Fs. 145

         En la Ciudad de Mendoza, a los diecinueve días del mes de febrero del 2.014 se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Cámara de Apelaciones de Familia los Sres. jueces titulares de la misma Dres. Carla Zanichelli, Germán Ferrer y Estela Politino traen a deliberación para resolver en definitiva la causa Nº 1442/11/2F-88/13 ``I.L.R. EN REPRESENTACION DE A.M.B. .N CONTRA M.R.R.V. POR DIVORCIO VINCULAR CONTENCIOSO , originaria del Segundo Juzgado de Familia de la Primera Circunscripción Judicial, venido a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 85 por la Sra. Asesora de Menores en contra de la sentencia recaída a fs. 76/77 que hace lugar a la demanda incoada por la Sra. L.R.I. en representación de M.B.A. y en consecuencia decreta el divorcio vincular de esta última y R.V.M.R.; declara disuelta la sociedad conyugal con efecto retroactivo a la fecha de notificación de la demanda interpuesta; impone costas y regula los honorarios del profesional interviniente.

Habiendo quedado los autos en estado de resolver a fs. 136 se practicó el sorteo previsto por el art. 140 del C.P.C., arrojando el siguiente orden de votación: Dres. Zanichelli, Ferrer y Politino.

De conformidad con lo dispuesto por el art. 160 de la Constitución Provincial, planteáronse las siguientes cuestiones a resolver:

Primera: ¿Es justa la sentencia apelada?

Segunda: Costas

SOBRE LA PRIMERA CUESTION LA DRA. CARLA ZANICHELLI, dijo:

I) En contra de la sentencia que luce a fs. 76/77, apela la Sra. Asesora de Menores solicitando se revoque la decisión recurrida y en consecuencia se rechace la acción interpuesta o en su defecto se la modifique dejando a salvo los derechos de M.B.A. como cónyuge enfermo.

II) El Juez de grado resuelve acoger la demanda de divorcio vincular interpuesta

por la Sra. L.R.I. en representación de M.B.A. y en consecuencia decreta el divorcio vincular de esta última y R.V.M.R.. conforme lo dispone el art. 214 inc. 2° del Código Civil.

El sentenciante, funda su decisorio con los siguientes fundamentos: que en el caso se da la particularidad que la demanda interpuesta, fundada en la causal objetiva del art. 214 inc. 2° del Código Civil, ha sido promovida por la curadora legal de la interesada, quien fuera declarada insana en el expediente N° 31495/04, siendo el divorcio un acto personalísimo razón por la que corresponde en primer lugar analizar la legitimación de la curadora para iniciar el presente proceso; que la designación de un curador definitivo tiene como propósito la protección del incapaz en todos los aspectos materiales y espirituales de su vida, no solo en lo que haga a la recuperación de su actitud; estima comprendida dentro de las facultades de la curadora Sra. I. la posibilidad de accionar respecto del vínculo conyugal; que en casos como el presente no debe desviarse la mirada de la realidad, donde mantener unidas a las partes en matrimonio sería ilógico, concluyendo que la curadora se encuentra legitimada para promover el presente proceso en representación de su hija; que en punto a los requisitos previstos por el art. 214 inc. 2 del Código Civil para la procedencia del divorcio vincular, cabe tener en cuenta que el demandado se encuentra rebelde por lo que se presume la veracidad de los hechos denunciados en la demanda, surgiendo por otra parte de los informes de fs. 67 y 68 que Belén tiene un trastorno bipolar con pronóstico de enfermedad irreversible lo que la ha llevado a encontrarse institucionalizada en el Hogar Galatas desde el año 2.004 hasta agosto del 2.0.11 y en el Hogar los Almendros desde julio del 2.012 y de la testimonial del hermano quien expresa que hace siete u ocho años que las partes se separaron de hecho, por lo que concluye que se encuentran reunidos los presupuestos de la causal objetiva.

III) A fs. 88/92 expresa agravios la Sra Asesora de Menores, quien solicita se revoque la sentencia recurrida rechazándose la acción de divorcio incoada o en su defecto se la modifique dejando a salvo los derechos de M.B.A. como cónyuge enfermo.

        Sostiene que la participación del Ministerio Pupilar en los asuntos que intervengan incapaces, más concretamente una persona insana, es promiscua, ya que se circunscribe a la asistencia y contralor de la representación que ejerce su curador, teniendo también facultades para oponerse a los actos que éste realice y que entienda no son beneficiosos para su representado e incluso puede interponer las acciones que correspondan a los curadores cuando éstos no la hicieran.

                  Arguye que la falta de consentimiento válido de la Sra. A. en el caso veda la declaración del divorcio solicitado por los siguientes motivos: por cuanto es un acto personalísimo que hace a la esfera más íntima de la persona, cual es su deseo de permanecer unida en matrimonio con quien ella escogiera y en el transcurso de la presente causa no ha podido y ni siquiera se ha hecho esfuerzo alguno por recabarse ni más mínimamente su deseo, transgrediéndose de esta forma lo dispuesto por el art. 23 de la Convención Internacional sobre las Personas con Discapacidad, el que reconoce el derecho de toda persona con discapacidad en edad de contraer matrimonio a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges; el art. 3 que establece que debe respetarse la dignidad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas; y el art. 13 que prescribe que los Estados partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con los demás.                 Afirma que el cada vez más reconocido principio de capacidad progresiva y respeto por la autonomía personal receptado en el art. 152 ter del Código Civil refuerza la importancia de haber podido tomar conocimiento por algún medio de la opinión de María Belén, debiendo tenerse presente que el examen en que se dictaminó que la Sra. A. era incapaz se expidió en el año 2.004 y según los preceptos ahora derogados, teniendo por ende dudas acerca de si la accionante se encuentra en condiciones de expedirse sobre la acción entablada por su curadora y si está de acuerdo con ella. Agrega que, por otra parte, se encuentra altamente cuestionado el ejercicio de los derechos personalísimos por sus representantes legales motivo por el cual también solicita el rechazo de la acción.

                  Se agravia por cuanto la decisión adoptada resulta perjudicial para su representada, por cuanto decreta el divorcio vincular de la Sra. A. y el Sr. M.R. en virtud de lo dispuesto por el art. 214 in. 2, privando a la accionante de la posibilidad de recibir, o en su caso exigir asistencia y alimentos con el alcance del art. 207 del Código Civil, los beneficios del art. 211, derechos hereditarios e incluso el derecho a la pensión, sin que se advierta ningún beneficio que compense dicho menoscabo

                  Para el caso en que no se comparta su criterio, solicita se dejen a salvo los derechos que le corresponden como cónyuge enfermo, puesto que de las presentes actuaciones y de los autos N° 31.495 ``A,M.B. p/ Insanía se desprende que los primeros trastornos de Belén comenzaron cuando tenía diez años; que empeoró en el año 1.994 cuando tenía 19 años y que contrajo matrimonio en el año 1.998, produciéndose la separación en un breve lapso, de lo que se colige que el motivo de la separación fue la enfermedad de la actora en cuyo caso deberá declarárselo así en la sentencia a fin de preservar sus derechos de cónyuge no sólo inocente sino enfermo.

                  Reconoce que en el caso no se ha probado que la enfermedad de María Belén haya sido de tal magnitud que haya impedido la vida en común como lo exige el art. 203 del Código Civil, pero, aduce que de no haber sido así mayor habría sido la responsabilidad del demandado en la ruptura matrimonial debiendo aún más protegerse a su representada y que si bien la norma aludida solo autoriza a pedir esta acción al cónyuge sano, si no se le da la posibilidad de oponer la enfermedad como defensa del cónyuge a quien se le pide el divorcio, la misma resultaría incoherente y sin sentido, puesto que al cónyuge sano le resultaría más conveniente recurrir a cualquiera de las otras causales para eludir las graves consecuencias que recaerán sobre él en virtud de lo dispuesto por el art. 208.

                  IV) Corrido traslado a la parte actora, a fs. 95/97 contesta solicitando el rechazo del recurso de apelación interpuesto por las razones que expone a las que me remito en honor a la brevedad.

                  V) A fs. 102 dictamina el Ministerio Fiscal, llamándose los autos para resolver a fs. 103.

                  VI) A fs. 105 el Tribunal ordena dejar sin efecto el llamamiento de autos para resolver y dispone que peritos informen si la Sra. A. se encuentra en condiciones de emitir su opinión respecto de la acción interpuesta.

                  VII) A fs. 114/115 y 117 obra el dictamen pericial requerido.

                  VIII) A fs. 135 la accionante es escuchada por los miembros de este Tribunal por intermedio de la perito psiquiatra actuante y en presencia de la Sra. Asesora de Menores.

                  IX) Anticipo mi opinión adversa a la procedencia del recurso incoado.

                  Dos son los argumentos centrales en que la recurrente funda sus agravios: la falta de legitimación de la curadora a los fines de promover la acción de divorcio en representación de la insana por ser éste un derecho personalísimo; y el no haber recabado la opinión de la accionante respecto de la acción instaurada.

                  En punto al primer fundamento, asiste razón a la recurrente en el sentido que, en principio, a la acción de divorcio se le reconoce el carácter de personalísima, por lo que, para una tesitura, no podría ser entablada válidamente sin el concurso de la voluntad expresa de los interesados ("Borda G. A., Tratado de Derecho Civil - Parte General I, Ed. Perrot, décima ed. actualizada, ps. 440 y sigtes", "Llambías J. J., Raffo Benegas P. y Posse Saguier F., "Código Civil Anotado", Ed. Abeledo Perrot, año 2002, t. I A, p. 239").

                  Es que para la tesis tradicional, la incapacidad abarca tanto los actos de naturaleza patrimonial como los llamados personalísimos, no cabiendo que el curador actúe en los últimos en nombre de su representado, en virtud --precisamente-- de su naturaleza personalísima; el fundamento de la tesis se relaciona con la necesidad de proteger a quien, por hipótesis, no está en condiciones de comprender el sentido y alcance del acto (cfr. Kemelmajer de Carlucci, Aída., "La demencia como base de las nulidades en el Código Civil", Revista Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal Culzoni, Nº 8, pág. 89).

                  En tanto que para otra postura, se plantea la necesidad de no excluir al interdicto -en determinadas condiciones- de la realización de ciertos actos que se vinculan con sus sentimientos afectivos, con su ámbito de libertad, o con el derecho a expresar sus sentimientos y se recuerda -a ese respecto- la resolución del 20 de diciembre de 1971 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (Declaración de los derechos del deficiente mental) que proclamó que debe gozar, en la medida de lo posible, de los mismos derechos que otros seres humanos: tener una familia, votar, transitar, etcétera (cfr, Kemelmajer de Carlucci, Aída, op. cit., pág. 12).

                  En un plano más amplio que incluye los actos personalísimos en general se aconseja favorecer una valoración en concreto de las aptitudes del insano para elegir libremente su propia vida (cfr. Kemelmajer de Carlucci, Aída, op. cit, pág. 105) o que se concedan facultades al juez para que, tras un análisis del caso en particular, autorice al interdicto a celebrar el acto personalísimo de que se trate (cfr. Cifuentes, Santos, ``Actualidad de los viejos conceptos de persona, personalidad y capacidad de derecho (derivación posible frente a los actos personalísimos) , LA LEY, 1995-B, 1285).

                  Me enrolo en la postura más flexible que reconoce en principio la legitimación del representante del insano a fin de entablar la demanda de separación personal o divorcio vincular, puesto que, la tesis contraria, culminaría en una suerte de incapacidad de derecho para esa especie de actos, ya que si no los puede realizar el incapaz por sí al no poder prestar válidamente su conformidad- ni tampoco a través de su representante legal, ciertamente le estaría vedado el ejercicio del mentado derecho.

                  Recordemos que con la sanción de la ley 26.378 que ratifica la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se crea un nuevo paradigma en cuanto a los derechos de las personas con padecimiento psíquico, el cual consiste en el reconocimiento de su capacidad para ejercer por sí sus derechos, en la medida de sus posibilidades, y el apoyo por parte del Estado en ese proceso (cfr. Róveda, Eduardo Guillermo, ``Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el Proyecto de Código Civil y Comercial , en Revista de Derecho Privado y Comunitario , 2.013-1, pág. 92, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2.013).

                  Prestigiosos tribunales han reconocido la legitimación del curador de un insano a los fines de la promoción de la acción de divorcio. Así el Tribunal Constitucional español, en sentencia de fecha 18/12/2000 se pronunció por primera vez sobre este tema (RTC 2000/311; MP: Vicente Conde Martín de Hijas, fallo comentado por Nicola, Orlando, ``Incapacidad, separación y divorcio: la reconstrucción de la voluntad presunta , Barcelona, julio 2.012, revista WWW. INDRET.COM). La sentencia versaba sobre una mujer casada, separada de hecho, que había sido declarada incapacitada y sometida a la tutela de su madre tras sufrir un accidente de circulación. El Juzgado de Primera Instancia número 3 de Oviedo desestimó la demanda de separación acogiendo la excepción de falta de legitimación de la madre y tutora, ante un acto tan personalísimo. Dicha sentencia fue ratificada por la Audiencia Provincial de Oviedo, en tanto que el Tribunal Supremo Constitucional, consideró que se había vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio de igualdad, y reconoció legitimación procesal a la tutora y madre para ejercitar la acción de separación matrimonial de la hija incapacitada.        En particular, el Tribunal Constitucional señaló que ``la separación matrimonial y la acción judicial, que constituye el medio para obtenerla, vienen a satisfacer un interés legítimo de defensa de los cónyuges frente a la situación de convivencia matrimonial, cuando ésta les resulta perjudicial en las situaciones previstas por el legislador como supuestos legales de las distintas causas de separación. Por ello, la negación de ese derecho representa una injustificada situación de desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales . Además, el Tribunal afirmó que no hay normas que puedan justificar una diferencia de trato como la que se produjo en el caso analizado. Ya sea con base en el código civil (art. 81 CC), o en la Constitución (arts. 14, 32.1 y 49 CE), es clara su postura a favor de la igualdad de trato de los incapaces y de la posición de igualdad de ambos cónyuges en el matrimonio.

                  El autor antes citado también comenta un fallo del mismo Tribunal de fecha 21/12/2011 (RJ 2011/6575; MP: Encarnación Roca Trías), que supuso un paso decisivo en materia de protección de las personas que no pueden autogobernarse. La sentencia se pronunciaba sobre la demanda de divorcio interpuesta por los tutores de una mujer, en situación de coma como consecuencia de un grave accidente de circulación. Pasados dos años desde la celebración del matrimonio, la esposa sufrió un grave accidente a raíz del cual quedó tetrapléjica y en estado de coma vigil. Por el procedimiento de incapacitación se concedió la tutela a los padres, quienes interpusieron la acción de separación. Dicha acción fue estimada por concurrir causas que demostraban ``desafecto entre los cónyuges e ``incumplimiento de los deberes de ayuda y socorro entre los mismos. Más tarde interpusieron demanda de divorcio, que fue admitida por la Audiencia. El marido interpuso recurso de casación ante el Tribunal Supremo, que consideró que del art. 81 CC, que legitima a los cónyuges para ejercitar la acción de separación, no puede derivarse el carácter absoluto de la falta de legitimación del tutor, pues dicho precepto no introduce el término ``solamente . El Tribunal reconoció el derecho de la actora a divorciarse y, tras valorar las circunstancias anteriores legitimó en ese sentido a su tutor, el cual demostró que la interesada habría manifestado la misma voluntad si hubiese sido capaz de hacerlo. Agregó que, si bien es verdad que ninguna norma del Código Civil español reconoce en términos expresos la legitimación activa del incapaz para el ejercicio de la acción de separación o divorcio a través del propio tutor, también es verdad que ninguna norma la impide. Esa justificación se considera razonable de acuerdo con los arts. 267 y 271.6, CCE, los cuales admiten que el tutor represente al incapaz y pueda entablar demanda en nombre del mismo con previa autorización (que existía en el caso) del Juez. La tesis contraria a lo anterior no puede fundarse en el carácter personalísimo de la acción de separación y de divorcio. El art. 267 CCE no diferencia entre actos personalísimos y actos no personalísimos, sino que legitima al tutor a ejercitar en lugar del incapacitado una pluralidad de actos (entre los cuales puede incluirse la acción de separación y de divorcio), aunque en algunos casos bajo el control y la vigilancia del juez. Concluye que, de no ser así, se violarían los derechos a la tutela judicial efectiva y el principio de igualdad. La Constitución concede a los incapaces los mismos derechos que al resto de los ciudadanos (art. 49 CE).

                  También se cita en el artículo de referencia una sentencia de la Corte de Casación italiana (fallo N° 9582 del 21/07/2000) en la que se reconoció la legitimación del representante legal para ejercitar la acción de separación en lugar del sujeto, dejándole así la posibilidad de defenderse del comportamiento culpable del otro cónyuge y sometiendo al Juez la valoración de la intolerabilidad de la cohabitación.

                  Entiendo que la solución que propicio es la que más condice con los principios consagrados en la Convención sobre Personas con Discapacidad (aprobada por la Asamblea de la ONU el 13/12/2006, con entrada en vigor el 3/5/2008 y ratificada por la República Argentina el 9/6/2008, mediante la Ley 26.378) y los postulados de nuestra Constitución Nacional.

                  El art. 75 de nuestra carta magna establece que: "Corresponde al Congreso:... 23."Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de... las personas con discapacidad".

                  Por otra parte, y conforme se anticipara, la doctrina habla de reemplazar un modelo de sustitución de voluntad del "incapaz" por la recuperación por parte de estas personas del poder de decisión sobre su propia persona y bienes a partir de la ratificación de la Convención Internacional de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

                  En este sentido resulta emblemático el art. 12 de la Convención, el que recoge el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica y a la capacidad de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demás, y sin discriminación por motivos de discapacidad, lo que incluye no solamente la capacidad de tener derechos, sino también la capacidad de obrar. El goce de estos derechos resulta esencial para que las personas con discapacidad puedan desarrollar y ejercer muchos de los otros derechos incluidos en la Convención, tales como vivir en comunidad y adoptar todos los actos jurídicos necesarios para hacerlo, tener acceso al mercado laboral y de otros tipos, tomar decisiones sobre la atención a la salud, controlar sus propios asuntos económicos, etc. (cfr. Bach, Michael, ``El derecho a la capacidad jurídica en la Convención de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad: conceptos fundamentales y lineamientos para una reforma legislativa en ``Capacidad jurídica, discapacidad y derechos humanos , Coordinación Palacios, Agustina y Bariffi, Francisco, pág. 55, Ediar, Bs. As. 2012).

                  Dice textualmente el art. 12: "1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad jurídica.

2. Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica.

4. Los Estados Partes asegurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurarán que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y que estén sujetas a exámenes periódicos, por parte de una autoridad o un órgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serán proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente artículo, los estados partes tomarán las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demás, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos económicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velarán por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria".

                  La norma transcripta adopta el modelo asistencial en materia de toma de decisiones por parte de las personas con padecimiento psíquico. Ello implica una reformulación de la figura del curador, quien a partir de la norma ya no reemplaza al representado, sino que debe apoyarlo en el ejercicio de sus derechos.

                  También establece la Convención en su art. 13 que los Estados parte aseguren que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones que los demás.

                  Por su parte la ley 26.657 de Derecho a la Protección de la Salud Mental, en su art. 1º establece el objetivo de asegurar el derecho a la protección de la salud mental de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de aquéllas con padecimiento mental de conformidad con los instrumentos internacionales con jerarquía constitucional. Se parte de la base de la presunción de capacidad de todas las personas (art. 3º). En su art. 7º establece una serie de derechos reconocidos por el Estado, los cuales hacen hincapié en la autonomía de la voluntad de la persona afectada.

                  Con la sanción de la Ley 26.378, se postula la igualdad jurídica de las personas con discapacidad y se dispone su plena capacidad de obrar; se posiciona la discapacidad como un resultado de la interacción entre una persona con sus circunstancias y un entorno que la limita y obstaculiza, impidiendo el ejercicio de sus derechos, es decir, encuadra la discapacidad dentro de un análisis global de la sociedad.

                  En este orden de ideas es dable destacar que la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad reconoce en su art. 23 el derecho a casarse sobre la base del consentimiento libre y pleno. Y es así que a fin de conciliar la normativa civil con los postulados de la Convención, el Proyecto de Código Civily Comercial de la Nación en su art. 403 expresamente dispone que puede contraerse matrimonio previa dispensa judicial. La decisión judicial requiere dictamen previo de los equipos de salud sobre la comprensión de las consecuencias jurídicas del acto matrimonial y de la aptitud para la vida de relación por parte de la persona afectada

                  Siendo ello así, si de acuerdo a los instrumentos internacionales que nuestro país ha ratificado, la persona con discapacidad, bajo ciertas condiciones, puede contraer matrimonio, forzoso es concluir que también tiene derecho a divorciarse o separarse legalmente.

                  Si el derecho al matrimonio se considera un derecho básico y universal de la persona, también lo será el de separarse y divorciarse, sin que su condición psíquica o física pueda ser utilizada como un obstáculo al ejercicio de esos derechos. Dicho derecho constituye un postulado de la dignidad humana y, en cuanto tal, uno de los derechos inviolables de todas las personas a través de los cuales podrán desarrollar su personalidad.

                  Una decisión que niegue a una persona declarada incapaz el derecho a divorciarse por el solo hecho de tratarse de un derecho personalísimo, resultaría discriminatoria, lo que se encuentra expresamente vedado por el art. 2 de la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad el que define como discriminación a ``cualquier distinción, exclusión o restricción por motivos de discapacidad que tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ámbitos político, económico, social, cultural, civil o de otro tipo .

                  Concluyo por tanto que el curador de una persona declarada insana puede actuar en su representación a los fines de la promoción de la acción de divorcio, sin perjuicio claro está de las facultades que tiene el juzgador para analizar en el caso concreto la conveniencia o inconveniencia de dicha acción.

                  El otro agravio expresado por el Ministerio Pupilar relativo a la falta de consulta de la opinión de la accionante en punto al presente proceso, tampoco puede tener andamiaje por cuanto precisamente los integrantes de este Tribunal subsanaron tal omisión al escuchar a la accionante en forma personal y en presencia de la Sra. Asesora de Menores conforme acta que glosa a fs. 135. En dicha ocasión, y previo dictamen de experto médico psiquiatra- informando que la Sra. A. se encontraba en condiciones de emitir su opinión respecto de la acción instaurada (cfr. Fs. 117) la demandante afirma no haber tenido contacto con su cónyuge desde hace quince años cuando se produjo la separación; que está de acuerdo con la acción de divorcio, que no quiere estar más casada.

                  Vale recordar que uno de los objetivos de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es resguardar el ejercicio de la autonomía de los discapacitados lo que significa reconocer su independencia y su capacidad de velar por sus propias necesidades. Este propósito se consigue si se logra que el sujeto tome por sí mismo las decisiones que le atañen en la medida más amplia posible.

                  Surge de la Covención que la tendencia actual es establecer el grado de capacidad de entendimiento de aquellos que tienen capacidades diferentes, para que sean oídos, en los casos en que fuere posible, para poder protegerlos de la mejor manera, teniendo en cuenta las necesidades propias de cada persona vulnerable. En este sentido el artículo 22 de la Ley 26.657 contempla el derecho del discapacitado mental internado contra su voluntad a designar abogado. Se prioriza que, aun en estas circunstancias, el discapacitado pueda ser escuchado a través de su abogado.

                  En el supuesto en examen, la Sra. A. fue escuchada por el órgano jurisdiccional, oportunidad en la que manifestó en forma categórica su deseo de divorciarse, estando por otro lado capacitada (en el sentido de comprender las consecuencias jurídicas y prácticas del acto) a fin de emitir su opinión en este aspecto, no surgiendo de las constancias de autos, que la declaración del divorcio sea perjudicial para sus intereses.

                  En efecto, surge de las pruebas colectadas en la causa en especial el testimonio obrante a fs. 51 e informes de fs. 67 y 69 que el demandado, Sr. R., no ha visitado en ninguna ocasión desde el año 2.004 a la fecha de emisión de los informes (año 2.012) a la accionante en su lugar de internación. Tampoco ha sido invocado y menos aún probado que el mismo durante el período de separación le haya abonado alimentos ni que posea bienes o una situación económica que le permita en el futuro, solventar los gastos de la Sra. A., o en caso de fallecer el demandado en primer término, trasmitirle algún bien a la accionante al hacerse efectivo su derecho sucesorio. Por el contrario, surge de las constancias del expediente que quien se ha hecho cargo de la asistencia económica de la Sra. A. es su progenitora quien fuera designada curadora en los autos N° 31.495-04-2F cuya compulsa se tiene a la vista.

                  Considero que ante la eventualidad de algún beneficio económico para la parte recurrida, beneficios cuya existencia, reitero, no ha sido demostrada de modo alguno, no puede denegársele un derecho fundamental cuyo ejercicio ha sido peticionado en estos autos.

                  Por lo demás, surge de las constancias del expediente N° 31.495-04-2F que la curadora de la accionante inició el proceso de insanía a fin de gestionar una pensión por invalidez, en tanto que el art. 9 de la ley 13.478 reglamentado por el decreto 432/97 sindica como beneficiarios de las pensiones por invalidez a quienes no tienen parientes que estén obligados legalmente a proporcionarle alimentos o que teniéndolos se encuentren impedidos para poder hacerlo. De ello se colige que la declaración del divorcio podría resultar beneficiosa para la accionante al suprimir un obstáculo para la efectiva percepción del beneficio asistencial aludido.

                  Resta analizar el agravio esgrimido por el Ministerio Pupilar en subsidio consistente en la declaración de inocencia de la demandante en la separación de las partes.

                  Adelanto que el mismo resulta inatendible por cuanto no sería ajustado al principio de congruencia analizar la reserva de inocencia formulada al no haber sido introducida la cuestión en primera instancia para de esta forma dar oportunidad al demandado a ejercer su oportuna defensa.

                  En virtud de este principio de congruencia que debe ser respetado en toda resolución judicial, este tribunal tiene reiteradamente dicho que la sentencia apelada contiene y decide las cuestiones deducidas por las partes de conformidad a lo preceptuado por el art. 90 del C.P.C., y por tanto, todo lo resuelto por el Juez a-quo en cuanto causa agravios, puede ser material del recurso de apelación, pero no es posible llevar a conocimiento de la Cámara, defensas o cuestiones nuevas no sometidas a decisión del juez de primera instancia, ni resueltas por tanto en la sentencia recurrida.

                  Así se ha dicho que ``el Tribunal "Ad Quem" sólo puede emitir pronunciamiento válido, con respecto a las cuestiones involucradas en la pretensión de la actora y en las oposiciones de los demandados, esgrimidas ante el Juez "A Quo". Una vez trabada la "litis" -con demanda y contestación-, no pueden las partes modificar la relación procesal originaria y a sus límites debe ceñirse el decisorio jurisdiccional. Los principios de igualdad, bilateralidad y equilibrio procesal, fundados en la garantía del debido proceso y en la inviolabilidad de la defensa en juicio, son el basamento a su vez del principio de congruencia, íntimamente relacionado con la "litis contestatio". Esta constituye el encuadre infranqueable dentro del cual debe procederse a la producción de la prueba, a su valoración y como se dijo, adecuarse el pronunciamiento que se dicte, so peligro de incurrir en extra o ultra petito de dictarse una sentencia incongruente o arbitraria, por resolver cuestiones no debatidas (Expte.: 23139 - O.M.G. S.A. WALTER O. GARCíA Y OT. EJECUTIVO, 31/07/1997, 4° CÁMARA EN LO CIVIL - PRIMERA CIRCUNSCRIPCIÓN , LS143-118).

                  Nuestro máximo Tribunal provincial también se ha expedido en numerosas ocasiones sobre el tema, habiendo resuelto que ``el derecho de defensa inhibe a los jueces de introducir sorpresivamente alegaciones o cuestiones de hecho de manera tal que impidan a las partes ejercer su plena y oportuna defensa. Existe afectación al derecho de defensa cuando el tribunal se pronuncia sobre temas no sometidos a su decisión, fallando "ultra petita", o cuando se pronuncia "extra petita" al otorgar algo no reclamado por las partes o se funda en una defensa no alegada (Idem L.S. 233-318; 262-158) (Expte.: 104433 - EDILICIA S.A. EN J° 119.164/33.585 BRAVIN HNOS. ECSA C/ EDILICIA S.A. P/ D. Y P. (CON EXC. CONTRATO ALQ.) S/ INC. CAS., 01/10/2012, SUPREMA CORTE - SALA N° 1). Y que ``la circunstancia de no plantear la reconciliación en el momento oportuno, impide su consideración en la segunda instancia. Lo contrario violaría el principio de congruencia, generando indefensión, pues si ello hubiese sido sostenido al contestar demanda, habría dado lugar a debate y prueba acerca de la real naturaleza de reanudar la vida en común (Expte.: 99959 - IANIZZOTTO SERGIO ALEJANDRO EN J 12.200/141.000 MARINY DE IANNIZZOTTO CLAUDIA MIRIAM C/ IANNIZZOTTO SERGIO ALEJNDRO P/ DIVORCIO CONTENCIOSO S/ INC. , 19/04/2011, SUPREMA CORTE - SALA N° 1, LS425-202).

                  En conclusión, si mi opinión es compartida por mis distinguidos colegas de Cámara, debe desestimarse el recurso de apelación y en consecuencia confirmar la decisión de primera instancia en todas sus partes.

                 Sobre la misma cuestión los Dres . Ferrer y Politino, dijeron que adhieren al voto que antecede.

                  SOBRE LA SEGUNDA CUESTION, LA DRA. CARLA ZANICHELLI, dijo:

                 Las costas de Alzada son impuestas en el orden causado (arts. 35 y 36 del C.P.C.).

                  Es que siendo la Sra. Asesora de Menores e Incapaces apelante representante aunque promiscua- de la accionante, no corresponde imponerle costas por la apelación al no ser, en la especie, subsumible su conducta procesal en el art. 36 ap. IV del C.P.C. (cfr. Expte. 21.889, ``SACCHI DE FACCIN, NELIDA RAQUEL P/ SUS HIJOS MENORES C/ CARLOS JORGE FACCIN P/ ALIMENTOS DEFINITIVOS , 8/06/1995, 4°Cám.Civ., Primera Circunscripción, L.A. 134-076).

         Sobre la misma cuestión, los Dres. Ferrer y Politino 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, 19 de febrero de 2014.

                  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. No hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 85 contra la sentencia que glosa a fs. 76/77, la que se confirma en todas sus partes.

                  2. Imponer las costas de alzada en el orden causado.

                  3. Regular los honorarios profesionales del Dr. Pablo Uano en la suma de pesos tres mil doscientos ($ 3.200) (art. 15 ley 3641).

                  COPIESE. REGÍSTRESE. NOTIFIQUESE Y BAJEN.

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

Juez de Cámara            Juez de Cámara            Juez de Cámara
