	 

	En la ciudad de Mendoza, a los veintiocho días de julio de dos mil once se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Cámara Segundo de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, los Sres. Jueces titulares de la misma Dres. Horacio C. Gianella, Gladys Delia Marsala y la Silvina Furlotti y traen a deliberación para resolver en definitiva la causa N° 2206/6/35.811, caratulados: "F. S. E. C/ D. E. J. P/ EJEC. DE ALIMENTOS" originaria del Cuarto Juzgado de Familia de Mendoza, de la Primera Circunscripción Judicial, venida a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 189, por la parte actora, contra la sentencia de fecha 5 de marzo de 2010, obrante a fs. 183/184, la que decidió: rechazar la demanda de ejecución de sentencia de alimentos, imponer las costas del presente proceso en el orden causado y regular los honorarios a los profesionales inter-vinientes. 

Habiendo quedado en estado los autos a fs. 322, se practicó el sorteo que determina el art. 140 del C.P.C., arrojando el siguiente orden de votación: Dres. Gianella, Marsala y Furlotti. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION, EL DR. GIANELLA DIJO: 

1. En contra de lo resuelto por la Sra. Juez del 4rto. Juzgado de Familia de la ciudad de Mendoza, a fs. 183/184v. de estos autos nro.2206/6/4F, "F. S. E. c/ D., E. J. p/ alim.", apeló la actora en los términos de su escrito de fs.189. 

La Sra. Juez decidió rechazar la demanda de ejecución de alimentos incoada por la actora a fs.17, le impuso las costas y reguló los honorarios profesionales. 

Los antecedentes de la causa son los que siguen: 

a. La actora reclamó la suma de $45.000 en concepto de los alimentos con-venidos en los autos principales y por cuotas impagas de los meses de septiembre del año 2.001 hasta el mes de septiembre del año 2.006. 

b.El demandado opuso a la ejecución excepciones de abuso del derecho y enri-quecimiento sin causa. Expresó que hasta el año 2.007 convivió con sus hijos, por lo que a su entender se encontraba suspendido el convenio de alimentos, situación que además impidió contar con los recibos de pago de las cuotas. Respecto del enriquecimiento sin causa también esgrimido, omitió el ejecutado toda consideración. 

2. Los fundamentos de la Sra. Juez para rechazar la ejecución pueden sinte-tizarse del siguiente modo: 

a. De los autos conexos a esta ejecución, en especial los nro. 571/7/4F se des-prende que desde la celebración del convenio del año 2.000, el demandado convivió con sus hijos hasta el mes de abril del año 2.007 en que fue excluido del hogar conyugal. 

b. La obligación alimentaria se hace recaer sobre uno solo de los progenitores, siendo a carga de ambos por definición, cuando no hay convivencia del alimentante con los alimentados; durante la convivencia se diluye día a día el cumplimiento con diferen-tes aportes de los padres, variando el mismo acorde a las necesidades y todas las demás circunstancias familiares. 

c. Cuando uno de los padres deja de convivir se hace necesario "cristalizar" su aporte, por lo que la fijación, determinación y encuadre en una cuota de alimentos es la única forma de posibilitar su cumplimiento por uno de los obligados. 

d. Si bien no se acredita el pago de la obligación alimentaria en los términos de la obligación establecida en la sentencia, cabe preguntarse si en el caso la obligación no fue cumplida de una forma diferente a la establecida, atento a la convivencia de acreedo-res y deudor y, si en esta hipótesis, no es abusiva la conducta de la actora al pretender el pago. 

e.Las circunstancias del caso, antes descriptas, lleva a encuadrar la pretensión de la actora en el ejercicio abusivo del derecho, apoya en la letra de la ley particular que es la sentencia y apartado del fin querido y tenido en miras por las partes al momento de celebrar el convenio, el que, bien entendido, debía funcionar en caso de no convivencia del padre con sus hijos. 

f. El demandado debió, en todo caso, pedir la suspensión del régimen ali-mentario, pero la omisión de tal temperamento que habría arroja claridad al asunto, no puede constituirse en la consagración de una situación injusta. 

3. La apelante fundó su recurso en los términos del memorial agregado a fs.199/200, el que admite la siguiente síntesis: 

a. Según el diccionario de la Real Academia de la lengua española, "cristalizar" significa tomar forma cristalina, de forma del cristal o difuso y prolijo, y no hay en autos constancia alguna de un convenio de suspensión o modificación de la cuota alimentaria, por lo que la sentencia es arbitraria. 

b. No está probado que el demandado convivió todo el tiempo que dice con los alimentados ni que haya pagado la cuota o que pactó con su esposa que se suspendían o cesaban. 

c. No hay compensación en materia de alimentos y todo gasto que haga un padre fuera de lo convenido se considera una liberalidad. 

d. El demandado reconoce no haber pagado los alimentos, no ha acompañado constancias ni recibos de pago en dinero ni en especie, por lo que debe concluirse en que no pagó los alimentos que se le reclaman. 

e. La actora no reclamó los alimentos hasta tanto no consiguió una orden escrita de juez competente que ordenara al esposo no ingresar al hogar porque corría peligro y aquél entraba cuando quería por distintos motivos, entre otros, porque el inmueble le pertenece. 

f.Las excepciones planteadas no están comprendidas entre las únicas admitidas por la ley en este tipo de juicio, justificando el temperamento contrario la juez con base en el excesivo rigor ritual, y exigir la prueba del pago de los alimentos no encuadra en esta idea. 

4. El alimentante contestó a los agravios en su presentación de fs. 204/206, a cuyos términos me remito por razones de brevedad. 

La Sra. Asesora de menores e incapaces tuvo su participación en la apelación a fs. 211, quedando el recurso en estas condiciones en estado de ser resuelto. 

5. Entrando en la consideración de la apelación, adelanto mi opinión contraria a su procedencia. 

Habría que comenzar por el tratamiento del último de los agravios, por cuanto si las excepciones articuladas no fueran proponibles en la ejecución de alimentos, debería admitirse el recurso y omitirse toda consideración sobre el fondo de las cuestiones plan-teadas. No obstante, tiene este aspecto de la apelación una inescindible unión con el sus-trato a resolver, -cual es si la obligación alimentaria ha sido cumplida o aún se debe-, por lo que ambas soluciones serán fundadas simultáneamente. 

La figura del abuso del derecho ha sido esgrimido por el demandado a modo de argumento, puesto que bien entendido el contenido de la excepción, la calificación co-rrecta de la misma es sin duda alguna la de "pago", o, en todo caso, cumplimiento de la obligación a través de la dación en pago. 

Expresó D. en su escrito de oposición a la ejecución (v. fs. 174 v., tercer párrafo) que "Declaro al respecto que en tal periodo sí he cumplido con mis deberes de asistencia familiar aunque sin recibo ni formalidad alguna que lo justifique; .". Aunque luego señala que el pago de la obligación alimentaria estaba suspendido, conforme al art.724 
del CC (evidentemente incurriendo en un error, pues no guarda relación la suspen-sión invocada con el contenido del artículo), ello es sin duda un planteo subsidiario. 

Lo cierto y concreto es que no puede interpretarse de otro modo la excepción opuesta que como el cumplimiento de la obligación alimentaria, no con una suma de dinero, como estaba convenida, sino a través de la prestación directa del progenitor de los alimentados por el aporte de todos los elementos necesarios para su alimentación, vestimenta, transporte, educación, esparcimiento, etc., dado ello por la especial circuns-tancia consistente en que, luego de homologado el convenio de alimentos en dinero, continuó la convivencia del alimentante con los alimentados. 

El abuso del derecho es una institución que presupone el ejercicio de un derecho más allá de ciertos límites, lo que torna el actuar en ilícito. Es el modo en que se preten-de disfrutar o esgrimir el derecho -irregularmente, contrariando la buena fe y las buenas costumbres, contrariando los fines que el legislador tuvo en miras para concederlo, en la fórmula del art. 1.071 
del CC.) lo que hace antijurídica la conducta (v. MOSSET ITU-RRASPE, J. - PIEDECASAS, Miguel, Código Civil comentado, Santa Fe, 2.003, tomo Responsabilidad Civil, p. 56 y sgtes., de la glosa al art. 1.071). 

En nuestro caso podrá atribuirse a la actora y a su asistente jurídica actuar de mala fe por tratar de cobrar algo que ya fue pagado, tal como ocurriría con la deuda ins-trumentada en un pagaré, y la cuestión será analizar si hay prueba del pago o no, pero no encuadrar estas situaciones en el abuso del derecho.Si los hijos acreedores a los alimen-tos los recibieron o no, es el objeto de la litis tal como ha quedado trabada y cualquiera sea la solución a que se arribe, el abuso del derecho no tiene contacto con ella. 

En la contestación a los agravios expresa el demandado que ". los alimentos no se debían, ni se deben ." porque convivía con la ejecutante y sus hijos. En suma, tanto el excepcionante, como la actora, como la juez coinciden en que la cuestión a resolver es si en virtud de la convivencia posterior al convenio de alimentos, éstos fueron pagados o si, en caso contrario, corresponde entender que el de-mandado debe cancelar las cuotas convenidas todas juntas porque durante su vida al lado de la esposa y de los hijos, in-cumplió con su obligación alimentaria. En definitiva, la discusión es si medió o no in-cumplimiento de la obligación. 

Ingresando entonces en este interrogante, cabe partir de que la ejecutante se ha limitado a expresar que el alimentante no ha probado que convivió todo el tiempo con los alimentados (v. fs.199 segundo párrafo). Vale ello decir que no niega que convivie-ron, pues no se aventura más allá respecto del tema en su e scrito de agravios. 

Tal como señala la juez y la apelada en su réplica a los agravios, está probado en los autos principales que el demandado convivió con sus hijos.También nos consta a todos quienes hemos tenido contacto profesional con las actuaciones ligadas al divorcio de las partes y sus accesorios -y a las partes también, obviamente- que el demandado fue excluido de su hogar, no por las razones esbozadas por la ejecutante en su funda-mentación del recurso -violencia, peligro- sino por las especiales circunstancias en que se expiden este tipo de medidas en primera instancia, dadas no por la violencia, en mu-chos casos, sino por la urgencia y la mera sospecha de que ello existe, y que en otros muchos supuestos, ya con prueba, audiencias y tiempo -como es el caso de autos- se llega a la conclusión en la Alzada que no hay justificación alguna para excluir al deman-dado del hogar. Luego ese argumento traído a consideración del Tribunal como justifi-cativo de los cinco años que demoró en ejecutar la actora al alimentante es inaudible, máxime después de la entrevista que tuvieron en el ámbito de la medida tutelar los espo-sos con los miembros de esta Cámara. 

Ha dicho la Corte mendocina que "El pago en materia alimentaria puede acredi-tarse por todo medio de prueba, como inexistencia de otros ingresos, o de familiares que no han auxiliado." (Expte.: 48373 - DYAZ DE SILVA ELENA HORTENCIA - CAJA DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE LA PROVINCIA ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA, Fecha: 11/11/1991 - LS 224 - 383). 

Por otra parte, si bien es cierto lo afirmado por la apelante que los alimentos no son compensables por lo que pueda haber entregado el alimentante en especie -criterio generalizado y conocido-, lo es en circunstancias normales y no lo es en casos como el que nos ocupa en el que hubo convivencia del alimentante con los alimentados durante todo el periodo cuyas cuotas se pretende ejecutar.Se enseña que no cabe considerar liberalidades, sino pago -o compensación de los alimentos debidos- aquellos cancelados en especie de entidad, como por ejemplo cargas en la tarjeta de crédito del alimentante por sumas considerables, y que " . los pagos efectuados por el alimentante en concepto de gastos de educación no pueden con-siderarse liberalidades ni compensaciones prohibidas por el art. 374 
del Código Civil, por lo que deben descontarse de la cuota de alimentos." (v. FANZOLATO, Eduardo I., en Código Civil comentado, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni, 2.003, tomo II Derecho de Familia, 350, de la glosa al art. 374) y que ". cabe admitir la compensación en situacio-nes extremas, cuando la aplicación de la norma del art. 374 derive en consecuencias irrazonables." (ver cita anterior). 

A lo dicho se añade que es también lugar común que cuando el o los alimen-tados que viven con la progenitora pasan a hacerlo con su padre alimentante, la cuota alimentaria se reduce en la proporción correspondiente. 

Asimismo, las circunstancias de la causa -la convivencia de alimentante con alimentados- eliminan otro argumento común en la materia, consistente en que si bien los alimentos pesan sobre ambos progenitores, cuando el padre vive fuera del hogar conyugal, recae sobre la espalda de la mujer los deberes propios de la tenencia, lo que compensa que sea ésta una menor cooperante en la prestación alimentaria. 

En conclusión, es a mi juicio irrazonable pensar que si el Sr. D. convivió con los hijos, acreedores de su obligación alimentaria, no los haya alimentado durante tanto tiempo -hasta que fue injustamente excluido del hogar- y que fuera la madre la encargada de ello -no ha llegado la ejecutante a efectuar tal afirmación-, o que hayan sido ellos mismos quienes proveyeran a sus necesidades -tampoco es ello aseverado por la madre- no cumplió con su obligación alimentaria y así vivieron, misteriosamente, durante cinco años.Pensar lo contrario es lo razonable. 

Si se quiere ser riguroso conceptualmente, podría afirmarse que el pago de esta obligación fijada en dinero no lo es en el sentido técnico del art. 725 
del C.C., pero ello sí que sería de un rigorismo intolerable. Habría que admitir, de un lado, el cumplimiento de la obligación y del otro, por no haber mediado en el pago el objeto, en el caso dinera-rio, de la misma, excluir el planteo como excepción admisible en la ejecución de resolu-ciones judiciales porque no es ello, técnicamente un "pago", lo que en mi opinión lleva-ría a una solución de la causa del todo insostenible por apartarse de una realidad incues-tionable, que emana de las circunstancias de la causa, y, por ende, ajena a una sentencia justa. Tendría como única base que la excepción opuesta no es la de pago -admitida legalmente- sino de "dación en pago", no contemplada. 

Si, en cambio, por la materia en que nos encontramos juzgando, admitimos co-mo excepción oponible en este tipo de ejecuciones la hipótesis contenida en el art.779 
del C. Civil, según el cual "El pago queda hecho, cuando el acreedor recibe voluntaria-mente por pago de la de la deuda, alguna cosa que no sea dinero en sustitución de lo que se le debía entregar, o del hecho que se le debía prestar", adecuamos el derecho a la rea-lidad sin mayor forzamiento hermenéutico. 

Si bien no cabe sino convenir que el pago por entrega de bienes o la "dación en pago" no es el ". el cumplimiento de la prestación que hacer al objeto de la obligación, ya se trate de una obligación de hacer, ya de una obligación de dar." (art. 725 del C.Civ.), a los efectos de la decisión a adoptar en esta causa, no puede dejarse de lado que el art.779 antes glosado inicia su fórmula señalando que, si se verifican los extre-mos previstos en la norma "El pago queda hecho .". 

Los requisitos de la dación en pago son el acuerdo entre las partes, que la obliga-ción sea cumplida con un objeto diverso al pactado originariamente, el cambio de este objeto y el animus solvendi. (v. COMPAGNUCCI de CASO, Rubén H., en Código Ci-vil Comentado, Coordinadores: Félix Trigo Represas - Rubén Compgnucci de Caso, Edit. Rubinzal - Culzoni, 2.005, Obligaciones, Tomo II, p. 370, nro. 2., de la glosa al art.779). 

Por ello, y más allá de la naturaleza jurídica que se le asigne al pago por entrega de bienes -capítulo del pago, novación objetiva, convención liberatoria, compraventa (ver autor, ob. y lugar cit.), se presenta el caso como una oportunidad imperdible de flexibilizar la interpretación normativa adecuándola a la especial naturaleza de las rela-ciones jurídicas en cuestión. 

Luego, acreditado el cumplimiento de la obligación alimentaria por la convi-vencia del deudor con sus hijos, se constituiría en un despropósito rechazar la ex-cepción y condenar al demandado a pagar una suma de dinero equivalente a cinco años de alimentos que ya aportó. Y ello por la sola argumentación consistente en que la da-ción en pago -en virtud de la cual "el pago queda hecho"- no está prevista como excep-ción en la ley procesal como oposición válida a la ejecución de resoluciones judiciales. 

El restante agravio -el primero- no tiene entidad para variar lo expuesto como fundamento y la solución que propongo, pues hace exclusivamente al modo de explicar la Sra.Juez su visión de la cuestión a resolver, el que, por otra parte, no aparece como arbitrario y, contrariamente a ello, es clara expresión de la sentencia, la que, por los mo-tivos desplegados, se comparte en la solución dada al caso. 

Por ello, si mis distinguidas colegas que integran el tribunal comparten lo ex-puesto, deberá desecharse el recurso de apelación y confirmarse en todas sus partes la sentencia apelada. Así voto. 

Sobre la misma cuestion las Dras. Marsala y Furlotti, dijeron que adhieren al voto que antecede 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTIÓN EL DR. GIANELLA DIJO: 

Las costas de la apelación deberá soportarlas la apelante objetivamente vencida, sin que, por los fundamentos del rechazo, se visualice ninguno de las excepciones a tal solución, aún en el ámbito de la obligación alimentaria. Así voto. 

Sobre la misma cuestion las Dras. Marsala y Furlotti, dijeron que adhieren al voto que antecede. 

Con lo que se dio por finalizado el presente acuerdo, procediéndose a dictar la sentencia que se inserta a continuación: 

S E N T E N C I A: 

Mendoza, 28 de julio de 2011. 

Y V I S T O S: Por lo que resulta del acuerdo, precedente el Tribunal 

R E S U E L V E: 

1. Desestimar el recurso de apelación interpuesto a fs. 189, en contra de lo re-suelto por la Sra. Juez del 4rto. Juzgado de Familia de la ciudad de Mendoza, a fs. 183/184v., resolución que se confirma en todas sus partes. 

2. Imponer las costas a la apelante vencida. 

3. Regular los honorarios profesionales de los Dres. ANDREA MATURANO, ENRIQUE ATENCIO y ADRIANA DELICIO en las sumas respectivas de PESOS . ($.), . ($.) y . ($.) sin perjuicio de los complementos que correspondan al momento del pago (arts. 3 y 15 del arancel). 

NOTIFÍQUESE y BAJEN. 


