Rechazar la demanda instaurada contra la abuela materna Sra. María Honoria Argüello, atento la precariedad de sus ingresos.
6) Imponer las costas del proceso al alimentante vencido, Sr. Domingo Enrique Cattena, regulándose los honorarios de los letrados intervinientes.
ASI LO VOTO 

Los Señores Jueces Doctores Pablo Horacio Ferrari y Germán Luis Meiszner votan la solución decisoria propuesta en igual sentido y por los mismos fundamentos.-

Con lo que terminó el Acuerdo, firmando los Señores Jueces después de mi, que doy fe.
S  E  N  T  E  N  C  I  A
Quilmes, 18 de Abril de 2007.-

En atención a como han quedado resueltas las 

cuestiones propuestas EL TRIBUNAL RESUELVE: I) Declarar de oficio la inaplicabilidad para el caso concreto de la primer parte del párrafo segundo del inciso 1º del art. 367 C. Civil, en cuanto establece "una preferencia en la obligación alimentaria para los ascendientes más próximos en grado" (padres) que implica una subsidiariedad en dicha obligación para los menos próximos en grado (abuelos), por contravenir la Constitución Nacional (arts. 3 inc. 1 y 27 CDN, art. 75 inc. 22).-

II) Hacer lugar a la demanda por cobro de alimentos interpuesta por el actor, Sr. LEANDRO EMILIANO BROCCARDO, en representación y en favor de su hija menor NAHIR AZUL BROCCARDO, condenando en consecuencia al demandado, Sr. DOMINGO ENRIQUE CATTENA, a abonar en concepto de cuota alimentaria ordinaria mensual una suma equivalente al DOCE POR CIENTO (12%) de los ingresos totales que percibe en la actualidad en "Transportes de Vidrios -Silberman, Marcelo Adrián" sita en la ciudad de Ezpeleta, como así también de los que pudiere percibir en el futuro, una vez deducidos exclusivamente los descuentos de ley, todo ello en atención al derecho de su nieta de ver satisfechas sus necesidades y a la obligación directa de su abuelo de procurar su satisfacción. Dicho importe se aplicará con efecto retroactivo a la fecha de interposición de la petición, es decir al 3 de Mayo de 2005 (ver cargo de fs. 4 vta. - art. 641 CPCC), los que deberán abonarse del 1 al 10 de cada mes, mediante depósito en cuenta abierta nº 502537-4 en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal Quilmes Centro, a la orden de este Tribunal y como perteneciente a estos autos.-

III) Sustituir la medida cautelar de embargo dispuesta a fs. 68 por la retención directa de haberes, la que regirá respecto de la primera sin solución de continuidad y siendo la misma operativa una vez firme esta sentencia, a cuyo fin líbrese oportuno oficio.-

IV) Establecer para el supuesto de practicarse liquidación por los alimentos devengados durante la tramitación del proceso y no percibidos, sea en forma parcial o total, que la misma deberá efectuarse con las siguientes bases: a) Discriminar la sumas debidas por el demandado mes por mes, y los pagos parciales de existir.- b) Calcular los intereses por mora, conforme a la tasa pasiva que por cada período corresponda, que el Banco de la Pcia. de Bs. As. registra para sus operaciones de depósito a plazo fijo por 30 días (conforme, art 641 del CPC y jurisprudencia SCBA, Ac 51063 S 19-9-95.).-

V) Rechazar la demanda instaurada contra la abuela materna Sra. María Honoria Argüello, atento la precariedad de sus ingresos (art. 367 inciso 1 in fine C.C.), sin imposición de costas a la actora vencida, en atención a que pudo creerse con derecho a entablar la misma (art. 68 párrafo 2ø CPCC).-

VI) Imponer las costas del presente proceso, al accionado Sr. Domingo Enrique Cattena, en atención a la naturaleza alimentaria del mismo y a su carácter de vencido en autos (art. 68 CPCC).-

VII) Regular los honorarios de los letrados intervinientes, Dres. …
