 EXPTE. N° 2544 "A. P. M. POR SUS HIJAS MENORES D.F.E.A. Y D.F.M.A. CONTRA D. F. H. A. POR ALIMENTOS URGENTES". 
Mendoza, 06 de febrero del 2.013. 

VISTOS Y CONSIDERANDO: 

I) Llegan los autos a esta Alzada en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 93 en contra de la resolución recaída a fs. 39/40 por la que se hace lugar a la demanda de alimentos urgentes iniciada por la Sra. P. M. A. para sí y para sus hijas menores y que en consecuencia condena a H. A. D. F. a abonar una cuota alimentaria de pesos quinientos para da una; impone las costas al demandado y regula los honorarios de los profesionales intervinientes. 
II) A fs. 114/118 expresa agravios el apelante. 

Se agravia en razón de la errónea valoración de la prueba que afirma se ha efectuado en la resolución impugnada por cuanto la misma se funda en los problemas de salud de la accionante y en que sus tarjetas de crédito y débito no se encuentran vigentes, siendo que de la prueba instrumental ofrecida por su parte surge que la Sra. A. puede efectuar operaciones bancarias por medio de la tarjeta de crédito otorgada por el demandado a su favor, sumado a que todos los meses su parte efectúa transferencias bancarias a cuenta de la demandante. 

Refiere que desde que se produjo la separación de las partes, cumple puntualmente todos los meses con la manutención de la Sra. A. y sus tres hijas menores de edad depositando por medio de transferencia bancaria una suma que oscila entre $ 2.000 y $ 2.500. En razón de ello, colige, se torna manifiestamente improcedente el acogimiento de la demanda de alimentos provisorios toda vez que ha afrontado los gastos alimentarios a favor de la parte actora. Reconoce que el sustento alimentario de las niñas y su madre corre por su exclusiva cuenta y que las mismas continúan teniendo la misma calidad de vida que tenían con anterioridad a la separación de las partes. 

Afirma que no obstante ello, la Sra. A. le ha prohibido acercarse a sus hijas habiendo tramitado una medida tutelar de no acercamiento la que ha sido apelada por su parte. Niega haber ocasionado los episodios de violencia denunciados por la accionante. 

Sostiene que la fijación de una cuota alimentaria desde el monto de interposición de demanda implica un enriquecimiento ilícito ya que significaría para la actora volver a percibir lo ya cobrado. 

Se agravia, asimismo, respecto de la imposición de costas en su contra, por cuanto aduce no ha dado motivo a la presente acción. 

III) Corrido traslado de la expresión de agravios a la parte actora, se tiene por no contestado el mismo en virtud del desglose ordenado a fs. 128. 

IV) A fs. 138 dictamina el Ministerio Pupilar. 

V) A fs. 139 se llaman los autos para resolver, practicándose a fs. 140 el sorteo previsto por el art. 140. 

VI) Cabe advertir, previo a todo, que en nuestro ordenamiento procesal la falta de contestación a los agravios o su silencio respecto de alguno de ellos no impide ni obsta a que el tribunal de alzada se pronuncie sobre todos, confirmando, revocando o modificando la sentencia apelada (cfr. Podetti, Ramiro J., "Derecho Procesal Civil Comercial y Laboral , V, "Tratado de los recursos , pág. 173, Ediar, 1958). 

Pasando entonces a analizar la procedencia de los agravios esgrimidos por el apelante adelantamos nuestra opinión adversa a la procedencia del recurso en trato. 

No caben dudas que la cuota alimentaria establecida en la resolución apelada responde al concepto de alimentos urgentes, dispuestos en carácter de medida cautelar sin participación del alimentante, esto es a través del procedimiento previsto en el art. 112 del C.P.C. en lugar del trámite establecido por el art. 129 del mismo cuerpo legal. 

En punto al tema nuestros tribunales han sustentado diversas posiciones. Así la Primera Cámara Civil resolvió que el juez no está constreñido a dar vista a la otra parte del pedido de alimentos, pudiendo disponer la cuota provisional "inaudita parte , puesto que prevalece la norma de fondo (art. 231 del Código Civil) sobre la norma de forma (art. 129 del C.P.C.) (expte. "Compulsa en J. Chirino Mira-Scordo Omar p/ div., 18/8/98, L.A. 162-478). 

En sentido contario la Tercera Cámara Civil sostenía que el procedimiento establecido por el art. 129 del C.P.C. armonizaba y venía a completar la norma de fondo del art. 231 del Código Civil como derivación del poder no delegado a la Nación de dictar los Códigos de Procedimientos (L.A. 88-247). Este también fue el criterio seguido en un primer momento por la Segunda Cámara Civil quien sostuvo que si bien el art. 231 del Código Civil autorizaba a fijar alimentos provisorios antes de la deducción del juicio principal, "en casos de urgencia, teniendo nuestro código de rito un trámite específico, el del art 129, nada autorizaba a que se le imprimiera un trámite diferente, violatorio además de toda posibilidad del derecho de defensa, sobre todo ante el carácter irrepetible de los alimentos por más que luego se anule o revoque la decisión que los fijó (Expte. N° 34.127 "Marty Andrea c/ J.A. Funes p/ Alim. Prov. (med. prec.), 17/12/2003). 

A su turno la Quinta Cámara Civil admitió la fijación inaudita parte de alimentos urgentes con los siguientes fundamentos: si los arts. 231 y 375 del Código Civil permiten al juzgador otorgar una medida urgente, acreditando la verosimilitud del derecho, la misma no puede coartarse bajo la justificación de ausencia de vías procesales que permitan su otorgamiento inaudita parte. Lo que debe acreditarse no es el peligro en la demora exigido para la cautelar clásica, sino el peligro en el daño. La necesidad temporal del alimentado no puede ser conjurada retroactivamente, es el ahora o nunca, y que en definitiva es lo que viene justificando la aparición de la tutela anticipatoria. Por ende no deben exigirse los requisitos del art. 112 del C.P.C., pretendiendo la acreditación del peligro en la demora, sino sólo la prueba del vínculo y una situación de hecho que amerite su satisfacción inmediata a fin de evitar la frustración definitiva e irreparable del derecho en sí mismo. 

La Segunda Cámara, luego cambió de posición al decidir que el pedido de alimentos urgentes o de fijación inmediata si bien en nuestro régimen procesal está regulado por el art. 129 del CPC con un traslado a la contraria, puede concederse si se justifican los recaudos establecidos por el art. 112 del CPC, en concordancia con los arts. 231 y 375 del CC, es decir en caso de urgente necesidad (Expte. N° 33.117, "Comp. En autos 2022 S.A. c/ P.C. p/ Alim. Prov , 27/10/08; 16/06/2010). También expresó que dicho criterio es el que la doctrina actual sostiene de manera predominante, en tanto y en cuanto entiende que estos alimentos implican un vital imperativo, y al no tener un trámite específico, los magistrados, de todas las jurisdicciones, tienden a fijarlos como una medida precautoria, siempre que se verifiquen sus presupuestos de fundabilidad es decir, urgencia y verosimilitud del derecho, prescindiéndose de la contracautela, por razones obvias-, y sólo si existen dudas deberá desarrollarse un trámite por demás sumario, con participación del alimentante, pero sin pruebas que desnaturalicen la urgente concesión. Con mayor razón ello es así si se trata de los alimentos debidos a los hijos menores de edad (v., entre muchos, Fanzolato, Eduardo I., en Código Comentado, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2.004, tomo II, p. 353 y sgtes. y jurisprudencia y doctrina allí citados) (Expte. N° 3006//1f, "Barón Carolina Beatriz c/ Canepa Federico p/ Med. Cautelar ). 

Esta es la solución adoptada por la Juez de grado al disponer la fijación de una cuota alimentaria de carácter urgente inaudita parte. 
Si bien el apelante no se agravió del trámite impreso en primera instancia sí sostiene que en el caso no se han acreditado los presupuestos de procedencia de la medida cautelar impetrada, al no haberse justificado la urgencia necesaria para su despacho. 

Ahora bien, los alimentos urgentes, como su propia denominación lo indica, tienden a cubrir los urgentes requerimientos alimentarios que no se avienen a los tiempos propios del procedimiento judicial, por más ágil que éste sea. Esto es, los gastos mínimos e indispensables para la supervivencia que no pueden esperar siquiera la resolución que pudiera dictarse luego del abreviado trámite contradictorio- que dispone el artículo 129 del C.P.C. para la fijación de alimentos provisorios. 

Como aún no se han reunido la totalidad de los elementos probatorios ni ha culminado el debate, extremos éstos que se cumplirían recién en el proceso destinado a fijar la cuota definitiva de alimentos, los alimentos urgentes deben fundarse en lo que prima facie surja de las pruebas colectadas, pero con el propósito de atender a las necesidades imprescindibles del reclamante, hasta tanto quede definitivamente dilucidado el monto que debe alcanzar la cuota, lo cual recién, reiteramos, se determinará en la sentencia. 

No se trata entonces, de hacer un análisis pormenorizado de cada elemento probatorio, lo que queda reservado en la sentencia, oportunidad en la que los elementos probatorios aportados en su integridad pueden ser interpretados con más precisión y no conforme a la impresión que prima facie provocan en el ánimo del juez (cfr. CNCiv, Sala F, 23/11/89 R 33.303; íd sala D, 7/6/83 LL 1984-A-103). 

En cuanto a los alimentos debidos entre cónyuges, tras una primera etapa en la que la jurisprudencia negó la procedencia de los alimentos en el caso de separación de hecho, hoy no existen dudas respecto a su admisión, en tanto ese derecho deriva del vínculo conyugal y no de la cohabitación. Coincidimos con Bossert en que durante la separación de hecho continúa vigente el sistema de asistencia espiritual y material incluida la prestación alimentaria que preveé el art. 198, referido a los cónyuges que conviven, sin perjuicio de las adecuaciones a la cuota que derivarán del hecho de vivir separados (Bossert Gustavo, Régimen Jurídico de los alimentos, Ed. Astrea, Bs.As., 2°edición actualizada y ampliada, 1ra. Reimpresión, p. 29). 

Estimamos que durante la separación de hecho rige plenamente el artículo 198 del Código Civil, manteniéndose en consecuencia la obligación de asistencia material entre cónyuges no siendo equiparable este supuesto al del art. 209 del mismo cuerpo legal, que claramente alude a los alimentos del cónyuge que ha sido declarado culpable, siendo que en este supuesto no existe declaración de culpabilidad, por lo que no resulta necesario probar la inocencia en la separación de hecho, ya que esto será materia de discusión en el juicio de resultando cuestión ajena a la materia asistencial propia de los alimentos, aún cuando éstos sean pedidos con carácter provisorio y cautelar. 

"El título matrimonial obliga a mantener en tanto- subsistan las circunstancias económico financieras que prestaban marco a la vida conyugal, la misma situación que gozaba cada uno de los cónyuges mientras convivían armónicamente, con la única salvedad de deducir de la renta generada los mayores gastos que se sigan con motivo del distanciamiento (S.C.B.A. Ac.84097 cit.; Mizrahi Mauricio L, "Familia, matrimonio y divorcio , p. 283); o sin perjuicio de las adecuaciones a la cuota que derivarán del hecho de vivir separados (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala II; Causa N° 53512, 2/12/09 "Bruni , voto de la Dra. De Benedictis). Cuando media separación de hecho, cierta y prolongada, se trata de reconocer los alimentos que permitan a la alimentada mantener el nivel de vida acostumbrado durante la convivencia y que no puede conservar sólo con sus recursos. 

En este sentido la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires ha resuelto que "la reforma introducida por la ley 23.515 no condiciona el derecho alimentario de la mujer a la falta de medios o posibilidad razonable de obtenerlos, porque el art. 198 del CC. (texto ley citada) al instituir con carácter genérico el deber de los cónyuges de prestarse mutuamente alimentos, no priva a la mujer de sus anteriores derechos siendo que la norma debe ser aplicada a cada caso según sus circunstancias (S.C.B.A., Ac. 43625, 29/5/90 "D.L. de I. M.C. , ; Ac. 89419, 25/11/09 "F. de Donnola ). 

En el caso que nos ocupa advertimos que se han configurado los requisitos necesarios para el despacho de la cautelar tanto en orden a la verosimilitud del derecho invocado como en cuanto al peligro en la demora, representado el primero por la acreditación del vínculo conyugal y filial y la separación de hecho y el segundo por la necesidad de fijación de alimentos provisorios y urgentes, atento a las condiciones actuales de la solicitante y sin perjuicio de las posibilidades del alimentante. 

El recurrente se agravia al considerar que no ha sido probada la urgencia como presupuestos de procedencia de la medida ordenada. Estimamos que no le asiste razón en su queja. 

En efecto, surge de las testimoniales rendidas a fs. 32 y 33 que los gastos de la familia durante la convivencia del matrimonio eran afrontados por el Sr. D. F. y que si 

bien en la actualidad la Sra. A. trabaja, sus ingresos resultan insuficientes para atender los requerimientos básicos del grupo familiar (cfr. respuesta a la tercera y cuarta ampliación de fs. 32 vta. Y 33 vta). 

Por lo demás, el propio demandado reconoce ser el sostén del hogar incluso luego de producida la separación, invocando haber abonado sumas que oscilan entre $ 2.000 y $ 2.500. 

En consecuencia, reconoce la procedencia de la obligación cuyo cumplimiento pretende la actora, y es más, invoca que ha existido por su parte cumplimiento voluntario, por lo que intentar en este proceso alzarse contra sus propios actos anteriores, deliberados y jurídicamente eficaces, importa una flagrante violación de la doctrina de los actos propios. 

En casos como el de autos, la urgencia no se encuentra tanto representada por el incumplimiento por parte del alimentante, sino por la supuesta falta de medios de los alimentados para hacer frente a sus necesidades más básicas. En el sub. lite, ha sido acreditado prima sacie que las necesidades de la Sra. A. y sus hijas menores eran cubiertas por el demandado y que luego de la separación de hecho, la demandante realiza trabajos esporádicos siendo insuficientes sus ingresos para atender a las necesidades del grupo familiar, extremos éstos que incluso no han sido controvertidos. 
En este sentido se ha resuelto que el derecho de los alimentados a solicitar la fijación judicial de una cuota provisoria de alimentos no puede quedar supeditado al supuesto en que el alimentante no cumpla con su obligación, pues no sólo no existe prohibición legal alguna al respecto, sino que puede suceder que los pagos que se efectúen sean insuficientes o su cumplimiento sea irregular, caso en el cual debe estimarse procedente su establecimiento en forma judicial (doc. arts.. 639 del C.P.C.C.; 375 y cc. del C.Civ.; causa de la anterior Sala 2 n° 57.496 del 15-6-92) (Tribunal de Familia Nro. 2 de San Isidro; 19/04/2011; Kudacki, Silvina c. Benavaente Piñero s/alimentos; DFyP 2011 (septiembre) , 111, con nota de Vilma R. Vanella;Marina Chiappe; La Ley online AR/JUR/40816/2011) 

En cuanto al alegado enriquecimiento sin causa de la alimentada que provocaría la resolución apelada, se advierte que no es tal, por cuanto en todo caso, en la etapa de ejecución de sentencia, podrán deducirse en caso de ser debidamente acreditados los pagos que el demandado haya efectuado desde la interposición de la demanda. 

Por otra parte, todo lo relacionado con la medida tutelar ordenada en los autos N° 2489/10/1F deberá ser allí analizado puesto que es materia ajena a la cuestión aquí debatida. 

La extensión de la cuota fijada no ha sido impugnada, coincidiendo su monto, por lo demás, con lo que el demandado invoca que abona mensualmente a la parte actora. Finalmente en punto a la imposición de costas, el agravio tampoco puede prosperar. 

En efecto, el demandado, formulado el pedido de fijación de alimentos urgentes, no se allanó al mismo. Incluso apeló la resolución que acogió la solicitud, por lo que mal puede peticionar se lo exima de costas (arg. art. 36 del C.P.C.). 

Además, dado el carácter asistencial de la prestación alimentaria, las costas en este tipo de procesos, deben ser impuestas al alimentante, pues caso contrario se vería disminuida la posibilidad del alimentista de atender a sus necesidades por la prestación alimentaria. 

En este sentido se ha resuelto que "en materia de costas en procesos por alimentos se complementan dos criterios, uno genérico de imposición en costas por lo que la pretensión no prospera en determinados casos, y el propio y específico de los alimentos que persigue no disminuir los fijados, desnaturalizándolos, en virtud de la imposición de costas al alimentado. Esta segunda idea se comparte en la medida en que la misma no sirva a finalidades diversas a las explicadas, alentando pedidos desmesurados y alejados de la realidad. (Expte.: 32940 - Z.G. C/M.E. P/ALIMENTOS, 08/06/2009 LS 123 86). Y en el caso, no puede apreciarse abuso en el pedido de alimentos urgentes. Es decir que, conforme a la postura mayoritaria, las costas deben imponerse siempre al alimentante, salvo casos excepcionales de planteos irrazonables o abusivos, incluso existiendo allanamiento, pues entiende que persisten las mismas razones de no afectar la cuota alimentaria de los hijos menores y que, en definitiva, fue necesario para el alimentista iniciar el juicio para lograr certeza respecto de su derecho a cobro y tornar ejecutable el crédito. Bossert, haciendo un distingo, parece inclinarse por esta posición, salvo cuando el demandado prueba que con anterioridad a la interposición de la demanda ofreció acordar una cuota similar a la que luego se demandó y luego se allanó a la demanda ("Régimen jurídico de los alimentos , Astrea, 2004, pág. 410/411) y en igual sentido que la primera postura, salvo que la actora haya generado una actividad procesal innecesaria (Lagomarsino-Uriarte, "Juicio de alimentos , Hammurabi, 1997, págs.. 170/171) o cuando se advierten situaciones anómalas para perjudicar al demandado (Arazi "El proceso de alimentos en Rev. De Der. Priv. y Com. N° 2001-1, pág. 208). 

VII- Por el modo en que se resuelve el recurso de apelación impetrado las costas de Alzada se impondrán al recurrente vencido (arts. 35 y 36 del C.P.C.). 

Por lo expuesto, el 

Tribunal, RESUELVE: 

I) No hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 93 en contra de la resolución dictada a fs. 39/40. 

II) Imponer las costas de Alzada al recurrente. 

III) Regular los honorarios profesionales de la Dra. M.N.L. en la suma de pesos mil ciento veinte ($ 1.120) (arts. 3, 15 y cc. de la ley 36419). 

REGISTRESE. NOTIFIQUESE Y BAJEN. 

Dra. Carla  Zanichelli Dra. Estela Inés Politino Dr. Germán Ferrer 

Juez de Cámara Juez de Cámara Juez de Cámara
