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En la Villa de Madrid, a veintiuno de Septiembre de dos mil once.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, el recurso de casacion interpuesto
ante la Audiencia Provincial de Alava (seccién 12), por D. Maximino , representado por
la Procuradora de los Tribunales D2. Patricia Sanchez Sobrino, contra laSentencia
dictada, el dia 5 de junio de 2008, en el rollo de apelacién n° 31/08, por la referida
Audiencia y Seccién, que resolvio el recurso de apelacion interpuesto en su dia contra



la Sentencia que habia pronunciado, el Juzgado de Primera Instancia niumero 4 de
Vitoria , en los autos de juicio de divorcio contencioso n® 434/07. Ante esta Sala
comparece la Procuradora D2 Gema Fernandez-Blanco San Miguel, en nombre y
representacion de D. Maximino , en calidad de parte recurrente; asimismo comparece
la Procuradora D2 Maria Rodriguez Puyol, en nombre y representaciéon de D. Luis
Antonio y D@ Elsa , como tutores de D@ Pura , en calidad de parte recurrida. Es
interviniente en el presente recurso el Ministerio Fiscal.

Antecedentes

PRIMERO. Ante el Juzgado de Primera Instancia niumero 4 de
Vitoria, interpusieron demanda de divorcio D. Luis Antonio y Dia. Elsa , actuando
como tutores de su hija Pura contra D. Maximino . El suplico de la demanda es del
tenor siguiente:".... se declare el divorcio con los efectos inherentes a dicho
pronunciamiento, y con expresa imposicion de costas a la parte demandada si se
opusiera a ello, junto con todo lo demas que proceda en Derecho".

Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado,
alegando la representacion de D. Maximino los hechos y fundamentos de derecho que
estimd de aplicacion al caso, para terminar suplicando:"... se declare la improcedencia
del divorcio solicitado por falta de legitimacion activa de los tutores, o subsidiariamente
por las dos cuestiones de fondo planteadas, sin expresa imposicion de costas, sin
perjuicio de la demanda reconvencional que se formula sobre la disolucién del régimen
economico matrimonial". demanda con expresa imposicion de costas a la parte
actora."

En dicho escrito se formula demanda reconvencional, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que estimd de aplicacién, para terminar
suplicando:"..dicte en definitiva sentencia por la que se declare disuelta y extinguida la
sociedad de gananciales y el régimen econdmico matrimonial de los cényuges con
fecha de efectos de 11 de Marzo de 2000, subsidiariamente el 3 de Diciembre de 2001,
y subsidiariamente a lo anterior el 15 de Mayo de 2002, sin perjuicio de la liquidaciéon
que deba efectuarse por los cauces legalmente establecidos desde la fecha que el
Juzgador estime oportuna".

El Ministerio Fiscal presentd escrito interesando: "...se dicte
sentencia conforme a derecho, veldandose siempre por los intereses de los hijos
menores de edad afectados en el presente proceso".

Contestada la demanda y dados los oportunos traslados, se
acordo sefialar dia y hora para la celebracion de la vista, la que tuvo lugar con
presencia de las partes. La parte actora se afirmo y ratifico en sus pretensiones, la
parte demandada se afirmé y ratific6 en su solicitud, proponiendo ambas el
recibimiento del pleito a prueba, practicandose las admitidas y declaradas pertinentes
con el resultado que obra en autos. El Ministerio Fiscal, no propuso prueba, y se
adhirio a la propuesta por las partes.

El Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencia, con fecha 24 de
septiembre de 2007, y con la siguiente parte dispositiva: "FALLO: Que desestimando la
demanda interpuesta por la representacion de Dfa. Elsa y D. Luis Antonio contra D.
Maximino , debo declarar y declaro no haber lugar a la disolucién, por divorcio, del
matrimonio formado por Dfia. Pura y D. Maximino .



Se declara disuelta la sociedad de gananciales con fecha
desentencia de separacion dictada por la AP de Alava, 20 de diciembre de 2004.

Cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad".

SEGUNDO. Contra dicha Sentencia interpusieron recurso de
apelacion D. Luis Antonio y Dfia. Elsa , actuando como tutores de su hija Pura .
Sustanciada la apelacion, laSeccion 12 de la Audiencia Provincial de Alava dicté
Sentencia, con fecha 5 de junio de 2008, con el siguiente fallo:"ESTIMAR el recurso
interpuesto por D. Luis Antonio y D2 Elsa como tutores de Pura , representados por el
procurador Sr. de las Heras contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n° 4 de Vitoria en el procedimiento de Divorcio Contencioso n° 434/07,
REVOCANDO la misma, y, en consecuencia, que ESTIMANDO la demanda interpuesta
por Luis Antonio y Elsa debemos DECLARAR Y DECLARAMOS el DIVORCIO entre Pura y
Maximino con todos los efectos inherentes, todo ello sin expresa imposicién de costas
en ninguna de las instancias".

TERCERO. Anunciado recurso de casacién por D. Maximino ,
contra la sentencia de apelacién, el Tribunal de instancia lo tuvo por preparado y dicha
parte, representada por la Procuradora de los Tribunales D2. Patricia Sanchez Sobrino,
lo interpuso ante la Sala, articuldndolo en los siguientes motivos:

Primero.- Infraccion de las normas sustantivas sobre
divorcio(arts. 86 y 81 C.C), y representacion de los tutores(arts. 267, 271 y 272 C.C.)
y de la jurisprudencia respecto del caracter personalisimo de la accién de divorcio por
el cauce delart. 477.2.39 y 3de la LEC.

Segundo.- Infraccién de la jurisprudencia sobre el caracter
personalisimo de la accién de divorcio en relacion con normas sustantivas de
aplicacion(arts. 81, 86, 267, 271 y 272 C.C.) Necesidad interés tutelable del incapaz,
por el cauce delart. 477.2.3% y 3 LEC.

Tercero.- Infraccion de las normas sustantivas de aplicacion sobre
el divorcio(arts. 81 y 86 C.C.) con vigencia inferior a cinco afios y sin doctrina
jurisprudencial especifica; por el cauce delart. 477.2.3° y 3de la LEC.

Por resoluciéon de fecha 2 de septiembre de 2008, la Audiencia
Provincial acordd la remision de los autos originales a la Sala Primera del Tribunal
Supremo.

CUARTO. Recibidos los autos y formado el presente rollo se
person6 la Procuradora D2 Gema Fernandez-Blanco San Miguel, en nombre vy
representacién de D. Maximino , en calidad de parte recurrente; asimismo comparece
la Procuradora D2 Maria Rodriguez Puyol, en nombre y representacion de D. Luis
Antonio y D2 Elsa , como tutores de D@ Pura , en calidad de parte recurrida. Es
interviniente en el presente recurso el Ministerio Fiscal.

Admitido el recurso porauto de fecha 10 de marzo de 2009y
evacuado los traslados conferidos al respecto, la Procuradora D3. Maria Rodriguez
Puyol, en nombre y representacion de D. Luis Antonio y D2 Elsa , actuando como
tutores de su hija Pura , impugno el mismo, solicitando se declarase no haber lugar al



recurso.

El Ministerio Fiscal, presentd escrito impugnando el recurso de
casacion.

QUINTO. Se seiialé como dia para votacién y fallo del recurso el
dieciséis de marzo de dos mil once, y por resolucion de esa misma fecha se acordo,
vista la materia sobre la que debe resolverse, suspender el sefialamiento y someter el
contenido de dicho recurso al Pleno de la Sala, senalandose el veinte de julio de dos
mil once, en el que el acto tuvo lugar.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D3@.Encarnacidon Roca Trias ,

Fundamentos
PRIMERO. Resumen de los hechos probados.

10 D@ Pura y D. Maximino contrajeron matrimonio el 16 mayo
1998; de dicho matrimonio no nacieron hijos.

29 El 11 marzo 2000 D2 Pura sufrio un grave accidente de
circulacién, como consecuencia del cual quedd tetrapléjica y en estado de coma vigil,
del que no se ha recuperado hasta la fecha.

30 Se inicid un procedimiento de incapacitacion. En la sentencia
de 12 Instancia se atribuyd la tutela al marido, D. Maximino , revocandose dicha
sentencia por la de la Audiencia Provincial que concedio la tutela a los padres por razén
de su mayor disponibilidad para hacerse cargo de la tutelada.

40 Los padres tutores interpusieron la accion de separacién de los
conyuges, que fue estimada por lasentencia de la Audiencia Provincial de Alava, de 20
diciembre 2004. En la sentencia se consideraba que concurrian causas de separacién
antes del accidente de la esposa que demostraban "un cierto desafecto entre los
conyuges", como que: i) la esposa habia consultado a un abogado para asesorarse
sobre el procedimiento de separacién antes del accidente; ii) que en el nombramiento
de los padres como tutores, influyéd el hecho de que al ser el marido joven podia
rehacer su vida; iii) el marido iba muy poco a visitar a la esposa internada después del
accidente, ni habia acudido al centro ni la habia Ilamado, lo que indicaba "la existencia
de un incumplimiento, al menos, de los citados deberes de ayuda y socorro entre los
conyuges", de modo que la sentencia concluia que "[...]ante tales circunstancias
resulta del interés del incapaz declarar la separacion”.

Desde aquel momento, por consiguiente, los cdnyuges D@ Pura y
D. Maximino se encuentran en situacién legal de separacion, puesto que la sentencia
es firme al no haber admitido elauto de esta Sala de 3 julio 2007, el recurso de
casacion interpuesto por el marido.

50 Los tutores D. Luis Antonio y D@ Elsa , interpusieron demanda
de divorcio en representacion de su hija D2 Pura . D. Maximino se opuso a la demanda.

6° La sentencia del juzgado de 12 Instancia n° 4 de



Vitoria-Gasteiz, de 24 septiembre 2007, estimdé la legitimacion de los tutores,
siguiendo el criterio de |aSTC de 18 diciembre 2000, pero denegé el divorcio. Dijo:a)
gue no estd clara la aplicacién de la doctrina de 1aSTC 311/2000al divorcio, porque
éste significa la ruptura y disolucién del vinculo matrimonial;b) la prestacion del
consentimiento para contraer matrimonio es un acto personalisimo y no se permite
gue sea prestado por otra persona; en consecuencia esta misma limitacion afecta al
consentimiento para el divorcio;c) el ejercicio de tales acciones solo puede ser
consecuencia de un acto de la voluntad del propio cényuge.

79. Apelaron los progenitores/tutores D. Luis Antonio y D@ Elsa .
Lasentencia de la seccion 128 de la Audiencia Provincial de A/ava, de 5 junio 2008,
revocd la apelada. Dice que:a) el argumento de admitir la legitimacion activa de los
tutores, pero denegar el divorcio lleva a una solucion vacia de contenido, de modo
gue"los tutores estan legitimados para ejercitar la accién de divorcio y para obtener
una resolucién acorde a sus pretensiones, siempre que concurran los requisitos
exigidos por el legislador";b) si no fuera asi, se estarian vulnerando los derechos a la
tutela judicial efectiva y el principio de igualdad;c) no seria légico que el esposo
pudiera obtener el divorcio en cualquier momento y que no pueda solicitarlo la esposa
a través de sus tutores;d) finalmente, afiade que"no existe, pues, base legal
inequivoca que preste fundamento a la distincidon entre actos personalisimos o no
personalisimos, en cuanto complemento interpretativo o matizacion del alcance delArt.
267 CC, para desembocar con esa distincion en una restriccion del ambito
representativo del tutor, que ha sido en este caso la base de la negativa de acceso a la
justicia en nombre del incapacitado".

80 D. Maximino interpone recurso de casacién, al amparo delArt.
477.2, 3 LEC, que fue admitido porauto de esta Sala de 10 marzo 2009.

La parte recurrida se opuso a la admision del recurso porque, a
su entender, no presentaba interés casacional.

El Ministerio Fiscal interesé la impugnacion del recurso.

SEGUNDO. Rechazo de la oposicién a la admisién del recurso.

La parte recurrida se opone a la admisiéon del recurso porque
considera que no presenta interés casacional, al fundarlo el recurrente en
dossentencias del TS, la de 27 febrero 1999yla de 26 mayo 1982. Dicen los recurridos
que la no concurrencia del interés se demuestra en elATS de 3 julio 2007, que no
admitio a tramite el recurso de casacion, formulado por el mismo recurrente contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, dimanante de los autos de separacion
matrimonial de los mismos cényuges, recurso que estaba fundado en la infraccién de
las mismas sentencias ahora alegadas.

Este dbice no se admite, porque una cosa es el recurso
presentado contra la sentencia de la Audiencia Provincial que admitid el ejercicio de la
accion de separacion por los tutores representantes legales y otra muy distinta es la
referida a la accion de divorcio que es objeto de este recurso, teniendo en cuenta,
ademas, la alegacion de la legislacidon que a juicio del recurrente, ha sido vulnerada.



Debe decirse, ademas, en apoyo del rechazo a la oposicidon, que
las sentencias que se citan como representativas de la linea jurisprudencial que el
recurrente dice infringida fueron anuladas por 1aSTC 311/2000, de 18 diciembre.

TERCERO. Inadmisiéon del motivo primero.

EIMotivo primeroexamina los argumentos de la sentencia
recurrida. El motivo se titula "Sentencia de apelacion: argumentos. Primera réplica por
infraccion de las normas sustantivas sobre divorcio(arts. 86 y 81 CC) y representacion
de los tutores(arts. 267, 271 y 272 CC) y de la jurisprudencia respecto del caracter
personalisimo de la accion de divorcio; por el cauce delart. 477.2, 3 y 3 LEC". En el
desarrollo, analiza las conclusiones de la sentencia recurrida, que rechaza, aportando
las suyas propias.

El primer motivo no se estima.

El recurrente se dedica a resumir y oponerse a los argumentos de
la sentencia recurrida, en un motivo que deberia haberse planteado a través del
recurso extraordinario por infraccion procesal, ya que, en definitiva, se esta
cuestionando la motivacion. En definitiva, en este primer motivo se esta incurriendo en
el vicio casacional consistente en hacer supuesto de la cuestidon, que determina la
desestimacién del motivo en el que se incurre.

CUARTO. Enunciado de los motivos segundo y tercero. Examen
conjunto

Motivo segundo. Infraccién de la jurisprudencia sobre el caracter
personalisimo de la accion de divorcio en relacion con las normas sustantivas de
aplicacion, que considera son losArts. 81, 86, 267, 271 y 272 CC: necesidad de
concurrencia del interés tutelable del incapaz. El interés casacional esta justificado por
lassentencias del Tribunal Supremo de 27 febrero 1999y26 mayo 1982. Hay que
analizar el caracter personalisimo de la accion de divorcio que la sentencia recurrida
niega, caracter del que se desprende la exigencia de un interés tutelable
exclusivamente del incapaz en el ejercicio de la accion de divorcio. El Unico acto
personalisimo comparable a esta accién es el matrimonio, cuyo consentimiento no
puede ser sustituido por los tutores. DelArt. 267 CCse desprende que la mayor o
menor extension de las facultades representativas, no incluyen el ejercicio de las
acciones personalisimas. Dice que de 1aSTS de 27 febrero 1999, se deduce la exigencia
de un interés tutelable del incapaz para que prospere la accién de divorcio una vez
concurran los requisitos legales.

EIMotivo tercero,presenta una unidad argumental con el segundo,
por lo que se va a examinar conjuntamente. Denuncia la infraccion de las normas
sustantivas de aplicacién sobre el divorcio,Arts. 81 y 86 CC, con vigencia inferior a
cinco afios y sin doctrina jurisprudencial especifica. La modificacion del Cddigo civil,
realizada por medio de laley 15/2005, no autoriza a los tutores para representar al
tutelado en el ejercicio de la accién de divorcio. Al ser el divorcio practicamente
automatico, se debe interpretar con cautela la norma de aplicacién delArt. 86 CC, en
relacion con elArt. 81. Insiste en que se requiere un interés tutelable exclusivamente
en beneficio del incapaz para que "esta accion de divorcio, hoy automatica, de caracter
personalisimo, pueda quedar estimada en cuanto al fondo del asunto".




Los motivos segundo y tercero no se estiman.

QUINTO. Planteamiento constitucional de la legitimacion para
ejercitar la accion del divorcio por los representantes legales del incapaz.

A los efectos de la motivacion de la presente sentencia, resulta
indispensable el examen de [aSTC 311/2000, de 18 diciembre, alegada por las partes a
lo largo del presente procedimiento y en el propio recurso de casacion.

LaSTC 311/2000se pronuncid sobre el ajuste a la Constitucion de
las sentencias 105 y106, de 23 febrero 1998, dictadas por la Audiencia Provincial de
Asturias, que habian negado legitimacién para ejercer la accion de separacion a la
madre y tutora de una persona incapacitada. El TC decidié que debia protegerse el
derecho a la tutela judicial efectiva de la persona incapaz y declaré6 que se habia
lesionado este derecho por la negativa a que la madre tutora pudiera ejercitar la
accion. La STC se planted, en primer lugar, si concurria o no un interés legitimo que se
habria impedido por no haberse permitido el acceso a la tutela judicial efectiva. El
argumento que utilizd la sentencia de referencia decia que"[...]la separacion
matrimonial y la accion judicial que constituye el medio para obtenerla, vienen a
satisfacer un interés legitimo de defensa de los cényuges frente a la situacion de
convivencia matrimonial, cuando ésta les resulta perjudicial [...]", interés que puede
residir bien en una situacion de peligro fisico, bien en una situacion"patrimonial en
supuestos facilmente reconducibles al incumplimiento de estos deberes". Negar
legitimacion al tutor"determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado por su
rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se advierte que,
privado el incapacitado con caracter general, del posible ejercicio de acciones[...], el
ejercicio de la separacion solo puede verificarse por medio de su tutor, con lo que si a
éste se le niega la legitimacién para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible
consecuencial...]".El cierre de la posibilidad de ejercicio de la accidén de separacion en
aquel caso,"[...]no cumple las exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad
respecto de ningun fin discernible en el régimen de la tutela", por lo que"[...]
desemboca en una inaceptable situacion de desigualdad de los esposos en la defensa
de sus intereses patrimoniales, ya que no responde a ningun fundamento objetivo y
razonable que pueda justificar una diferencia de trato de tal naturaleza, maxime si se
atiende a los mandatos que se derivan delart. 49 CEen cuanto al tratamiento de los
incapaces y delart. 32.1 CEen cuanto a la posicién de igualdad de ambos cényuges en
el matrimonio".

El voto particular concurrente del propio ponente va mas alla, en
cuanto que supera en su argumentacion, la tradicional distincion entre derechos
personales y derechos personalisimos, que solo podrian ser ejercitados por el titular y
nunca por su representante legal. Asi afirmaba que negar al tutor la legitimacién para
el ejercicio de la accion de separacion"no se basa en un precepto legal inequivoco, sino
mas bien en un concepto doctrinal de acciones personalisimas, que es el que subyace
en la interpretacion delart. 81 CC".

Esta STC es fundamental para la resolucion del presente recurso,
si bien éste se refiere a la accion de divorcio planteada por los padres/tutores,
supuesto que carece de regulacion en la legislacion espafiola actualmente en vigor y
que ofrece algunos problemas propios, diferentes a los planteados en 1aSTC 311/2000,
especialmente importantes a raiz de la modificacién del divorcio, efectuado por laley



13/2005. LaSTC 311/2000, de 18 diciembreplantea exactamente el problema, al
centrar la cuestion en el interés del incapacitado (FJ4), pero se refiere al interés en la
separacién en un momento en que el Codigo civil exigia la alegacidon de causas y solo
seria aplicable plenamente en la separacion actual, porque su estructura después de la
reforma es muy similar. Por tanto, no puede solucionarse el presente recurso con la
simple referencia a la STC examinada, sino que debe estudiarse si el divorcio, que
comporta la disoluciéon del matrimonio a diferencia de la separacion, puede ser
ejercitado por el tutor en una accion planteada en nombre y representacién del
conyuge incapacitado.

SEXTO. El ejercicio de los derechos fundamentales cuyo el titular
esta incapacitado.

En el presente supuesto y siempre que se trate de la accion de
separacion o divorcio ejercitada por los tutores en nombre e interés de una persona
incapacitada, estan presentes dos derechos fundamentales:

10 El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casado.
El divorcio actual no requiere alegacion de causa cuando lo ejercita personalmente el
interesado, quien no tiene que justificar sus motivos, porque de esta manera, el
ordenamiento protege el derecho a la intimidad del conyuge peticionario del divorcio. A
ello obedece la regulacion puesta en vigor por laley 13/2005, al no exigir la alegacién
de causas.

209 El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las
acciones cuya titularidad corresponde al incapacitado por medio del representante
legal, tal como establece elart. 271,6 CC, que atribuye a los tutores la legitimacion
"para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela", siempre con autorizacion
judicial, que no se requerira "en los asuntos urgentes o de escasa cuantia". Esta norma
no distingue la naturaleza de la accién que se esta ejerciendo en nombre de la persona
incapacitada, y asi estan también incluidas en elart. 271,6 CClas acciones para pedir el
divorcio y la separacion. La tutela judicial efectiva queda protegida por este medio y la
tradicional teoria académica acerca de los derechos personalisimos no puede aplicarse.

SEPTIMO. Precedentes.

La posibilidad de que el tutor de una persona incapacitada casada
pueda o no ejercer la accion de divorcio tiene pocos precedentes en los ordenamientos
de nuestro entorno. A ello contribuyen dos condicionamientos: i) la tutela tiene
aspectos muy distintos en estos ordenamientos, a pesar de estar construida en todos
ellos como sistema de proteccién de discapacitados e incapaces, v ii) el divorcio tiene
una regulacion no uniforme en estos ordenamientos.

10 El Cddigo civil francés no admite el ejercicio de la accién de
divorcio por consentimiento mutuo por el representante de mayores de edad
protegidos, sea cual sea el régimen de proteccidon a que estén sujetos(art. 249-4); en
cambio, si admite la accion en nombre del conyuge sometido a tutela en los casos de
divorcio contencioso(Art. 249). El tutor puede ejercitarla solo si ha obtenido la
autorizacion del consejo de familia, previo el informe del médico. Asimismo, elArt.
249-1establece que la accion se ejercera contra el tutor si el conyuge contra el que se
presenta la demanda, estd sometido a tutela.



29 En Alemania, el § 8,n 1 de la Familienverfahrensgesetz (ley de
procedimientos de Derecho de familia), establece que una persona incapaz puede ser
parte en los procedimientos matrimoniales, pero las personas que representan a dicha
parte de acuerdo con lasdisposiciones de derecho civil debe actuar como parte (§9 (2)
FPA), de tal manera que si la persona es mentalmente incapaz, debe actuar el
representante, quien debe ser autorizado por el Juzgado o el Tribunal de familia o el
Tribunal de tutelas (§125 (2) FPA).

39 En Italia, sin embargo, no hay prevision sobre esta posibilidad.

40 Laley espafiola de divorcio, de 1932 admitié que los tutores
pudieran ejercitar esta accion en su art. 40, que decia que "por los incapacitados, a
tenor delArt. 213 CC, podra pedir la separacion su tutor, con autorizacidon del Consejo
de familia". No se especificaba nada en relacién al divorcio, pero elArt. 48exigia la
intervencion del Ministerio Fiscal en estos procedimientos cuando existieran "menores,
ausentes o incapaces".

La Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia
en 2008, establece en elart 12.3, que "3. Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica" y a continuacion, en elart.
Articulo 13, se dice que "1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,

[...]"

Estos principios deben ser tenidos en cuenta en la resolucién que
se demanda, porque la ratificacién del Convenio de Nueva York y su consiguiente
incorporacion al ordenamiento espanol, obliga a los Tribunales a aplicar los principios
gue contiene y facilitar la actuacién del incapaz a través o por medio de sus
representantes legales. Si no se admitiese dicha actuacién, en el caso de la accion de
divorcio se estaria restringiendo su ejercicio y vulnerando el derecho a la tutela judicial
efectiva, con el resultado que el matrimonio se convertiria de hecho en indisoluble en
aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no quisiera demandarlo.

OCTAVO. La legitimacién de los tutores.

Las anteriores razones llevan a concluir que los tutores estan
legitimados para ejercitar la accion de divorcio en nombre de una persona
incapacitada, siempre que por sus condiciones, no pueda actuar por si misma. Esta
solucion no es extravagante en el ordenamiento espanol, ya que el Cddigo civil
legitima al Ministerio Fiscal y "a cualquier persona que tenga interés directo y legitimo"
en la accién para pedir la declaracién de nulidad de un determinado matrimonio(art. 74
CC), asi como a padres, tutores, guardadores y Ministerio Fiscal cuando la accién tenga
por objeto pedir la nulidad de un matrimonio por falta de edad(art. 75 CC).

La representacion legal del tutor le impone el deber de ingerencia
en la esfera juridica del incapaz cuando sea necesario para obtener su proteccion, si
bien no libremente, sino con las limitaciones que derivan de la naturaleza de funcién
que tiene la tutela y por ello el ejercicio de la accion de divorcio por parte de los
tutores debe responder a las mismas reglas que rigen la representacién legal por las



siguientes razones.

12 Debe aplicarse lo dispuesto en elart. 216.1 CC, que es la
norma general que rige, en cualquier caso, la actuacion de los tutores, porque "las
funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del tutelado y
estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial". Por ello, elart. 271 CCexige
autorizacién judicial para entablar cualquier tipo de demanda.

23 En segundo lugar, el ejercicio de esta accidon debe obedecer a
los intereses del incapaz, por lo que debe justificarse que la actuacion se lleva a cabo
en interés del incapaz, tal como concluyd, en una legislacién distinta, 1aSTC 311/2000.

338 Hay que tener en cuenta que en los procedimientos de
derecho de familia en los que son parte menores e incapaces se requiere la actuacion
del Ministerio Fiscal, que debera velar por sus intereses, con lo que se garantiza que
las acciones de los tutores no sean caprichosas o arbitrarias.

Constituiria una falacia negar el ejercicio de la accién de divorcio
a los tutores sobre la base de que a partir de la reforma de 2005, no se exige la
alegacién de causas. Lo Unico que efectud la reforma fue eliminar la necesidad de
expresar la concurrencia de causa, para proteger el derecho a la intimidad del conyuge
gue pide el divorcio; esta configuracion no puede impedir el ejercicio de la accién
cuando exista interés del incapaz, pero de ello no se deduce que los tutores puedan
ejercitar arbitrariamente dicha accién, porque deben justificar que existe un interés del
incapaz en obtener la disolucidon de su matrimonio, lo que van a permitir la actuacién
del tutor.

NOVENO. La concurrencia de interés de la incapacitada.

A continuacion debe examinarse si en este caso concurren las
circunstancias anteriores y muy en especial, si existe interés del incapaz en el ejercicio
de la accidon de divorcio por sus tutores.

10 Lasentencia de separacion, de Audiencia Provincial de A/ava,
de 20 diciembre 2004, considerd probado que concurrian causas de separacién antes
del accidente de la esposa, segun se ha resumido en el F] 1°-4 de esta sentencia, de
modo que la sentencia concluia que"[...]ante tales circunstancias resulta del interés del
incapaz declarar la separacion”.

20 Los tutores obtuvieron autorizacion judicial para interponer la
accion de divorcio como representantes legales de su hija incapacitada. Esta peticion
fue denegada inicialmente, pero apelada, se dictéauto por la seccién 12 de la Audiencia
Provincial de A/ava, en 24 noviembre 2006, autorizandose a los tutores para ejercer
dicha accion en la que se entendia que los tutores tenian legitimacion de acuerdo con
losarts. 267 y 271 CC, independientemente del tipo de accidn que ejercitaran.

30 Autorizados los tutores para ejercitar la accion de divorcio, y
acreditado el interés del incapaz, la Audiencia Provincial debia pronunciarse sobre el
fondo del asunto, lo que se hizo en la sentencia que se recurre, que examind si el
divorcio era favorable al interés de la esposa incapacitada, sobre la base de lo que se



habia considerado probado en la sentencia de separacion, situacién que no se habia
modificado en el momento de presentarse la demanda de divorcio.

DECIMO. Desestimacion del recurso y costas.

En consecuencia de la doctrina sentada en esta sentencia, debe
declararse que los Sres. D. Luis Antonio y D2 Elsa , como tutores de D2 Pura ,
ejercieron correctamente la accién de divorcio en representacion de su hija
incapacitada, por lo que procede la desestimacién del recurso de casacion formulado
por la representacion procesal de D. Maximino , con la confirmacion de lasentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Alava, seccién 14, de 5 junio 2008, que estimo la
demanda.

No se considera procedente imponer las costas a la parte
recurrente, en virtud de lo dispuesto en elart. 394 LEC, en relacion con el 398LEC,
dado que el asunto presenta serias dudas de Derecho, como se desprende de lo
razonado al examinar los motivos del recurso de casacién.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida

por el pueblo espafiol.

Fallo

19 Se desestima el recurso de casacion formulado por Ia
representacion procesal de D Maximino contra laSentencia de la Audiencia Provincial
de Alava, Seccion 18, de 5 junio 2008, en el rollo de apelacion n° 31/08.

29 No ha lugar a casar la sentencia recurrida por los motivos
formulados, que resulta confirmada con este alcance.

3% No ha lugar a la imposicién de las costas de este recurso de
casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacidon

correspondiente, con devolucién de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

Juan Antonio Xiol RiosXavier O' Callaghan Muiioz
Jesus Corbal Fernandez Francisco Marin Castan
José Ramoén Ferrandiz Gabriel José Antonio Seijas

Quintana

Antonio Salas CarcellerEncarnacion Roca Trias



Francisco Javier Arroyo FiestasRoman Garcia Varela

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la
EXCMA. SRA. D2.Encarnacion Roca Trias , ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como secretario de la misma, certifico.



