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1. Resumen de los hechos

D* Pura y D. Maximino contrajeron matrimonio el 16 mayo 1998; de di-
cho matrimonio no nacieron hijos. El 11 marzo 2000 D* Pura sufrié un grave
accidente de circulacién, como consecuencia del cual quedo tetrapléjica y en
estado de coma vigil, del que no se ha recuperado hasta la fecha. Se inici6 un
procedimiento de incapacitacion.

En la sentencia de 1* Instancia se atribuy6 la tutela al marido, D. Maximi-
no, revocandose dicha sentencia por la de la Audiencia Provincial que conce-
di6 la tutela a los padres por razéon de su mayor disponibilidad para hacerse
cargo de la tutelada.

Los padres tutores interpusieron la accion de separacion de los conyuges,
que fue estimada por la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, de 20
diciembre 2004. En la sentencia se consideraba que concurrian causas de sepa-
racion 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 separacion antes del accidente; ii)
que en el nombramiento de los padres como tutores, influy6 el hecho de que
al ser el marido joven podia rehacer su vida; iii) el marido iba muy poco a vi-
sitar a la esposa internada después del accidente, ni habia acudido al centro
ni la habia llamado, 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 conyuges D* Pura y D. Maxi-
mino se encuentran en situacion legal de separacién, puesto que la sentencia
es firme al no haber admitido el auto de esta Sala de 3 julio 2007, el recurso
de casacion interpuesto por el marido. Los tutores D. Luis Antonio y D* Elsa,
interpusieron demanda de divorcio en representacion de su hija D* Pura. D.
Maximino se opuso a la demanda.

Pero el objeto del comentario de la Sentencia que vamos a analizar se cen-
tra en los hechos posteriores que son los siguientes:

Ante esta situacion los padres y tutores de D* Pura interpusieron demanda
ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Vitoria, contra D. Maximi-
no, solicitando la declaracion del divorcio de su hija incapaz y su esposo, con
todos los efectos inherentes a dicho pronunciamiento.

El esposo aleg6 la improcedencia del divorcio solicitado por falta de le-
gitimacion activa de los tutores, o subsidiariamente por las dos cuestiones de
fondo planteadas. Ademads, en el mismo escrito se formul6 demanda recon-
vencional, solicitando la disolucion y extincion de la sociedad de gananciales
y el régimen econémico matrimonial de los conyuges “con fecha de efectos de
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11 de Marzo de 2000, subsidiariamente el 3 de Diciembre de 2001, y subsidia-
riamente a lo anterior el 15 de Mayo de 2002, sin perjuicio de la liquidacién
que deba efectuarse por los cauces legalmente establecidos desde la fecha que
el Juzgador estime oportuna”.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 Sentencia, con fecha 24 de septiem-
bre de 2007, desestimando la demanda interpuesta por la representacion de
Dna. Elsa y D. Luis Antonio contra D. Maximino, esto es, desestimando la di-
solucién por divorcio, del matrimonio formado por Dna. Pura y D. Maximino,
pero declarando disuelta la sociedad de gananciales con fecha de sentencia de
separacién dictada por la AP de Alava, 20 de diciembre de 2004.

Los padres de D* Pura actuando como tutores de su hija Pura apelaron
ante la Seccion 1* de la Audiencia Provincial de Alava, que dict6 Sentencia,
con fecha b de junio de 2008 estimando el recurso y revocando la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, declarando el divorcio entre Pura y Maximino
con todos los efectos inherentes”.

2. Soluciones dadas en primera instancia

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Vitoria-Gasteiz, de
24 septiembre 2007, estim6 la legitimacion de los tutores, siguiendo el crite-
rio de la STC de 18 diciembre 2000, pero denegd el divorcio, por entender
que: no estaba clara la aplicacion de la doctrina contenida en la STC 311,/2000
referida al divorcio, porque éste significa la ruptura y disolucién del vincu-
lo matrimonial; porque al ser la prestacion del consentimiento para contraer
matrimonio un acto personalisimo y no permitirse que sea prestado por otra
persona, dicha limitacion afecta también al consentimiento para el divorcio; y,
en ultimo término por entender que el ejercicio de tales acciones solo puede
ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio cényuge.

3. Soluciones dadas en apelaciéon

Formularon apelacién los padres tutores de D* Pura ante la Audiencia
Provincial de Alava, la cual en Sentencia de 5 junio 2008, revocé la apelada
teniendo en cuenta: que el argumento de admitir la legitimacién activa de los
tutores, pero denegar el divorcio lleva a una solucion vacia de contenido, de
modo que “los tutores estan legitimados para ejercitar la accién de divorcio y
para obtener una resolucién acorde a sus pretensiones, siempre que concu-
rran los requisitos exigidos por el legislador”; b) si no fuera asi, se estarian vul-
nerando 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 momen-
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to y que no pueda solicitarlo la esposa a través de sus tutores; d) finalmente,
anade que “no existe, pues, base legal inequivoca que preste fundamento a la
distincion entre actos personalisimos o no personalisimos, en cuanto comple-
mento interpretativo o matizacién del alcance del art. 267 CC, para desembo-
car con esa distincion en una restriccion del ambito representativo del tutor,
que hasido en este caso la base de la negativa de acceso a la justicia en nombre
del incapacitado”.

4. Los motivos de casacion alegados

D. Maximino interpuso recurso de casacion que lo articul6 en la infrac-
cion de las normas sustantivas sobre divorcio (arts. 86y 81 CC), y sobre repre-
sentacion de los tutores (arts. 267, 271y 272 CC).

Y en la infraccién de la jurisprudencia sobre el caracter personalisimo de
la accién de divorcio en relacién con normas sustantivas de aplicacion (arts.
81, 86, 267,271y 272 CC) Necesidad de un interés tutelable del incapaz, por el
cauce del art. 477.2.3° y 3 LEC.

Por su parte el Ministerio Fiscal, present6 escrito impugnando el recurso
de casacion.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Nos encontramos ante una sentencia de unificaciéon de doctrina en rela-
ci6én con el tema del caracter personalisimo de la accién de divorcio. La parte
recurrente en casacion funda su argumentacion en dos sentencias de esta Sala:
la de 27 febrero 1999 y la de 26 mayo 1982.

5.1.  Naturaleza de la accion de divorcio: cardcter personalisimo o no

El punto central de la sentencia gira en torno a la determinacién del ca-
racter personalisimo o no de la accion de divorcio. Cuestion no regulada le-
galmente. La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Vitoria-Gasteiz de
29 de septiembre de 2004, argumento6 para denegar la accién de divorcio a los
tutores que el tinico acto personalisimo comparable a esta accion es el matri-
monio, cuyo consentimiento no puede ser sustituido por los tutores.

De los articulos dedicados a la tutela, el art. 267 CC senala que la mayor o
menor extension de las facultades representativas, no incluyen el ejercicio de
las acciones personalisimas.

Y en este sentido se pronuncié el FD 2° de la STS de 27 febrero 1999 que
recuerda que “el art. 267 CC confiere al tutor, con caracter general, la re-
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presentacion del menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda
realizar por si solo, ya sea por disposiciéon expresa de la ley o de la sentencia
de incapacitacién; no obstante la generalidad de esa atribucion, existen de-
terminados actos que no pueden realizarse por el tutor al estar expresamen-
te prohibidos, bien porque en ellos no se admita la representacion, caso del
matrimonio, o por estar prohibidos al incapaz por razén de su incapacidad,
caso de la testamentacion (art. 663.2 CC)”, continua indicando la sentencia la
necesaria profundizaciéon del precepto “teniendo en cuenta la naturaleza de
la representacion que exige que la declaracion de voluntad, a partir de la cual
se forma el negocio juridico concreto de que se trate, sea una declaraciéon de
voluntad propia del representante aunque sus efectos hayan de recaer sobre el
representado, por lo que, la generalidad de la doctrina excluye del ambito de
la representacion los negocios juridicos de Derecho de familia, dado su carac-
ter personalisimo que requiere que esa declaracion de voluntad emane de la
persona a quien el acto va a afectar; especialmente, se considera inadmisible la
representacion en relacion con aquellos actos que implican un cambio en el
estado civil de las personas que s6lo pueden ser decididos por aquellos cuyo es-
tado civil va a resultar modificado. Tal es el caso, de las acciones civiles de sepa-
racion matrimonial o divorcio en que, por su estimacion, surge un estado civil
nuevo de los conyuges o ex-conyuges sometidos a un régimen juridico distinto
de aquél por el que se venian rigiendo; por ello, el ejercicio de tales acciones
solo puede ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio conyuge a
quien la ley reconoce legitimacion para ello.”

Sentencia que sigui6 el criterio contenido en la doctrina constitucional
de la STC 90/1995 de 9 Junio en el sentido de que “no toda desigualdad de
trato legal supone una infraccién del articulo 14 de la Constitucién Espanola,
sino s6lo aquella que introduzca una diferencia entre situaciones que pueden
considerarse iguales y que no ofrezca una justificacion objetiva y razonable
para ello. Como regla general, este principio exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas. Lo que prohibe son las des-
igualdades que resulten injustificadas, por no venir fundadas en criterios obje-
tivos y razonables.” Criterio que fue determinante para negar el ejercicio de la
accion de divorcio en la sentencia de de 27 de febrero de 1999 arriba expuesta.

La exigencia de cautela es imprescindible tras la reforma operada en el
Codigo Civil con la Ley 15/2005, que dibuja un divorcio practicamente auto-
matico, (art. 86 CC) insistiéndose en la necesidad de requerir un interés tute-
lable exclusivamente en beneficio del incapaz.

Partimos en nuestro supuesto de una incapacidad total y absoluta para
regir su persona y sus bienes, concurriendo ademas un grave déficit de las fun-
ciones psiquicas superiores, por lo que la representacion que ostentan los tu-
tores alcanza su maxima amplitud, refiriéndonos a todos aquellos actos que
el incapaz no puede realizar por si mismo tanto en la esfera personal como
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patrimonial. Tengamos en cuenta que son pacientes que tienen los ojos abier-
tos pero la mirada perdida, normalmente no tienen conciencia, no pueden
establecer contacto emocional ni responder al mismo. El tronco cerebral se
encuentra todavia activo y la presion arterial, la respiracion y muchos reflejos
contintian regulados. Ademas se considera bastante improbable que recupe-
ren la conciencia pasados tres meses, y la mayor parte mueren debido a las
complicaciones tras dos o tres anos.

No existe base legal para fundamentar la distincién entre actos persona-
lisimos o no personalisimos, siguiendo el criterio alegado en apelacion. Las
acciones personalisimas constituyen una categoria doctrinal (asi, Rodriguez
Escudero). No es 16gico mantener este planteamiento en nuestro sistema ac-
tual legal al existir actos de caracter personalisimo en que si se halla prevista
expresamente la sustitucion del incapaz por su tutor. Recordemos que al mis-
mo se le posibilita el internamiento del incapaz con autorizaciéon judicial, o
decidir su esterilizacion... por ejemplo.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la obligacion fundamental
del tutor es velar por el tutelado, y precisamente el ejercicio de la accion de
divorcio, en el caso que nos ocupa es la maxima expresiéon en qué consiste esta
obligacion teniendo en cuenta que no es bueno mantener una convivencia
matrimonial de la incapaz con un cényuge no tutor que va incluso en contra
de los intereses de la incapaz sin siquiera prestarle atencion, (la sentencia del
Juzgado. de Primera Instancia declara probado que no la visita, ni habia acu-
dido al centro ni la habia llamado, lo que indicaba “la existencia de un incum-
plimiento, al menos, de los citados deberes de ayuda y socorro entre los conyu-
ges”) alimentacion o asistencia médica necesaria. Recordemos que los esposos
apenas llevaban dos anos casados a la fecha del accidente, que no tenfan hijos
que insistentemente el marido, tras la sentencia de separacion, el marido re-
curre en apelacion y siete anos después del accidente, incluso -manteniendo
una actitud lejana con la incapaz- recurre en casaciéon (aunque no se admite el
recurso por auto de la Sala del TS)

5.2, Jurisprudencia constitucional y la legitimacion para ejercitar la ac-
cion del divorcio por los representantes legales del incapaz. Derechos
Jundamentales en juego.

En la sentencia objeto de comentario se tiene muy en cuenta la fundamen-
tal doctrina constitucional mantenida en la STC 311/2000, de 18 de diciembre
que se pronuncio sobre el ajuste a la Constitucion de las sentencias 105y 106,
de 23 febrero 1998, dictadas por la Audiencia Provincial de Asturias. Senten-
cias que habian negado legitimacion para ejercer la accién de separacion a la
madre y tutora de una persona incapacitada. El TC decidi6é que debia prote-
gerse el derecho ala tutela judicial efectiva de la persona incapazy declaré que
se habia lesionado este derecho por la negativa a que la madre tutora pudiera
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ejercitar la accion. También es de suma importancia las consideraciones con-
tenidas en el voto particular del que fue ponente en la Sentencia D. Vicente
Conde Martin de Hijas. Siempre teniendo en cuenta que tanto las sentencias
de las Audiencias como la del Tribunal Constitucional son de fecha anterior a
la reforma de la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, mo-
mento en el que como ya hemos indicado el divorcio es casi automatico. Pero
centraba el interés del incapacitado en la separaciéon en un momento en que
el Codigo civil exigia la alegacion de causas no como ocurre en la actualidad.

Lo fundamental de dicha sentencia del TC que afecta a nuestro estudio
radica en que por primera vez se plante6 si se conculcaba el acceso al derecho
fundamental de la tutela judicial efectiva al haberse negado por las Audiencia
la existencia de interés legitimo al haberse cerrado la posibilidad de que se
ejercitard una accién de separacion de una persona incapaz por medio de su
tutor.

En el ejercicio de la accién de separaciéon o divorcio ejercitada por los
tutores en nombre e interés de una persona incapacitada, estan presentes dos
derechos fundamentales:

— El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casado. El divor-
cio (tras la reforma de 2005) 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 cényu-
ge peticionario del divorcio.

— El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercitar las acciones cuya
titularidad corresponde al incapacitado por medio del representante legal o
tutor siempre con autorizacion judicial (art. 271 CC). Esta norma no distingue
la naturaleza de la accion que se esta ejerciendo en nombre de la persona in-
capacitada, y asi estan también incluidas en el art. 271,6 CC las acciones para
pedir el divorcio y la separacion. El Tribunal Supremo entiende que la tutela
judicial efectiva queda protegida por este medio y la tradicional teoria acadé-
mica acerca de los derechos personalisimos no puede aplicarse.

«

La STC mantuvo que “...1a separacién matrimonial y la accién judicial
que constituye el medio para obtenerla, vienen a satisfacer un interés legitimo
de defensa de los conyuges frente a la situaciéon de convivencia matrimonial,
cuando ésta les resulta perjudicial...” 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 cardcter general, del posible ejercicio de acciones...” Como
hemos indicado anteriormente el ejercicio de la separacién solo puede veri-
ficarse por medio de su tutor, con lo que si a éste se le niega la legitimacién
para ello, se convierte en un cierre a la posibilidad de ejercicio de la accion de
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separacion en aquel caso, lo cual a su vez origina una situaciéon 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, mas aun teniendo en cuenta los mandatos constitu-
cionales contenidos en el art. 49 CE en cuanto al tratamiento de los incapaces
y en el art. 32.1 CE en cuanto a la posicion de igualdad de ambos conyuges en
el matrimonio.

El voto particular va mas alld, ya que analiza la distincién 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
legitimacion para el ejercicio de la accién de separacién “no se basa en un pre-
cepto legal inequivoco, sino mas bien en un concepto doctrinal de acciones
personalisimas, que es el que subyace en la interpretacion del art. 81 CC”.

No obstante, la representacion legal del tutor no se extiende a los actos
personalisimos, pero no todos los actos personalisimos tienen las mismas
caracteristicas pues algunos actos personalisimos en verdad no lo son tanto
(como asi opina Bercovitz Rodriguez-Cano).

Lo que en esta STS de 21 de septiembre de 2011 se estudia es si la accion
de divorcio, que si comporta la disolucién del matrimonio a diferencia de la
separacion, puede ser ejercitada por el tutor en una accién planteada en nom-
bre y representacion del conyuge incapacitado ya separado judicialmente des-
de 2004.

La negativa a otorgar a la legitimacién de los padres “pueden confluir inte-
reses muy variados y que pueden afectar a diversas personas si lo ponemos en re-
lacién, fundamentalmente, con el derecho de sucesiones.” “Y asi, si por ejemplo
falleciera alguno de los progenitores, su hija heredaria al menos la parte de legi-
tima que le correspondiera, y si no se hubiera ejercitado accién alguna —separa-
cion o divorcio— ni existiera una separacion de hecho, parte de estos bienes po-
drian acabar en manos de su conyuge” (criterios formulados por Nunez Nunez).
Precisamente por eso siempre el marido se opuso a las acciones de separacion y
divorcio ejercitadas por sus suegros en representacion de su hija incapacitada.

5.3.  La situacion del discapacitado desde el prisma del «<principio del su-
perior interés de la persona con discapacidad>

La incapacitacion de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo
siempre un criterio restrictivo por las limitaciones de los derechos fundamen-
tales que comporta. El articulo 10 CE se basa en el reconocimiento de la digni-
dad de la persona donde se establece que la persona es un valor, que debe ser
tutelado por el legislador y el juez, porque existe un interés juridico protegido
en el ordenamiento.
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El principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, podria verse
vulnerado al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para regir su
persona y bienes de las que se gobiernan por si mismas. Por ello hay que partir
de que al enfermo psiquico se le proporciona un sistema de protecciéon, no
de exclusion. Esto esta de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal
como impone, por otra parte, el articulo 49 CE.

Por ello, el Codigo Civil establece la adopcion de medidas especificas para
la proteccién de la persona por su falta de entendimiento y voluntad. Pero
dicha insuficiencia mental que justifica un estatuto particular de incapacidad
o capacidad limitada, y, que a su vez, deroga el principio de igualdad, tiene
que analizarse en relacion con el exclusivo interés de la persona, que en base
a dicha cualidad sigue teniendo capacidad juridica y s6lo por medio de una
sentencia puede ser privada de la capacidad de obrar en la medida que sea
necesario para su proteccion.

Por ultimo, el articulo 49 CE insiste en que al ser la persona el valor fun-
damental del ordenamiento juridico constitucional se obliga a los poderes
publicos a llevar a cabo politicas de integraciéon y proteccion de las personas
incapacitadas. Proteccion ante el sufrimiento de una serie de limitaciones en
su integracion social tanto en el campo del Derecho civil como en el ambito
del bienestar social.

A su vez tenemos que tener presente la normativa que rige esta situaciéon en
el Codigo Civil dentro del marco constitucional de proteccion de las personas con
falta de capacidad y bajo el prisma de la Convencion de Nueva York, de 2006, que
en su articulo 12 se refiere al igual reconocimiento como persona ante la ley.

Se incluye dentro del colectivo de los discapacitados las personas que pre-
sentan cualquier deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion ple-
nay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (art. 1-2
CNY). La legislacion espanola actual, dentro del marco constitucional indica-
do anteriormente, tiene como finalidad promover, proteger y asegurar el pleno goce
3y en condiciones de igualdad de los derechos fundamentales de las mismas.

Ademas, la cualidad de persona dependiente es muy variada, pues su ambito
abarca desde personas que:

®  s6lo necesiten asistencia para actividades cotidianas, pero no requieran para
nada una sustitucién de la capacidad (el supuesto de un discapacitado que no
tiene necesidad de ningin complemento de capacidad).

* Aaquellas que pueden precisar diferentes sistemas de proteccion porque puede
encontrarse en diferentes situaciones, para las que sea necesaria una forma de
proteccion adecuada y requiere un complemento por su falta de las facultades
de entendery querer.
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La STS de Pleno, de 9 de abril de 2009, fij6 las reglas interpretativas sobre
los derechos de las personas con discapacidad, y con lo establecido en el Co-
digo Civil, doctrina que ha sido posteriormente seguida por la STS de 11 de
octubre de 2012.

El TS indica que esta interpretacion hace adecuada la regulaciéon actual
con la Convencién de Nueva York, por lo que el sistema de proteccion estable-
cido en el Codigo Civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone a
continuacion:

1.° El incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la
incapacitacion es s6lo una forma de proteccion. Esta es la unica posible inter-
pretacion del articulo 200 del Codigo Civil y del articulo 760.1 LEC.

2.° La incapacitaciéon no es una medida discriminatoria porque la situacion
merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias. El inca-
pacitado es una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten
ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Se tra-
ta de un sistema de proteccion de la persona afectada.

Otorgar la legitimacion a los tutores para ejercitar la accion de divorcio
resulta en interés y beneficio del tutelado como principio fundamental al que
debe atenderse en materia de incapacitacion. Sera el interés del incapacitado
el que haya de valorarse para determinar si el ejercicio de un determinado
derecho de indole personal o familiar puede ser realizado por el tutor en re-
presentacion del incapaz.

Sin olvidar que la intervenciéon del Ministerio Fiscal garantiza los dere-
chos de las personas con discapacidad en los procesos en que se encuentran
afectados sus intereses, a lo que hay que anadir la especial vigilancia sobre las
incidencias que puedan surgir en el transcurso de los mismos. Las sucesivas re-
formas legislativas han venido ampliando las funciones tuitivas del Ministerio
Fiscal en materia de proteccién de las personas con discapacidad, potenciando
el protagonismo de la Institucion en el desarrollo del Estado Social que con-
sagra la Constitucién Espanola y que exige la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD)de adaptar el ambito juridico de los
procesos judiciales de incapacidad de tal forma que prime la proteccién y me-
jora de las condiciones personales y patrimoniales de la persona con discapaci-
dad sobre la de su entorno familiar o social.

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, he-
cha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espana en 2008,
establece en el art 12.3, que “3. Los Estados Partes adoptaran las medidas perti-
nentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica” y a continuacién, en
el art. Articulo 13, se dice que “I. Los Estados Partes aseguraran que las per-
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sonas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones
con las demas...”.

Principios que se han asumido en la STS objeto de comentario porque
la ratificacién del Convenio de Nueva York y su consiguiente incorporacion
al ordenamiento espanol, obliga a los Tribunales a aplicar los principios que
contiene y facilitar la actuacién del incapaz a través o por medio de sus repre-
sentantes legales. Si no se admitiese dicha actuacion, 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 deque el matrimonio se convertiria de
hecho en indisoluble en aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no qui-
siera demandarlo.

5.4.  Analisis del interés de la incapacitada y la legitimacion de los tutores

Ya antes del accidente de la ahora incapaz, tal y como declar6 probado la
sentencia de separacion, de la Audiencia Provincial de Alava, de 20 diciembre
2004, concurrian causas de separacion concluyendo que “...ante tales circuns-
tancias resulta del interés del incapaz declarar la separaciéon” Audiencia que
previamente habia concedido la tutela a los padres por “razén de su mayor
disponibilidad para hacerse cargo de la tutelada”, frente al criterio mantenido
en el Juzgado que se la otorg6 al marido.

Por otro lado, los tutores obtuvieron autorizacién judicial para interponer
la accién de divorcio como representantes legales de su hija incapacitada por
Auto de la seccion 1* de la AP de Alava, de 24 noviembre 2006, en base a los
arts. 267y 271 CC.

Posteriormente la Audiencia Provincial al analizar el fondo del asunto, y
examinar 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 deman-
da de divorcio, entiende que legitimar a los tutores para ejercitar la accion y
denegar el divorcio lleva a una solucién vacia de contenido, de modo que “los
tutores estan legitimados para ejercitar la accion de divorcio y para obtener
una resolucion acorde a sus pretensiones, siempre que concurran los requisi-
tos exigidos por el legislador; si no fuera asi, se estarian vulnerando los dere-
chos a la tutela judicial efectiva y el principio de igualdad; 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; y no existe, base legal inequivoca
que preste fundamento a la distincién entre actos personalisimos o no perso-
nalisimos, en cuanto complemento interpretativo o matizaciéon del alcance del
Art. 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 acce-
so a la justicia en nombre del incapacitado”.
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Los argumentos en que se basa la Sentencia del Supremo para legitimar
a los tutores para ejercitar la accion de divorcio en nombre de una persona
incapacitada, siempre que no pueda actuar por si misma se centran en las
similitudes existentes con la legitimacion del Cédigo al Ministerio Fiscal y “a
cualquier persona que tenga interés directo y legitimo” en la accién para pe-
dir la declaracién de nulidad de un determinado matrimonio (art. 74 CC),
asi como a los padres, tutores, guardadores y al Ministerio Fiscal cuando la
accion 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 injerencia en la
esfera juridica del incapaz cuando sea necesario para obtener su proteccion,
con las limitaciones que derivan de la naturaleza de funcién que tiene la
tutela.

No hay que olvidar que el art. 216.1 CC indica que los tutores deben ac-
tuar porque sus funciones “constituyen un deber, se ejerceran en beneficio
del tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”, de ahi
que el art. 271 CC exija la autorizacion judicial para entablar cualquier tipo
de demanda (funcién de control del 6rgano judicial). El Supremo efectia
una interpretacién amplia del art. 271.6. CC para dar cabida a la accién de
divorcio.

En todo caso debe justificarse que la actuacion se lleva a cabo en interés
del incapaz, tal como concluyd, en una legislacién anterior a la reforma, la
STC 311/2000. Sin olvidar la necesidad de 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.

5.5.  La conducta moralmente reprensible del marido

Por dltimo, recordemos como en los hechos probados de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia concurrian diversos factores o causas de sepa-
racion (anteriores a la reforma de 2005) antes del accidente de la esposa que
demostraban “un cierto desafecto entre los conyuges”, pues “la esposa habia
consultado a un abogado para asesorarse sobre el procedimiento de separa-
cion antes del accidente; que en el nombramiento de los padres como tutores,
influy6 el hecho de que al ser el marido joven podia rehacer su vida; el marido
iba muy poco a visitar a la esposa internada después del accidente, ni habia
acudido al centro ni la habia llamado, 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 “[...]Jante tales circunstan-
cias resulta del interés del incapaz declarar la separacion”.

De los hechos probados también podemos deducir la existencia de una
conducta moralmente reprensible del marido que ni siquiera llega a ser tu-
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tor ni a visitar a la esposa incapacitada. Se ajusta perfectamente al supuesto
de hecho del articulo 756 del Cédigo Civil que recoge las causas de indig-
nidad para suceder, por las cuales el llamado a la herencia quedaria inha-
bilitado para suceder al causante ya que con su conducta le ofendi6 tanto
si se trata de sucederle por testamento como abintestato, y ya sea como
heredero o como legatario. Pero recordemos que la causa de indignidad
no se puede declarar hasta el mismo momento de ser llamado a la herencia
(art. 758,1° CC).

No obstante este modo de actuar se contradice con el hecho de que es el
marido el que recurre en Apelacién y posteriormente ante el Tribunal Supre-
mo en casaciéon, manteniendo su postura contraria al ejercicio de la accion
de divorcio por los padres, y consecuentemente a la obtencién del mismo. Lo
que nos pone sobre el necesario estudio de la situaciéon de un marido que no
visita ni se preocupa de la esposa, pero que recurre todo intento por conseguir
el divorcio. Esto nos hace pensar sobre el posible interés en la existencia de
derechos sucesorios del conyuge viudo en aquel momento separado pero no
divorciado (no disuelto el matrimonio).

Tras la Ley 15/2005, de 8 de julio para que el viudo sea privado de dere-
chos sucesorios, se requiere o bien una sentencia firme de separacion judicial
o divorcio, o probar que con cardcter previo al fallecimiento de uno de los
conyuges se habia producido una separacion de hecho. Lo cual acontece en
nuestro supuesto de hecho objeto de comentario.

5.6. Conclusiones

Acertadamente, a mi juicio, la Sentencia otorga la posibilidad de que el
tutor ejerza la accion de divorcio, pero va mas alla pues insiste en que con
ello se procede a velar, cuidar y proteger a la persona incapacitada, y mas si
esta se encuentra en un estado de coma vigil donde precisa ayuda de todo
tipo continuamente. La solucion contraria seria totalmente injusta. Maxime al
establecer acertadamente todas las cautelas precisas de control judicial y bajo
la vigilancia en todo momento del Ministerio Fiscal, que exige nuestro orde-
namiento juridico en toda actuacion en la que intervenga un incapaz o una
persona necesitada de proteccion.

Los tribunales deberan en todo caso interpretar la ley y aplicarla teniendo
en cuenta las diversas situaciones concretas a enjuiciar para que ningun inca-
pacitado quede desprovisto de la tutela judicial efectiva.

Solucion equilibrada aplicando los derechos constitucionales y flexibili-
zando la tutela siguiendo los criterios de la Convencién.
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