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RESUMEN: Los padres pueden revisar las conversaciones de sus hijos meno-
res de edad a través del WhatsApp. La jurisprudencia recuerda que el desarrollo
de las redes sociales —como también lo es el WhatsApp— requiere atencién
y vigilancia de los progenitores para preservar la indemnidad de los menores.

ABSTRACT: Parents can review conversations of their minor children through
WhatsApp. The jurisprudence recalls that the development of social networks —as
WhatsApp is also— requires attention and vigilance of the parents to preserve the
indemnity of the minors.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Nacional I+D «El Tribunal
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I. INTRODUCCION: LA PROTECCION DE LOS MENORES DEL PELIGRO DE
INTERNET Y DE LAS REDES SOCIALES

En este siglo XXI, era digital y tecnoldgica, los menores acceden a Internet
y al uso de aplicaciones, teléfonos, moviles, tablets y demas dispositivos electré-
nicos y telematicos a edades cada vez mas tempranas. De ahi que precisamente
una de las preocupaciones de los padres en relaciéon con este tema se centre
en el acceso por los menores al contenido de todo sin supervision, y por ello el
mercado ha comercializado una serie de apps para llevar a cabo el control del
menor de manera efectival.

En relacién con ello se puede plantear, desde el punto de vista de derecho
civil, la concrecion del limite, y determinar si el control hacia los menores por
los padres se centra en su seguridad, o, en un espionaje excesivo de estos, pues
exceder y extralimitarse de ese deber de velar por el menor conlleva irremedia-
blemente que se estdn inmiscuyendo en su vida privada. Deben ser los padres
quienes bajo su responsabilidad ponderen el limite de la privacidad del menor,
teniendo en cuenta su edad y madurez.

Asi pues, cuando nuestra principal preocupacion deberia residir en cémo
proteger a los menores de los peligros de terceras personas a través de Internet
y de las redes sociales, tal y como hemos indicado precisamente por el naci-
miento de los nuevos desafios y retos juridicos que se plantean en el sector
legal (tales como la necesidad de articular mecanismos para proteger al menor
de los ataques de ciberdelitos y los peligros de la Red, o establecer mecanismos
para controlar los limites de edad impuestos por el legislador, o la bisqueda de
filtros y controles seguros para la supervision de la edad y el contenido adecuado
para el menor, o, la tipificacién de conductas especialmente reprochables que
ataquen a la imagen del menor, a su especial vulnerabilidad y desproteccion, y
en consonancia con ello cémo sancionar conductas delictivas, y cémo proteger
la imagen y la privacidad del menor...) la jurisprudencia nos sorprende, cuando
tiene que resolver un problema que surge de las relaciones entre padre, madre e
hijos tras la ruptura de la pareja. Esto es, la protecciéon de los menores no nace
de una posible intromisién del exterior sino que nace de dentro de la propia
familia, cuando hay una ruptura de pareja y los menores son «utilizados» como
«arma» por uno de los progenitores frente al otro.
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El examen de este problema ha sido objeto del Auto de la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 25 de octubre de 2017, que a su
vez confirma un auto de un Juzgado de Primera Instancia e Instruccién y que
declara que un padre no cometié un delito contra la intimidad por revisar con su
hija menor de edad conversaciones de WhatsApp que mantuvo con su madre®. Y
ello porque su exmujer le denuncié por un presunto delito contra la intimidad de
la menor, por que supuestamente se apoderé de las conversaciones que mantuvo
con su hija, de 9 afios de edad.

Previamente, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién acordé el sobresei-
miento de las actuaciones por «no revestir caracteres de infraccién penal» la conduc-
ta paterna, por lo que la mujer presenté un recurso ante la Audiencia de Pontevedra,
que ha coincidido con el juez a quo en que los hechos no constituyen un delito3.

En el informe del Ministerio Fiscal se indicé que los hechos no constituian el
delito de revelacion de secretos* tipificado en el articulo 197.1. del Cédigo Penal
y ello porque el denunciado comparte con la denunciante la patria potestad de
sus hijos menores —Petra de 9 afios de edad y Marino— vy, por tanto, tiene la
obligacién conforme al articulo 154 del Cédigo civil, de velar por ellos, educarles
y procurarles una formacién integral. El desarrollo de las redes sociales como
también lo es el Whatsapp requiere atencion y vigilancia de los progenitores para
preservar la indemnidad de los menores. En el presente caso, el padre habria
revisado con la propia menor, en su presencia, determinadas conversaciones de
Whatsapp, por lo que no se habia extralimitado en su control paterno ni habia
transgredido su derecho a la intimidad. Y es desde esta perspectiva civil desde
donde vamos a centrar nuestro comentario jurisprudencial.

II. MENORES «NATIVOS DIGITALES». LA «GENERACION Z»

Es una realidad que las redes sociales, Internet, los moviles y los smartphones
son manejados y controlados mejor por los hijos que por los padres. La generacién
actual de menores se les ha denominado «nativos digitales», o «Generacién Z».
Son los menores que han nacido a finales de los afios 90 hasta la actualidad,
con Internet ya presente, y se caracterizan por ser una generacion esencialmente
«tecnolégica» que se sienten cémodos en el mundo virtual.

No obstante, como hemos indicado, tanta tecnologia para los menores tiene
asociados serios problemas de desarrollo de la personalidad y en muchas oca-
siones provoca distorsiones que antes de la era digital ni siquiera alcanzabamos
a intuir. Problemas que surgen por el libre y facil acceso a paginas de Internet
o redes sociales o incluso también por el anonimato, que en la navegacién y en
la comunicacién, posibilita que los menores no sepan controlar adecuadamente
las consecuencias de acceder a contenidos no deseables para su edad.

Tanto padres como menores (por la educacién y los problemas reales que
estan surgiendo) como los propios proveedores de contenidos y redes sociales
trabajan en mecanismos para limitar el acceso a los contenidos nocivos o no
aptos en funcién de la edad del menor usuario. El actual Reglamento Europeo
de Proteccion de Datos ha venido a rebajar hasta los 13 afios la edad para prestar
por si mismos el consentimiento para registrarse en redes, sin necesidad de contar
con autorizacién paterna, lo que esta provocando un importante movimiento de
grupos de expertos en su contra’.

No obstante, las estadisticas estiman que el 88,4% de los nifios de 10 afios
utiliza ordenadores y el 88,8% usa Internet, unos datos que sugieren que su uso
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es ya mayoritario antes de esa edad, si bien en el caso del mévil no es hasta
los 13 anos cuando su uso se extiende. La proporcién del uso de tecnologias de
la informacién y la comunicacién por los nifios de 10 a 15 afos es, en general,
muy elevada y los usuarios de ordenadores de esas edades son un 92,4%; los
de Internet, un 95,1% y los de teléfonos méviles, un 69,1%, segiin una encuesta
del Instituto Nacional de Estadistica (INE). El uso del ordenador e Internet se
incrementa entre los 10 y los 15 afos hasta alcanzar a esta ultima edad el 92,5%
y el 99,2%, respectivamente®.

En cuanto al teléfono moévil, a los diez afios solo un 25% de los nifios de
esa edad lo usa, aunque a los 11 afios pasan a tenerlo un 45,2%; a los doce, un
75%; a los trece, un 83,2%; a los catorce, un 92,8%, y a los quince, un 94 %, de
forma que desde los catorce afios nueve de cada diez nifios disponen de movil’.

Debemos tener en cuenta que para los menores, como indica GARMENDIA
«estas herramientas tecnolégicas se han convertido en algo fundamental para su
bienestar social porque «desarrollan su vida a través de las tecnologias». Para los
menores su smartphone es algo que les permite estar mas conectado, tanto con
sus amigos (55%) como con su familia (25%), uno de cada cuatro se siente que
estd mas seguro cuando lleva su smartphone, y, ademas, les permite, a un 19%,
organizar su vida mas facilmente?.

Como veremos mas adelante, el legislador es consciente de todos estos pro-
blemas y asi en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia que modificé el articulo 5 1.° de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifica-
cion parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefial6 que «Los
menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su
desarrollo. Se prestara especial atencién a la alfabetizacion digital y mediatica,
de forma adaptada a cada etapa evolutiva, que permita a los menores actuar en
linea con seguridad y responsabilidad y, en particular, identificar situaciones de
riesgo derivadas de la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion asi como las herramientas vy estrategias para afrontar dichos riesgos
y protegerse de ellos».

Y, ademas, dentro del ambito de los deberes de los menores en el 4mbito
escolar se introdujo por esta Ley 26/2015, en el articulo 9 quater apartado 3.°, que
«a través del sistema educativo se implantara el conocimiento que los menores
deben tener de sus derechos y deberes como ciudadanos, incluyendo entre los
mismos aquellos que se generen como consecuencia de la utilizacién en el entorno
docente de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion».

III. LA PATRIA POTESTAD Y EL DEBER DE VIGILANCIA

Los progenitores aunque estén divorciados contintan teniendo la patria po-
testad de sus hijos menores salvo que expresamente haya sido suspendida por
decisién judicial. En caso contrario y conforme al articulo 154 del Cédigo civil,
tienen la obligacién «de velar por ellos, educarles y procurarles una formacién
integral» y consecuentemente de vigilar a sus hijos. Por otro lado, el desarrollo de
las redes sociales como también lo es el Whatsapp (mensajeria instantanea a través
de dispositivos méviles) requiere de la atencién y vigilancia de los progenitores
para preservar la indemnidad de los menores, como indica el propio Auto judicial.

La patria potestad compartida en los casos en los que los conyuges estan
separados puede resultar conflictiva. En este caso, la madre denuncié al padre
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de los dos menores tras conocer que los metié en una habitacién y repasé las
conversaciones del movil de la nifia. De los hechos probados se deduce que el
padre tras solicitar a la menor la clave de acceso al dispositivo, ley6 estos conte-
nidos en presencia de ambos hijos, no pudiendo hacer lo mismo con el mévil del
hermano pues este se negé a darle la contrasefia a su padre. Debemos destacar
que la ponente del Auto indica expresamente que el padre habria revisado con la
propia menor presente las conversaciones de WhatsApp, por cuestiones que luego
desarrollaremos.

En la actualidad esta superada la vision decimonoénica de la patria potestad,
tras la utilizacién de la expresion responsabilidad parental® que significa, por un
lado, que independientemente que los padres se encuentren unidos o separados
o divorciados, tienen un deber mutuo en igualdad de colaborar en la crianza,
educacién... de los menores, y, por otro lado, que estos menores asumen pro-
gresivamente una autonomia en el ejercicio de sus derechos de acuerdo con su
madurez y edad, adquiriendo progresivamente autonomia para la organizacion de
su propia vida. Lo que implica que a su vez los padres ven modificado si no
el contenido st la forma de gestionar sus responsabilidades y deberes de cuidado,
de educacion de los menores respetando sus aptitudes fisicas e intelectuales en
cada momento.

No olvidemos que el cambio de terminologia de patria potestad a responsabi-
lidad parental es meramente formal, pues no modifica en absoluto el contenido
de los deberes de los padres hacia sus hijos. Por otro lado, no olvidemos que el
ordenamiento juridico reconoce a los menores como titulares de derechos fun-
damentales, dejando de ser meramente considerados como sujetos de proteccion.

Estas cuestiones —que estan asentadas en nuestra sociedad actual— sirven
para plantear problemas que estdn comenzando a aflorar, como en el caso ob-
jeto de este comentario. Por ejemplo, partimos de la progresiva autonomia de
los menores dejandoles utilizar méviles a temprana edad porque asi podemos
conocer donde estdan en cada momento y estar en contacto con ellos (lo que a su
vez implica un mecanismo de control hacia el menor en el deber de vigilancia
de los padres) y, la utilizacién de la tecnologia les otorga a su vez una mayor
autonomia y madurez tanto en su desarrollo como en sus relaciones con ami-
g0s... pero por otro lado, no podemos pensar que las conversaciones no pueden
ser vigiladas por los padres...

Recordemos en este punto que el menor debe ser el centro de interés de los
deberes de los padres, como titulares de su responsabilidad parental: deben ser
sus intereses los que conducen el comportamiento de los padres. Si el interés
superior del menor no puede llevarnos al individualismo extremo de aquel, los
padres obviamente se encuentran (ya estén o no juntos) en la posicion de orientar
y educar a los menores. Y desde luego la utilizaciéon del mévil por el menor no
puede ser utilizado como un arma de un padre en contra del otro.

Tras la ruptura de pareja las nociones de responsabilidad parental y solida-
ridad son fundamentales para que los menores contintien su crecimiento como
la existente hasta el momento del cambio, —relaciones entre padres e hijos—, y
no en una relacion triangular de padre, madre y menores.

Los menores se hallan en una situacién de vulnerabilidad y fragilidad pues se
produce una dependencia existencial y educacional de los hijos hacia los padres.
El deber de vigilancia debe ir amoldandose a la edad, caracteres de los menores
y a su necesidad de proteccién. Recordemos que el deber de vigilancia supone
el deber de proteger la integridad fisica y moral del hijo. Hasta ahora este deber
de vigilancia se activaba y dependia de la presencia fisica del menor en el mismo
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espacio que los padres. Ahora con los recursos tecnolégicos el menor puede no
estar en el mismo espacio que los padres.

Por otro lado el deber de vigilancia de los padres comprende la proteccién
del hijo de los peligros externos, pero también protegerle de si mismo. Y aqui es
donde entra en juego la tecnologia (uso del ordenador, de dispositivos moviles...).

Iv. RELAQION ENTRE EL DEBER DE VIGILANCIA Y EL DEBER DE EDU-
CACION DE LOS MENORES

El deber de educacion de los padres es tan importante que en cierta medida
arrastra al deber de vigilancia. Por ejemplo, si partimos que el deber de educar
comporta promover el desenvolvimiento intelectual y moral de los menores... al
darles un dispositivo electrénico o moévil estamos potenciando sus habilidades
tecnologias, pero también el poder de relacionarse con terceros (que pueden
estar fuera de nuestro ambito de conocimiento) por lo que debemos educarles
moralmente en el uso de los mismos. Resulta importante recordar como el deber
de educar y de procurar una formacién integral a los hijos se inscribe dentro del
derecho a la educacién reconocido por el articulo 27 CE.

En este contexto educar conlleva preparar a los menores para su autonomia
e independencia en esta sociedad tecnologica: deber de orientar y guiar a los
hijos menores. Como hemos indicado, los padres deben proteger a los menores
de las amenazas externas, sobre todo en el caso de los menores de edad en la
primera fase de su vida pero que con el desarrollo progresivo y gradual del
menor va disminuyendo hasta que se extingue por completo. Los padres deben
protegerles de terceros que pongan en riesgo sus derechos de la personalidad
(derecho a la vida, a la integridad fisica, derechos sobre el propio cuerpo, a
la libertad personal, a la imagen, a la actividad fisica, al honor, a intimidad o
vida privada...).

Deber de vigilancia que puede extralimitarse y utilizarse como en el supuesto
de hecho del auto de la AP de Pontevedra para victimizar al menor y utilizarle
en el enfrentamiento de parejas.

V. LA INTIMIDAD DE LOS MENORES Y EL DEBER DE VIGILANCIA DE
LOS PADRES

La Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica del menor, en su articulo 4.1
sefiala que «los menores tienen derecho al honor, la intimidad personal y fami-
liar, y a la propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del
domicilio familiar y de la correspondencia asi como del secreto de las comuni-
caciones». Seguidamente su apartado 5.° dispone que «los padres o tutores y los
poderes publicos respetaran estos derechos y los protegerdn frente a posibles
ataques de terceros».

Previamente, el articulo 3 de la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, protec-
cién civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen estableci6
que «el consentimiento, debera prestarse por ellos mismos, si sus condiciones
de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil, para en los res-
tantes casos, otorgarse mediante escrito de su representante legal, quien estara
obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento
proyectado».
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Los padres pueden dudar si es posible controlar los dispositivos que utili-
zan nuestros hijos para acceder a paginas de Internet o redes sociales o la tan
deseable aspiracion de limitar su uso. Segin recientes estudios el 44% de los
padres con hijos entre 8 y 17 afios maneja las claves de sus hijos en redes so-
ciales. La pregunta en cuestién radica en la legalidad del acceso de los padres
a los dispositivos de los menores y en determinar su limite por el derecho de
privacidad de los menores.

Y ello es importante precisamente porque de acuerdo con la LO de 1996,
los menores tienen al igual que los adultos el derecho a la intimidad y la pri-
vacidad. Y, ademas, con base en el principio del interés superior del menor, en
cierta medida estos derechos estan reforzados por el interés de proteccién a la
infancia. Por regla general, los contenidos a los que acceden los menores estan
comprometidos por este derecho de privacidad y nadie, incluido los padres, y a
salvo las autoridades judiciales, pueden conculcar este derecho. En consecuen-
cia los padres, sin mds no pueden cotillear en los moviles de los menores sin su
consentimiento.

Teniendo en cuenta la ponderacién y el equilibrio entre estos derechos y el
deber de vigilancia de los padres derivados de la patria potestad, la regla gene-
ral, cede cuando la integridad del menor (fisica o moral) esta en peligro. Y asi
ya lo han puesto de manifiesto distintas resoluciones judiciales cuando estaba
en juego decidir entre el derecho a la privacidad del menor, encauzada por el
secreto de las comunicaciones y su consiguiente delito de revelacién de secretos
que castiga el Codigo Penal, y el derecho y obligacién de los padres de «velar
por ellos, educarles y procurarles una formacioén integral»

Ya hay jurisprudencia de nuestros Tribunales que establecen que los padres
pueden acceder al contenido de los mensajes de los dispositivos de los hijos (correo,
cuentas en redes sociales y paginas de Internet) si con ello buscan proteger la
integridad del menor. Nos referimos a la STS de lo Penal, de 10 de diciembre de
2015'° que admiti6 la validez de la prueba en juicio de datos recabados por una
madre derivados de una cuenta privada en una conocida red social (Facebook)
de su hija menor pero que lo hizo por unas circunstancias muy razonadas y
motivadas, puesto que, como explica la propia sentencia, habia un peligro ma-
nifiesto de agresién sexual sobre la menor.

En esta sentencia el ponente reitera que «Los padres no pueden acceder a las
cuentas privadas de sus hijos en redes sociales ni en Internet, ni pueden vulnerar
sus derechos fundamentales puesto que se estaria conculcando su intimidad. Y
aunque el propio Tribunal reconoce que es muy dificil conjugar, por un lado,
el cumplimiento de los deberes paternofiliales que la Ley exige a los padres y
la seguridad del menor, lo cierto es que al menor le ampara este derecho a la
intimidad y podria considerarse ilegal y abusivo el espionaje o control masivo
del menor a través de ciertas aplicaciones antes citadas».

El interesantisimo fundamento juridico 5.° concreta, ademads, que «...esta-
mos hablando de la madre —y no cualquier otro particular. Es titular de la
patria potestad concebida no como poder sino como funcién tuitiva respecto de
la menor. Es ella quien accede a esa cuenta ante signos claros de que se estaba
desarrollando una actividad presuntamente criminal en la que no cabia excluir la
victimizacién de su hija. No puede el ordenamiento hacer descansar en los padres
unas obligaciones de velar por sus hijos menores y al mismo tiempo desposeerles
de toda capacidad de controlar en casos como el presente en que las evidencias
apuntaban inequivocamente en esa direccién. La inhibicién de la madre ante
hechos de esa naturaleza, contrariaria los deberes que le asigna por la legislacion
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civil. Se trataba ademas de actividad delictiva no agotada, sino viva: es objetivo
prioritario hacerla cesar. Tienen componentes muy distintos las valoraciones y
ponderacién a efectuar cuando se trata de investigar una actividad delictiva ya
sucedida, que cuando se trata ademéas de impedir que se perpetie, mas en una
materia tan sensible como esta en que las victimas son menores...».

Se insiste ademas, en que «no podemos tampoco ignorar que la menor titular
de la cuenta no solo no ha protestado por esa intromision en su intimidad (lo que
permite presumir un consentimiento o anuencia ex post), sino que ademas ha re-
frendado con sus declaraciones el contenido de esas comunicaciones ya producidas
en lo que constituiria una prueba independiente de la anterior y no enlazada por
vinculos de antijuricidad, lo que autoriza su valoracién plena y auténoma atn en
el supuesto —que no es el caso como hemos argumentado— de que aquella se
reputase inutilizable. Seria prueba independiente, al haberse roto toda conexién
de antijuricidad».

Supuesto parecido es el analizado en la sentencia del Juzgado de lo Penal
nimero 1 de Almeria, de 20 de marzo de 2017"!, que absuelve a una madre de un
delito de malos tratos, por la denuncia de su hijo menor al que le retiré el mévil
para que se centrara en los estudios, y durante el cual se produjo un forcejeo leve
para retirarle el teléfono ante la negativa violenta del menor. El Juzgado consideré
que se habia aplicado correctamente el ejercicio de los derechos y obligaciones
derivados de la patria potestad, sin extralimitacién ni rigor innecesario para ello'2.

Y en esa linea, se halla el auto que hoy comentamos de la Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra que absuelve al padre frente a la denuncia de la madre de
la que estaba separado por ver los mensajes de WhatsApp de uno de sus hijos.
Y en donde el tribunal incluso sefiala que «no puede decirse por el relato de la
denuncia que el padre se apoderare sin consentimiento de la hija menor de sus
conversaciones de WhatsApp, por el hecho de repasar con ella determinadas con-
versaciones; tampoco que las mismas merecieran la calificacién de dato «reserva-
do» como datos atinentes a la intimidad desconocida u oculta de la menor y que
esta no quisiera que el padre conociera y menos atun que el denunciado buscara
descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de la menor. Por lo expuesto, el
recurso debe ser desestimado, imponiendo a la apelante cuyas pretensiones son
totalmente rechazadas las costas de la apelacién».

En resumen de la jurisprudencia expuesta cabe concretar que solo en los
casos en los que la finalidad es proteger el interés de menor y peligra su integridad,
fisica o moral, es cuando se permite que los padres accedan a los contenidos de
los dispositivos sin necesidad de contar con el consentimiento del menor. Fuera de
estos supuestos, la intimidad vy privacidad del menor debe respetarse.

VI. DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS Y EL DERECHO A
LA INTIMIDAD DEL MENOR

En el supuesto de hecho del auto objeto de nuestro comentario si existié un
consentimiento por parte de la menor para que el padre leyera los mensajes en
su presencia, sin embargo la jurisprudencia sigue la linea de condenar al sujeto
cuando el acceso a la informacion se realiza sin permiso, manipulando la seguridad
del dispositivo o robando las contraserias de los servicios de correo'.

No obstante en el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 25 de
octubre de 2017, que estamos comentando, se sobreseen las actuaciones por no
revestir caracteres de infraccién penal ya que la revision por el padre de las con-
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versaciones de WhatsApp de su hija con la presencia de la propia menor se ejercita
conforme al articulo 154 del Cédigo civil que contiene, en relacién con la patria
potestad, la obligacién de velar por los menores, educarles y procurarles una for-
macién integral. Pero sobre todo porque se concreta que hay una ausencia de los
requisitos tipicos del articulo 197 del Codigo Penal y consiguientemente ni puede
hablarse de falta de consentimiento, ni puede calificarse los mensajes como datos
«reservados» atinentes a la intimidad desconocida u oculta de la menor que esta no
quisiera que el padre conociera. Tampoco se da el elemento subjetivo de voluntad
del denunciado en descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de la menor!.
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«Menores y nuevas tecnologias: los nuevos retos en el sector legal en Espafia», en La Ley
Derecho de familia, nim. 14, Segundo trimestre de 2017. La Ley 5019, 2017.

% Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 2.%, Auto 893, 2017 de 25 de octubre de
2017, Rec. 914, 2017. Ponente: Maria del Rosario Cimadevila Cea. La Ley 179329, 2017.
ECLI: ES:APPO:2017:2639.%.

3 La acusacién particular recurre el auto de fecha 29 de junio de 2017 que acuerda
el sobreseimiento de las actuaciones por no revestir caracteres de infraccién penal. Alega
la apelante que los hechos referidos en su denuncia revisten caracteres de delito del ar-
ticulo 197 CP porque el padre denunciado se habria apoderado de las conversaciones que
mantuvo su hija Petra a través de su teléfono mévil con su progenitora y denunciante. Dice
en la denuncia que «ambos nifios me dicen que Doroteo (el denunciado) los metié en una
habitacién y estuvo repasando con ellos las conversaciones del mévil de Petra, que le pidié
a Marino que le diera la contrasefia del moévil a lo que el nifio le dijo que no, entonces
Doroteo le amenazo6 con llevarlo a la policia».

* El articulo 197.1 dispone: «El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico
o cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido o
de la imagen, o de cualquier otra sefal de comunicacién, sera castigado con las penas de
prisién de uno a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses».

5 Los menores de 16 afos, en el caso de los «servicios de la sociedad de la informa-
ci6n» (en Internet, por ejemplo), no pueden consentir sobre el tratamiento de sus datos
personales: deben hacerlo sus padres o tutores. En todo caso, los paises pueden rebajar la
edad, si quieren, hasta los 13 afios. En Espana esta en 14. Reglamento (UE) 2016, 679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
ci6én de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95, 46, CE (Reglamento general de
proteccién de datos)

° http:, www.rtve.es, noticias, 20171005, mas-del-88-ninos-10-anos-usa-ordenadores-
accede-internet, 1626076.shtml (Pagina visualizada el 11 de septiembre de 2018).

7 El 95,1% de los menores de edad que residen en Espana navega por Internet y el 92,4%
hace uso del ordenador. La investigacion sefiala también que, de los que utilizan el orde-
nador, un 93,9% son chicas, frente al 91,1% que son chicos. También las menores utilizan
mas Internet (95,2%) que los chicos (94,9%). Por edades, los resultados sugieren que el uso
de ordenador e Internet es una practica mayoritaria en edades anteriores a 10 afios. (INE)

8 CASADO, Miguel Angel; GARMENDIA, Maialen; JIMENEZ, Estefania; Entre selfies y
whatsapps. Gedisa, 2018 Barcelona.

Indica que segun las estadisticas que han manejado en su estudio relativo al tema del
sexting entre los 11 y 16 afios, casi uno de cada 3 menores reconoce que ha recibido men-
sajes sexuales. Ellos reciben mas mensajes de este tipo. Pero mientras que ellas mandan
imagenes sugerentes y sexies, ellos comparten imagenes mas explicitas.

® Recomendacién num. R (84) 4 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
las responsabilidades parentales que dispone que «son un conjunto de poderes y deberes
destinados a asegurar el bienestar moral y material del hijo...».

10 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, sentencia 864/2015 de 10 de diciembre
de 2015, Rec. 912, 2015. Ponente: Antonio del Moral Garcia, (La Ley 218893, 2015).

' Juzgado de lo Penal n.° 1 de Almeria, sentencia 141/2017 de 20 de marzo de 2017,
Proc. 113, 2017. Ponente: Luis Miguel Columna Herrera, (La Ley 15139, 2017). ECLL:
ES:JP:2017:21.

12 En concreto la sentencia afirma que «En el caso enjuiciado, es evidente que la acusa-
da se encontraba en el pleno y correcto ejercicio de los derechos y obligaciones derivados
de la patria potestad, sin que en momento alguno se extralimitase en ello. Es mas, seria
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responsabilidad de la madre el haber dejado a su hijo jugando con el mévil y no hacerlo
estudiar, pues entre esas obligaciones que se establecen en el Cddigo civil derivadas de la pa-
tria potestad estd la de preocuparse por la educacion de los hijos, que es precisamente lo que
hizo la acusada en la accién hoy enjuiciada, sin utilizar rigor innecesario alguno para ello».

3 Ya hay sentencias, como la de 28 de junio de 2015 del Juzgado de lo penal nimero
4 de Girona, Ponente: Antonio MIRALLES AMOROS, que condené a dos afios y medio de
céarcel y multa de seis euros diarios durante 19 meses al esposo como «autor de un delito
de descubrimiento y revelacion de secretos con el agravante de parentesco». Se castiga el
espionaje del moévil de una mujer por parte de su marido para recopilar pruebas de una
relacién extramatrimonial y aportarlas al pleito civil que dirimia el divorcio entre ambos.
Se insiste en que «no se traté de un mero fisgoneo o una visién fugaz o momentanea del
contenido privado, sino que se ha hecho el acusado con el adecuado soporte material de
captacién del contenido» para aportarlo a otro juicio de divorcio.

4 La AP Pontevedra insiste en que «Hay que distinguir entre la irrelevancia “objetiva”
del contenido e importancia de la informacién para que la proteccién penal opere en el
caso de datos de caracter personal o familiar, a que se refiere el articulo 197.2, que desde
el punto de vista sustancial y aisladamente considerados, son generalmente inocuos; y la
necesaria equiparacion que debe establecerse entre “secreto” y “reservados” a efectos de la
intimidad personal y familiar. Una interpretacién teleolégica y sistematica se debe concluir
que el término “reservados” que utiliza el Cédigo hay que entenderlo como “secretos” o
“no publicos”, parificaindose de este modo el concepto con el articulo 197.1 CP Secreto sera
lo desconocido u oculto, refiriéndose a todo conocimiento reservado que el sujeto activo
no conozca o no esté seguro de conocer y que el sujeto pasivo no desea que se conozca».
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RESUMEN: El presente estudio se va a centrar en el analisis de la proteccion
juridica de la persona con la capacidad modificada judicialmente, en especial con
relacién a la institucién matrimonial y la capacidad para prestar el consentimiento
relativo al mismo por parte de los contrayentes.

ABSTRACT: The present study is going to analysis of the juridical protection of the
person with the capacity modified judicially, especially with relation to the matrimonial
institution and the aptitude to give the assent relative to the same for the spouses

PALABRAS CLAVES: Matrimonio. Capacidad. Consentimiento. Persona con
la capacidad modificada judicialmente. Nulidad. Discapacidad. Sistema de guarda
y sistema de apoyos.

KEY WORDS: Marriage. Capacity. Assent. Person with the capacity modified
judicially. Nullity. Disability. Guardianship system and supports.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. INCAPACITACION: CAU-
SAS Y PROCEDIMIENTO.—III. EL MATRIMONIO: CAPACIDAD, CONSENTI-
MIENTO Y NULIDAD: 1. PRESUPUESTOS O REQUISITOS DEL MATRIMONIO CIVIL. 2. EL
ACTA O EXPEDIENTE CIVIL PREVIO MATRIMONIAL. 3. LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO. 4. LA
INSCRIPCION DEL MATRIMONIO. 5. LA NULIDAD DEL MATRIMONIO Y SUS cAUSAS.—IV. BIBLIO-
GRAFIA CITADA.—V. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Toda persona, por el mero hecho de serlo, es considerada por el ordenamiento
juridico como sujeto titular de derechos y obligaciones, cualquiera que sea su
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estado de salud, y sus condiciones de inteligencia y de voluntad. Esta capacidad
juridica que implica la posibilidad general de ser titular de relaciones juridicas,
es sinénimo de personalidad. De ahi que, del principio de esta personalidad, de
hecho y de derecho arranquen las normas que ya vienen desde antiguo y que
recoge el articulo 29 del Cédigo civil consagrando que «el nacimiento determina
la personalidad». Se constituye, asi como un atributo indisolublemente unido a la
condicién de la persona. Pero esta posibilidad general de ser titular de derechos
y obligaciones no resulta suficiente para poder realizar eficazmente actuaciones
relacionadas con los mismos; para ello se hace necesario tener capacidad de obrar,
esto es, la posibilidad de desplegar una actuacion eficaz y vélida juridicamente
o, lo que es igual, la aptitud necesaria para ejercitar actos juridicos concretos y
determinados. La capacidad de obrar, asi se manifiesta en la aptitud o idoneidad
para realizar por uno mismo actos con eficacia juridica requiriendo a su vez una
capacidad volitiva o un minimo de madurez en el sujeto para cuidar de su persona
y bienes. Sobre tales bases, se parte de una presuncién de capacidad!; de forma
que, solo por sentencia judicial (art. 199 CC) y cuando se den los requisitos esta-
blecidos por el articulo 200 del citado cuerpo legal que: 1. Exista una enfermedad
o una deficiencia de caracter fisico o psiquico; 2. Que sea persistente; 3. Que
impida a la persona gobernarse por si misma, podra incapacitarse a una persona.

Quedan, por tanto, excluidos del ambito de la incapacitacién judicial aquellos
individuos que sufran alguna alteracién transitoria u ocasional, o cuya enfer-
medad o deficiencia no afecte a sus facultades de autogobierno, es decir, a su
capacidad cognoscitiva y volitiva®.

En consecuencia, para declarar a una persona incapacitada, no solo resulta
necesaria la existencia de una causa que la determine, sino también una decisién
judicial tras la sustanciacién del correspondiente proceso. Por lo que sobre la base
de lo dispuesto en los articulos 199 y 200 se esta disponiendo de forma categérica
no solo la jurisdiccionalidad de la incapacitacién, sino también el principio de le-
galidad o tipicidad en relaciéon con las causas determinantes de la decisién judicial.

Con la reforma por la Ley 13/1983, de 24 de octubre de reforma de la tutela el
citado articulo 200 del Cédigo civil regula las causas de incapacitacién atendiendo
no al mero diagnostico de una determinada enfermedad o deficiencias fisicas o
psiquicas sino a los efectos que, la persistencia de la enfermedad o deficiencia
provoca en el autogobierno de la persona que la padece y sus consecuencias en
el desarrollo de su vida ordinaria.

Lo cierto es que, las causas de incapacitacién, como dice la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Pleno, de 29 de abril de 2009° que cita la
de 11 de octubre de 2012* estin concebidas en nuestro derecho a partir de
la mencionada reforma de 1983 como abiertas, de modo que, a diferencia de lo
que ocurre en la antigua redaccién del Codigo civil, no existe una lista, sino que
el articulo 200 dispone que son «causas de incapacitacién las enfermedades o
deficiencias de caracter fisico o psiquico que impiden a la persona gobernarse
por si mismo». Es evidente que, el articulo 322 del Cédigo civil establece una
presuncién de capacidad que se aplica a toda persona cuando se prueba la concu-
rrencia de una enfermedad o deficiencia fisica o psiquica de caracter persistente
que, permite concluir que, aquella persona no se halla en situacién de regir su
persona, administrar sus bienes y cumplir con las restantes funciones de una
persona media. Asi se ha venido considerando por la jurisprudencia de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo en sentencias de 19 de mayo de 1998° de 26
de julio de 1999%, de 20 de noviembre de 20027 y de 14 de julio de 2004% que
sefialan como afirma la sentencia de este mismo Alto Tribunal de 28 de julio
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de 1998° «(...) para que se incapacite a una persona no es solo suficiente que
padezca una enfermedad persistente de caracter fisico o psiquico (...). Lo que
verdaderamente sobresale es la concurrencia del segundo requisito, o sea que el
trastorno tanto sea permanente como que oscile en intensidad, impide gobernarse
a la afectada por si misman.

Lo relevante es la limitacion parcial o total de la capacidad de autogobierno
que, constituye algo mas que, un requisito, pues, se trata en realidad del presu-
puesto de la incapacitacion. La formula legal es suficientemente amplia y flexible
para que cualquier enfermedad o deficiencia que, determina en la practica una
discapacidad y la necesidad de apoyos y proteccién de la persona que la produce,
puede ser apreciada como causa de incapacitacion y al mismo tiempo suministrar
al juez los parametros necesarios para valorar dicha discapacidad natural y el
alcance de la necesidad de constituir una guarda legal en interés de la persona
que padezca discapacidad!®.

El régimen de incapacitacién o modificacion de la capacidad se complementa
con el articulo 760 de la LEC (sucesor del articulo 210 CC) que, expresamente
prevé la necesidad que, la sentencia que declare la incapacitacién determine la
extension y limites de esta, asi como el régimen de tutela o guarda al que debe
estar sometida la persona incapacitada y también con el articulo 761 de la LEC
que, prevé la posibilidad de reintegracion de la capacidad y la modificacién del
alcance de la incapacitacion. En consecuencia, de darse los presupuestos descri-
tos en el articulo 200 del Codigo civil se ha de proceder a la incapacitaciéon de
la persona, correspondiendo al juez determinar el régimen de tutela o guarda al
que ha de quedar sometido.

En todo caso, la excepcionalidad de la incapacitacién, limitada a lo declarado
por sentencia y, por las causas previstas por la Ley, hay que ponerla en relacién
con el principio de dignidad de la persona (art. 10 de la CE) y con la exigencia
del articulo 49 a los poderes publicos de ordenar una politica de prevision, trata-
miento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiqui-
cos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos otorgados a todos los ciudadanos.

Ahora bien, de forma novedosa, en cuanto a la capacidad de la persona el
Cédigo civil cataldn pone el acento en la capacidad natural como criterio que
fundamenta la atribucién de la capacidad de obrar de acuerdo con lo dispuesto
en el Codigo civil, de modo que, combinada con la edad, permite hacer una
valoracién gradual, no estrictamente seccionada en etapas a lo largo de la vida
de la persona (art. 211-3)',

Por su parte, el Cédigo de Derecho Foral de Aragén, al igual que el Cédigo
civil espafiol, establece que, nadie puede ser incapacitado sino en virtud de las
causas establecidas en la ley y por sentencia judicial, que determinara la extension
y limites de la incapacitacion, asi como el régimen de protecciéon a que haya de
quedar sometido el incapacitado (art. 38.1). Son causas de incapacitacién las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan
a la persona gobernarse por si misma (art. 38.2). Y, en cuanto a la prodigalidad
no tiene otro efecto que el de ser una causa de incapacitacién cuando retina los
requisitos del apartado anterior (art. 38.3).

En este contexto, si bien el legislador de 1983 se inclina por un sistema de
proteccién de las personas de indole judicial —el estado civil de incapacitado
debe guardar necesariamente constituida por sentencia judicial— con la Ley
4/2003, de 18 de noviembre de proteccién patrimonial de las personas con dis-
capacidad y de modificacién del Cédigo civil permite la existencia de un sistema
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de proteccién de personas no judicializada, flexibilizando con ello la proteccién
de las personas con discapacidad frente al sistema institucional rigido de la
incapacitacién y el consiguiente sometimiento del incapacitado a un sistema de
guarda y adquiriendo plena operatividad la autonomia del individuo que, decida,
cuando tiene plena capacidad de obrar, a través de los instrumentos juridicos
que ofrece la ley, quien y como se deben gestionar sus asuntos personales y
patrimoniales para cuando no pueda hacerlo. Asi cumplen con dicho cometido,
la autotutela que representa la facultad que reconoce a una persona para que,
en previsién de una futura incapacidad designe en documento publico notarial
el tutor que ha de guardar su persona y bienes o de una manera mas amplia,
la facultad de configurar un régimen tutela como lo consideren oportuno para
el caso de ser incapacitado (art. 223.2 CC)'%; o los apoderamientos preventivos o
mandato de proteccién que, representan aquellos poderes que, no se extinguen
con la incapacitacién sobrevenida del poderdante o se otorgan para el caso de
incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por este. En estos
caso, el mandato podra terminar por resolucién judicial dictada al constituirse el
organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor (art. 1732.2 CC); o, en
fin, mediante la constitucién de patrimonio protegido de la persona con disca-
pacidad cuya creacién puede ser realizada por el propio interesado, sus padres,
tutores o curadores o cualquier persona con interés legitimo y que se acompaiia
de importantes incentivos fiscales. Con posterioridad y en esta linea de posibilitar
sistemas alternativos de proteccion a la incapacitacion, la Ley 26/2105, de 28 de
julio de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia
permite sin incapacitar a la persona, si bien acordando tal medida judicialmente,
que se otorgue al guardador de hecho facultades tutelares (art. 303.1 CC).

Por otra parte, resulta esencial mencionar la aprobacién de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 ratificado por Espafia me-
diante Instrumento de 23 de noviembre de 2007. De tal forma que, conforme a
lo previsto en el articulo 96 de la CE esta Convencién forma parte de nuestro
ordenamiento interno. En su articulo 1 fija como propésito de la misma «pro-
mover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales para todas las personas con
discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente», entendiendo por
personas con discapacidad «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras
pueden impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad en igualdad de
condiciones con los demas (art. 1.2), proteccién que solamente tiene justificacién
con relacion a la persona afectada «como trasunto del principio de la dignidad
de la persona»'3. Asimismo, se fija como principio de la Convencién «el respecto
de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de toma
las propias decisiones y la independencia de las personas», y en su articulo 12.3
pretende asegurar el pleno respeto de la personalidad juridica de las personas
afectadas por una discapacidad y que cuando sea necesario se proporcione a estas
personas el apoyo que, pudiera necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
Finalmente, el articulo 23.1.a) dispone que «los Estados partes tomaran medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra las personas
con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la
familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con
discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar
que se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de
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contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consenti-
miento libre y pleno de los futuros cényuges».

Es por ello que, desde tales postulados la Convencién parece inclinarse favo-
rablemente por la necesidad de flexibilizar el sistema actual de cargos tutelares,
si tenemos presente la tendencia que, estd adquiriendo fuerza de sustituir el sis-
tema basado en la incapacitacion y tutela o curatela por un «sistema de apoyos»,
mas acorde con el respeto a la dignidad de las personas con discapacidad y por
ende, con las dos vertientes del principio de autonomia del individuo como son
el respeto a la voluntad de la persona protegida; y, la preservacién maxima de la
capacidad, de forma que, aunque se haya establecido un sistema de representa-
cién, se posibilite un cierto ambito de decisién a la persona en todo lo relativo
a los actos de naturaleza personal; lo que supone el reconocimiento de una
capacidad natural a la persona protegida. Asimismo, parece mostrarse favorable
a un sistema de curatela reforzada como el que existe en el Derecho francés, y
con un alcance limitado al &mbito patrimonial en relacién con la curatela de
las personas incapacitadas que, se contiene en el articulo 223-6 del Cédigo civil
cataldn, donde el curador ademas de completar la capacidad, pueda en actos
concretos representar al incapaz!'®.

Ahora bien, se ha previsto un sistema de control del cumplimiento de la
Convencién a través de un Protocolo Facultativo (Instrumento de ratificacién
por Espafia —BOE, ntmero 97, de 22 de abril de 2008, 20750 a 20752—) en
cuyo articulo 1 se reconoce la competencia del Comité sobre los derechos de las
personas con discapacidad en la labor de intérprete de la Convencién, destacando
a tal efecto la Observancia General sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad nimero 1/2014 adoptado en el 11.° periodo de sesiones de 30 de marzo
de a 11 de abril de 2014) relativo al contenido del articulo 12 de la Convencién
—igual reconocimiento como persona ante la ley— que en la explicacién de
dicho precepto destaca en su punto 15 que «(...) “Apoyo” es un término amplio
que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensidades. Por
ejemplo, las personas con discapacidad pueden escoger a una o mas personas
de apoyo en las que confien que les ayuden a ejercer su capacidad juridica para
determinados tipos de decisiones, o pueden recurrir a otras formas de apoyo,
como la ayuda mutua, la promocién (incluido el apoyo a la autopromocién) o
la asistencia para comunicarse. El apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica puede incluir medidas relacionadas con el dise-
fio y la accesibilidad universales (por ejemplo, una medida que exija a entidades
privadas y publicas como los bancos y las instituciones financieras que ofrez-
can informacién comprensible), a fin que las personas con discapacidad puedan
realizar los actos juridicos necesarios para abrir una cuenta bancaria, celebrar
contratos o llevar a cabo otras transacciones sociales. (El apoyo también puede
constituirse en la elaboracién y el reconocimiento de métodos de comunicacién
distintos y no convencionales, especialmente para quienes utilizan formas de
comunicacién no verbales para expresar su voluntad y sus preferencias)»; y su
punto 16 pone de manifiesto que «el tipo y la intensidad del apoyo que se ha de
prestar variara notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de las
personas con discapacidad. Esto es acorde con lo dispuesto en el articulo 3 d)».

Sobre tales bases, en cuanto a la actual regulaciéon de la incapacitacién y
las medidas de proteccién y su adaptacion a lo establecido en la Convencién,
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (Pleno), de 29 de abril de
2009', atendiendo a la propia doctrina de la Sala Primera, y a la sentencia del
Tribunal Constitucional 174/2002, de 9 de octubre'é, ha establecido las reglas
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interpretativas que permiten compaginar el sistema constitucional de proteccién
de las personas con falta de capacidad con la Convencién de Nueva York de 2006
y lo dispuesto en el Cédigo civil a partir de la reforma de 1983 disponiendo en
su Fundamento de Derecho séptimo que: «El sistema de proteccién establecido
en el Codigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: 1. Que
se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos
fundamentales y que la incapacitacién es solo una forma de proteccién. Esta es la
unica posible interpretacion del articulo 200 del Cédigo civil, y del articulo 760.1
de la LEC; 2. La incapacitacién no es una medida discriminatoria porque la si-
tuacién merecedora de la proteccién tiene caracteristicas especificas y propias.
Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le
permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse.
Por tanto, no se trata de un sistema de proteccién de la familia, sino tnica y
exclusivamente de la persona afectada».

De forma que, lo que ha de tenerse en cuenta como principio fundamental
es la importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e
independencia individual, sus habilidades, tanto en el &mbito personal y familiar
que, le permiten hacer una vida independiente, poder cuidar de su salud, de su
economia y ser consciente de los valores juridicos y administrativos, reconociendo
y potenciando la capacidad acreditada en cada caso, mas alla de la simple rutina
protocolar, evitando lo que seria una verdadera muerte social y legal que, tiene
su expresion mas clara en la anulacién de los derechos politicos, sociales o de
cualquier indole reconocidos en la Convencién!’.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (Pleno), de 29 de sep-
tiembre de 2009 que, reitera las sentencias de este mismo Alto Tribunal, de 11 de
septiembre de 2012, de 14 de octubre de 2015'8, de 20 de octubre de 2015 y 4
de noviembre de 2015% establece que, la incapacitacion, al igual que la minoria
de edad, no cambian para nada la titularidad de los derechos fundamentales,
aunque si que determinan su forma de ejercicio. De aqui que, deba evitarse una
regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado (...). Una
medida de proteccién como la incapacitacién, independientemente del nombre
con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justifi-
cacion con relacién a la proteccién de la personas.

Efectivamente, la incapacitacién no es algo rigido sino flexible y debe adap-
tarse a la concreta necesidad de protecciéon de la persona afectada lo que se
plasma en la graduacion de la incapacidad. Esta graduacién puede ser tan variada
como diversas son en realidad las limitaciones de las personas y el contexto en
que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Se trata de un traje a medida que
requiere de un conocimiento preciso de la situacién en que se encuentra esa
persona, como se desarrolla su vida ordinaria, en qué medida puede cuidarse por
si mismo o necesita de alguna ayuda; si puede actuar por si mismo, o si precisa
de un complemento o de una representacién, para todas o para determinadas
actuaciones. Para lograr este traje a medida es necesario que, el tribunal de ins-
tancia que, debe decidir, adquiera una conviccién clara de cuél es la situacion
de esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria, qué necesidades tiene,
cudles son sus intereses personales y patrimoniales y en qué medida precisa de
una proteccion y ayuda?!.

Sin duda como senala la sentencia de 24 de junio de 20132 «una situacién
como la incapacitacién no permite mantener el mismo status del que se disfrutaba
en régimen de absoluta normalidad, pero tampoco lo anula. Lo que procede es
instaurar apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona afectada
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en la toma de decisiones, a los que con reiteracién se refiere la Convencién, para
en palabras de la misma, proteger su personalidad en igualdad de condiciones
con los demas, permitiéndole el ejercicio de la capacidad de obrar en las dife-
rentes situaciones que se planteen, siempre en el plazo mas corto posible que se
realicen, como precisa el articulo 12». Apoyos que, la Convencién, como dice la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de noviembre de 2014
citada por la sentencia de este mismo Alto Tribunal de 3 de junio de 2016% «no
enumera ni acota, pero que se podran tomar en todos los aspectos de la vida,
tanto personales como econdémicos y sociales para, en definitiva, procurar una
normalizacién de la vida de las personas con discapacidad, evitar una vulne-
racion sistematica de sus derechos y procurar una participacion efectiva en la
sociedad, pasando de un régimen de sustitucién en la adopcién de decisiones a
otro basado en apoyos para tomarlos, que sigue reconociendo a estas personas
iguales ante la ley, con personalidad y capacidad juridica en todos los aspectos
de la vida y en igualdad de condiciones con los demds, como se ha dicho en el
Informe del Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad (11.°
periodo de sesiones, 31 de marzo de a 11 de abril de 2014) sobre el contenido
normativo del articulo 12 de la Convencidn y se reitera en el Informe final de la
Unién Europea de 4 de septiembre de 2015».

Se trata, como hemos puesto de manifiesto en lineas precedentes, de realizar
un traje o trajes a medida que requiere de un conocimiento preciso de la situacién
en que se encuentra esa persona, lo que exige sin duda la colaboracién de todas las
partes implicadas en el conocimiento de la persona afectada por alguna anomalia
fisica o psiquica, lo que se traduce en lo procesal no solo en una aportacién de
los datos y pruebas que sean necesarias adoptar para evaluar correctamente su
situacién y la mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia que, le afecta, sino
en la determinacién de las medidas de apoyo que, sean necesarias en atencién
a su estado y las personas que deben prestarlas siempre en beneficio o interés
del discapaz, respetando en la esfera de autonomia e independencia individual
que, presenta en orden a la articulacién y desarrollo de estas medidas para la
adopcion o toma de decisiones?.

Lo cierto es que la Convencién de Nueva York de 2006 trata de preservar al
maximo que, la persona afectada por una discapacidad pueda ejercitar por si sus
derechos que, pueda desarrollar al méaximo sus posibilidades de autogobierno.
De ahi que, el juez al resolver sobre el grado de capacidad y autogobierno de
esa persona y constituir los apoyos necesarios mediante un apropiado régimen
de guarda legal, debe afinar y ajustar a aquellos ambitos en que estrictamente
se requiere los apoyos?.

En este contexto, el sistema de apoyos a los que alude la Convencién, esté
integrado en el Derecho espaifiol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras
como la guarda de hecho y el defensor judicial que, también pueden resultar
eficaces para la proteccién de la persona en muchos supuestos. Todas ellas de-
ben interpretarse conforme a los principios de la Convencién. Asi lo ha venido
declarando la jurisprudencia de esta Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en los
ultimos tiempos tras descartar que «el «procedimiento de modificacién de capa-
cidad» y la constitucion de la tutela o curatela sean discriminatorias y contrarias
a los principios de la Convencién®. La tutela es la forma de apoyos mas intensa
que, puede resultar necesaria cuando la persona con discapacidad no puede tomar
decisiones en los asuntos de su incumbencia ni por si misma ni tampoco con el
apoyo de otras personas. En efecto, dice el articulo 267 del Cédigo civil que, el
tutor es el representante de la persona con la capacidad modificada judicialmente,
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salvo que aquellos actos que pueden realizar por si solo, ya sea por disposicién
expresa de la ley o de la sentencia. Pero en atencién a las circunstancias personales
puede ser suficiente un apoyo de menos intensidad que, sin sustituir a la persona
con discapacidad, le ayuda a tomar las decisiones que le afecten. En el sistema
legal, esta llamada a cumplir esta funcién la curatela, concebida como un sistema
mediante el cual se presta asistencia, como un complemento de capacidad, sin
sustituir a la persona con discapacidad (arts. 287, 288 y, 289 CC)?. Ciertamente,
la tutela esta reservada para la incapacitacién total y la curatela se concibe en
términos mas flexibles y estd pensada para incapacitaciones parciales?; si bien,
la jurisprudencia, salvo en supuesto de patente incapacidad total, se viene incli-
nando a la luz de la interpretacién recogida en la Convencién por la curatela en
el entendimiento que en el Cédigo civil no se circunscribe expresamente aquella
a la asistencia en la esfera patrimonial, sino que al amparo de lo previsto en el
articulo 289 del Cédigo civil podria atribuirse al curador funciones asistenciales
en la esfera personal, como pudiera ser la supervisién del sometimiento del disca-
paz a un tratamiento médico, muy adecuado cuando carece de conciencia de su
enfermedad?®. La curatela «es una institucion flexible que, se caracteriza por su
contenido de asistencia y supervisiéon, no por el ambito personal o patrimonial o
por la extensién de actos en los que esté llamado a prestar. Por tanto, la curatela
puede ser un apoyo en la esfera personal o en la patrimonial o en ambas, segtn lo
requiera en cada caso la proteccién de la persona. Por lo que se refiere al &mbito
patrimonial, la intervencién del curador no se circunscribe necesariamente a los
actos a que se refiere el articulo 290 del Cédigo civil, sino que puede extenderse
a todos aquellos en los que sea precisa la asistencia; cuestién distinta es que,
cuando la sentencia no los especifique, el legislador se refiere subsidiariamente a
los actos que genéricamente considera mayor complejidad o trascendencia para
el patrimonio de la persona con discapacidad que, son aquellas para las que el
tutor necesita autorizacién judicial»*°.

El presente estudio lo vamos a centrar en un acto personalisimo como es el
matrimonio y su posible realizacién por la persona esté o no incapacitada; si bien
nos parece oportuno analizar de forma sucinta con caricter previo las causas y
el procedimiento de incapacitacion, para luego proceder a analizar el consenti-
miento matrimonial y la capacidad para prestarlo, atendiendo especialmente a
la doctrina establecida en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 15 de marzo de 2018% relativa a la nulidad de un matrimonio por falta de
capacidad para emitir el consentimiento por enfermedad mental.

De todas formas, resulta procedente sefalar que, el 21 de septiembre de 2018
se ha presentado el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil
y procesal en materia de discapacidad en el que se redacta de nuevo el Titulo XI
del Libro Primero del Cédigo Civil que pasa a llevar por rubrica “De las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad”, no constituyendo el elemento sobre el
que se va a sustentar la nueva regulacién de la guarda y proteccién del discapa-
citado ya la incapacitacion, sino que se disefia un sistema de apoyos en el que la
principal medida de origen judicial va a ser la curatela de naturaleza asistencial;
si bien, en los casos en que sea preciso, se le puede atribuir al curador funciones
representativas que solo de manera excepcional y en casos especialmente graves
de discapacidad, podra tener un alcance general. En consecuencia, se elimina
del ambito de la discapacidad la tutela, la patria potestad prorrogada y la patria
potestad rehabilitada y cuando no puede darse el apoyo de otro modo o se trate
de situaciones de imposibilidad, es cuando se puede concretar la representacion
o sustitucién en la toma de decisiones.
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Por otra parte, se refuerza la figura de la guarda de hecho que, deja de ser
una institucién provisional. Y, en fin, se otorga preferencia a las medidas pre-
ventivas que pueda tomar el interesado en previsiéon de una futura necesidad de
apoyo como los poderes y mandatos preventivos y la autocuratela.

El 29 de noviembre de 2018 los 21 vocales que integran el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial ha emitido informe favorable del citado Anteproyecto
al considera que el texto recoge de forma adecuada las exigencias de la Con-
vencién de Nueva York y el respeto a los principios y valores contenido en la
Constitucién espaiiola.

II. INCAPACITACION: CAUSAS Y PROCEDIMIENTO

Tiene declarado con reiteracién nuestro Tribunal Supremo en doctrina con-
solidada que la capacidad juridica es la aptitud innata de toda persona para ser
sujeto de derechos y obligaciones, vinculando dicha aptitud el Cédigo civil a la
condicién misma de la persona en cuanto el articulo 29 dice que «el nacimiento
determina la personalidad»; si bien con la precisiéon que la posibilidad de la
titularidad de derechos y obligaciones solo se reconoce a quienes se estima que
retnen las cualidades necesarias para «gobernarse por si mismos». Por contra, la
incapacitacién supone una privacién de la capacidad de obrar aunque no abso-
luta de acuerdo con el articulo 760 de la LEC en cuanto implica una limitacién
de la misma que solo se explica como una excepcional medida de proteccién
del propio incapaz, ya que la capacidad mental se presume siempre, mientras
no se destruya la presuncién por una prueba concluyente en contrario®?. Por
consiguiente, inicamente cuando concurre alguna de las causas previstas en la
ley y como resultado de un proceso se puede llegar a constituir una persona en
el estado civil de incapacitado.

En nuestro Derecho positivo, las causas de incapacitacion vienen establecidas
en el articulo 200 del Cédigo civil y definidas «como aquellas enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si misma». Son pues a tenor de también reiterada jurisprudencia
requisitos esenciales para la declaraciéon de incapacidad los siguientes:

1. Que la persona respecto de la cual se solicita, padezca una enfermedad o
deficiencia de caracter fisico o psiquico, que debe referirse en términos generales
a aquellos estados en los que se da un impedimento fisico, mental o psiquico, per-
manente y a veces progresivo que merma la personalidad, la deteriora o amortigua,
con efectos en la capacidad volitiva y de decisién, incidiendo en su conducta al
manifestarse como inhabilitante para el ejercicio de los derechos civiles y demas
consecuentes®. No son, en consecuencia, como precisa PARRA LUCAN causa de
incapacitacion «las enfermedades que no afecten al autogobierno de la persona,
sin perjuicio que, en ocasiones, la ley las toma en consideracién como causa que
excluye la habilidad requerida para un acto concreto (no pueden hacer testamento
cerrado los ciegos, articulo 708 del Cédigo civil; los ciegos y los sordos son inhébi-
les como testigos en las cosas cuyo conocimiento depende de la vista y el oido)»3.

2. Que la enfermedad o la deficiencia sean persistentes, condicién esta que
no aparecia en el derogado articulo 213 del Cédigo civil y que constituye la
consagracion de una idea mantenida por la doctrina, tanto cientifica como juris-
prudencial, de que solo las enfermedades que producen alteraciones de caracter
habitual o permanente, y no las transitorias, podian provocar la incapacitacién ya
que, en definitiva, no se trata de atender a la protecciéon ocasional del enfermo,
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lo que es posible obtener por otras vias —asi su internamiento (art. 211 CC) o la
anulabilidad de sus actos (art. 1.301 CC)—, sino de atender de manera estable,
mediante el correspondiente érgano de guarda, su incapacidad para gobernarse
por si mismo. La persistencia de la anomalia es cuestiéon de derecho, ya que
su apreciaciéon supone dotarla de valor juridico, encajando la situacién en la
tipologia del articulo 200 del Cédigo civil, debiéndose destacar en este punto la
importancia de la valoracién que el juez realice de los informes o dictimenes
periciales, pues se puede padecer una enfermedad o deficiencia inhabilitante y, sin
embargo, si su sintomatologia externa puede ser excluida mediante el oportuno
tratamiento o remedio, de modo que el sujeto si pueda comportarse con norma-
lidad, no existira causa de incapacitacién pues los avances de la medicina en el
campo psiquiatrico permiten hoy un comportamiento pricticamente normal en
enfermos con patologias psiquicas que hace unos afios hubieran sido internados
en establecimientos psiquiatricos durante un importante periodo de tiempo, por
lo que se infiere que el caracter persistente de la enfermedad por si solo no es
suficiente para la incapacitacién sino que se requiere también, como consecuen-
cia de la misma, que el sujeto sea incapaz de gobernarse a si mismo, haciendo
coincidir la incapacidad natural con la incapacidad juridica. Aunque el caracter
ciclico de la enfermedad puede ser determinante de incapacitaciéon basada en la
existencia de esta, el régimen de guarda puede y debe quedar adaptado a lo que
las circunstancias concretas requieran de forma que los intervalos licidos no
impiden la incapacitacién pero si condicionan el régimen tuitivo y la posibilidad
de realizar determinados actos —matrimonio y testamento—?3¢. Con ello «se exige
que se trate de una situacion que tienda a prolongarse en el tiempo durante un
periodo con entidad suficiente para justificar la adopcién de medidas tan graves
como la incapacitacién de una persona y su sometimiento a institucién de guar-
da». A la vez que, se indica que «se pretende excluir del ambito del articulo 200
del Cédigo civil, como causas de incapacitacion, las situaciones transitorias de
trastorno mental, o de pérdida de la capacidad de autogobierno (pérdida de
conciencia transitorias, situaciones postoperatorias)»*.

3. Que la referida enfermedad o deficiencia determine la imposibilidad de
autogobierno de la persona que la padece®®. Este es el presupuesto sine qua non
de la incapacitacion de dicha persona, referido a la capacidad general del sujeto
ante la vida social y juridica y no a su ineptitud ante una determinada relacién
o situacién juridica en que se encuentre. El autogobierno implica una actitud
reflexiva sobre la propia actuacién, tanto en el plano personal como en la esfera
patrimonial que permite al sujeto actuar. La valoracién judicial de las repercusio-
nes de una enfermedad o deficiencia persistente sobre esa capacidad de reflexion,
entendida en el sentido de consciencia suficiente de la propia actuacién general,
constituye la esencia del sistema de incapacitacion de la persona en nuestro Dere-
cho, debiendo centrarse entonces la actuacién del juez en precisar dos extremos:

a) Que la enfermedad o deficiencia efectivamente incide en la conducta o
comportamiento del presunto incapaz en el sentido sefialado.

b) Que esa incidencia es de entidad suficiente para impedirle un compor-
tamiento normal respecto de su persona y bienes o alguno de ambos ex-
tremos, debiendo tener en cuenta el contenido del articulo 760 de la LEC
que «la sentencia que declare la incapacitacion determinara la extension
y los limites de esta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya
de quedar sometido el incapacitado», pues de dicho contenido se deduce
que el Cédigo civil distingue entre la incapacidad total o absoluta some-
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tida al régimen tutelar y la incapacidad parcial o relativa que da lugar a
la curatela —que antes afectaba solamente a los declarados prédigos y
ahora, en cambio, a todos los mayores de edad declarados incapaces— y
que puede operar tanto en la esfera personal como la patrimonial. De
esta distincién se hace eco la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 31 de diciembre de 1991 al senalar que la incapacidad puede
ser total o de tipo medio o atenuada «que impone la necesidad de que
la defectuosa personalidad y consiguiente graduacién del discernimiento
se complemente, integre y asista sin necesidad de recurrir a la tutela me-
diante la institucién intermedia de la curatela que la reforma del Codigo
civil llevada a cabo por la Ley 13/83 vino en cierto sentido a resucitar y
rescatar», en cuya doctrina viene a abundar la sentencia de este mismo
Alto Tribunal y Sala, de 26 de julio de 1999%.

El articulo 322 del Cédigo civil, como bien sabemos, establece una presuncién
de capacidad, aplicable a toda persona mayor de edad; esta presuncién solo cede
con las excepciones establecidas en casos especiales por el propio Cédigo, esto
es, cuando se acredite la concurrencia de una enfermedad o deficiencias persis-
tentes de caracter fisico o psiquico que permita concluir que aquella persona
no se halla en situacién de regir su persona, administrar sus bienes y cumplir
con las restantes funciones de una persona media. Al respecto, la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo precisamente ha puesto el énfasis en el segundo
requisito, o sea, que el trastorno tanto sea permanente como que oscile en in-
tensidad, impida gobernarse por si misma a la persona afectada. Si existe enfer-
medad psiquica de caracter persistente pero no la situacién de imposibilidad de
autogobierno que, exige el articulo 200 del Cédigo civil como presupuesto para
declarar la incapacidad teniendo en cuenta el estado actual de la enfermedad,
el control médico y la evolucién que puede experimentar el paciente, puede
mantener integra la aptitud para adoptar decisiones y, en consecuencia realizar
actos concernientes a la esfera juridica, tanto en el plano estricto personal como
en el plano econémico o patrimonial. Y si carece una persona de aptitud para
autogobernarse respecto a su persona y patrimonio, debe regir el principio de
proteccién al presunto incapaz, como trasunto de la dignidad de la persona, lo
que ha de fundamentar la decisién judicial de incapacitacién; y, ademas, esta se
debera apoyarse siempre en la realidad factica de la persona del presunto incapaz,
que ha sido comprobada previamente mediante las pruebas precisas y siguiendo
siempre un criterio restrictivo en la determinacién de su alcance —sistema de
apoyos—. De ahi que, la situacién de inidoneidad natural para regir la persona
y administrar y disponer de sus bienes, debe quedar claramente acreditada y
correctamente valorada y adoptarse con criterios de proporcionalidad*'.

En cuanto al procedimiento de incapacitacién, la LEC dedica el capitulo
II del Titulo IV «a los procesos sobre la capacidad de las personas» (arts. 756
a 763 de la LEC). Conforme al articulo 753 los procesos sobre capacidad se
sustancian por los tramites del juicio verbal. Al ser un proceso relacionado con
la capacidad de la persona y dado el caracter indisponible de la materia no
surten efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccién y el desistimiento
requiere la conformidad del Ministerio Fiscal (art. 751 de la LEC). La confor-
midad de las partes sobre los hechos tampoco vincula al tribunal ni podra este
decidir la cuestion litigiosa basdndose exclusivamente en dicha conformidad
(art. 752.2 de la LEC). La competencia de estos procesos es exclusivamente la
jurisdiccién civil.
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Respecto a la legitimacion activa para promover la declaracién de incapaci-
tacion, el articulo 757.1 de la LEC establece que «la declaracién de incapacidad
pueden promoverla el presunto incapaz, el cényuge o quien se encuentra en una
situaciéon de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes o los hermanos
del presunto incapaz». Las demds personas que crean conocer hechos deter-
minantes de la incapacitacién podran ponerlos en conocimiento del Ministerio
Fiscal, que también esta legitimado para promover la declaracién de incapaci-
tacion (art. 757.2 de la LEC). El juez, en cambio, no puede incoar de oficio el
procedimiento en ningdn caso, pues, conforma los articulos 757.3 y 762.1 de la
LEC deben poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal. Ahora bien,
el presunto incapaz puede promover su incapacitaciéon. En los demas casos, la
demanda se dirige contra el presunto incapaz que puede comparecer en el proceso
con su propia defensa y representacion (art. 758.1 de la LEC). Si no lo hace sera
defendido «por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido este el promotor
del procedimiento. En otros casos, se designard un defensor judicial a no ser
que ya estuviera ya nombrado (art. 758.2 LEC). Si el promotor del expediente es
el Ministerio Fiscal, el nombramiento de un defensor judicial no debe excluir la
comparecencia del presunto incapaz con su propio abogado cuando esa sea su
voluntad, pues en otro caso se vulneraria su derecho de defensa y de asistencia
de letrado (art. 24.2 de la CE).

En todo caso, para dotar al procedimiento de las maximas garantias y de
proteccién del presunto incapaz, el articulo 759.1 de la LEC impone al juez la
practica de una serie de medios de pruebas como son: oir a los parientes mas
préoximos del presunto incapaz, examinar a este por si mismo y acordar los
dictdimenes necesarios en relaciéon con las pretensiones de las demanda y demas
medidas previstas por las leyes. Asimismo, se establece que «nunca se decidira
sobre la incapacitacién sin previo dictamen pericial médico, acordado por el
tribunal». En todo caso, si la sentencia que decida sobre la incapacitacién fuera
apelada, se ordenara también de oficio en la segunda instancia la practica de
las pruebas preceptivas (art. 759.3 de la LEC). De todas formas, el juez puede
decretar de oficio cuantas pruebas estime pertinentes (art. 752 de la LEC). En este
contexto con la finalidad de proteger al presunto incapaz o de su patrimonio y
hasta que se dicte sentencia de incapacitacion, el articulo 762 de la LEC permite
que el juez adopte medidas provisionales de proteccion —nombramiento de un
defensor judicial, de un administrador—*2.

Sobre tales bases, si se constata la existencia de las causas a las que se refie-
re el articulo 200 del Cédigo civil la sentencia incapacitara a la persona, dando
lugar al estado civil de incapacitado y su capacidad de obrar queda limitada a
la extensién y en los términos que se fijen en la propia sentencia. Como comple-
mento necesario a la incapacitacién en la sentencia se determinara el sistema de
guarda a que debe quedar sometido el incapacitado (art. 760 LEC). Atendiendo a
la exigencia de graduacién de la incapacitacién esta podra ser total, en caso de
minimo discernimiento de la persona y, adoptada en supuestos excepcionales®,
o parcial*; y, en consecuencia, someter al incapacitado a tutela —mas probable
cuando se dé el primer supuesto descrito—*, o a curatela —un modelo de apoyo
y asistencia mas cercano a la Convencién—*¢. En cualquier caso, se ha de flexi-
bilizar la medida adaptandola a la concreta necesidad de la persona afectada por
la incapacitacion y de operar sobre la exigencia de un sistema de apoyos que se
adapte a las concretas situaciones de la persona*’. Ahora bien, si en la sentencia
de incapacitacién no se solicita la constitucion de la tutela o la curatela, para su
nombramiento se incoara el correspondiente expediente de jurisdiccién previsto
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en los articulos 43 a 52 de la Ley 15/2015, de 3 de julio, de jurisdiccién voluntaria
siendo competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto,
de la residencia del menor o persona con capacidad modificada judicialmente.

III. EL MATRIMONIO: CAPACIDAD, CONSENTIMIENTO Y NULIDAD

El articulo 32.1 de la CE contempla el ius connubi, en consonancia con las
declaraciones y tratados internacionales y establece que «el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica» a lo que afiade
su apartado segundo que «la ley regulara las formas de matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas
de separacién y disolucién y sus efectos». Se trata de un derecho constitucional
que, vincula a todos los poderes publicos y «solo por ley, que en todo caso debera
respetar sus contenido esencial, puede regularse su ejercicio (art. 53.1 de la CE).
Si bien, al no tratarse de un derecho fundamental no le alcanza la proteccién
cualificada del recurso de amparo*».

Con la aprobacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio se posibilita la celebraciéon
del matrimonio entre dos personas del mismo sexo, a tal fin el articulo 44 del
Cédigo civil afiade un segundo parrafo que establece que «el matrimonio tendra
los mismos requisitos y efectos cuando los contrayentes sea de un mismo o dife-
rente sexo». La sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) ntimero 198, de 6 de
noviembre de 2012, considera la reforma operada por la Ley 13/2005 conforme
con la constitucién atendiendo a una interpretacién evolutiva del articulo 32 de
la CE en consonancia con la concepcién actual que tiene la sociedad espafiola
en relacion al matrimonio y lo define como «comunidad de afecto que genere
un vinculo o sociedad de ayuda mutua entre dos personas que posean idéntica
posicion en el seno de esta institucién y que voluntariamente deciden unirse en
un proyecto de vida familiar comtn, prestando su consentimiento respecto de los
derechos y deberes que conforman la institucién y manifestdndolo expresamente
mediante las formalidades establecidas en el ordenamiento». A lo que afade que
«la igualdad de los conyuges, la libre voluntad de contraer matrimonio con la
persona de la propia eleccién y la manifestaciéon de esa voluntad son las notas
esenciales del matrimonio presente ya en el Cédigo civil antes de la reforma del
afio 2005 y que siguen reconociéndose en la nueva institucién disefiada por el
legislador (Fundamento Juridico noveno).

Por su parte, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria, posi-
bilita el matrimonio en forma civil ante notario (art. 51.2.2.° CC). El derecho a
contraer matrimonio se desarrolla por las normas de cada estado que establece
o configura su sistema matrimonial. De ahi que, la configuracién del sistema
matrimonial espafiol como un sistema facultativo o de libre eleccién determina
que, los futuros contrayentes puedan elegir contraer matrimonio en forma civil o
en forma religiosa*. La primera de las formas sefialadas presenta dos variantes: la
ordinaria que, es la celebrada ante la autoridad competente y dos testigos como
resulta de los articulos 51, 57 y 58 del Cédigo civil; y la extraordinaria como el
matrimonio en peligro de muerte, ante funcionario incompetente, matrimonio
secreto y el contraido por poder (arts. 52, 53, 54, 55 y 1280.5 CC que, exige este
altimo que el poder conste en documento publico).

En este contexto, el articulo 49 del Cédigo civil en su redaccién dada por
citada la Ley 15/2015 establece que «cualquier espafiol podra contraer matrimo-
nio dentro o fuera de Espafa. 1. En la forma regulada en este Cédigo; 2. En la

3302 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3290 a 3326



Proteccion juridica de la persona con la capacidad modificada judicialmente. El matrimonio

forma religiosa legalmente prevista. También podra contraer matrimonio fuera
de Espaiia con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de celebracion».

La disposicion final 21.3 de la mencionada Ley 15/2015 establece que tal
modificacién entrara en vigor el 30 de junio de 2017, que no ha sido asi, pues
por Ley 4/2017, de 28 de junio en su articulo Gnico.5 se modifica tal disposicién
final 21.3 y se pospone la entrada en vigor a la fecha de la completa entrada
en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil que, precisamente,
conforme establece la disposicion final primera de la Ley 5/2018, de 11 de junio
que, modifica la disposicién final 10.* de la citada Ley 20/2011, tendra lugar el
30 de junio de 2020. Durante la vacatio legis hasta la fecha indicada, el articu-
lo 49 en su redaccién anterior a la Ley 15/2015 establece que «cualquier espafiol
podra contraer matrimonio dentro o fuera de Espaiia: 1. Ante el juez, alcalde
o funcionario sefialado por este Cédigo; 2.°. En la forma religiosa legalmente
prevista. También podra contraer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la
forma establecida por la Ley del lugar de celebracién». En base a lo expuesto,
el matrimonio celebrado en Espafia entre espafioles o entre un espanol y un
extranjero se podra contraer bien en forma civil —hasta que entre en vigor el
30 de junio de 2020 la redaccién dada por la Ley 15/2015 a los articulos 51.2
y 52 del Cédigo civil— ante las autoridades o funcionarios competentes a los
que se refiere la disposicién transitoria cuarta.2 de la Ley 15/2015; o bien, en
cualquiera de las formas de la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 15 de
diciembre de 1979 y articulo 60 del Cédigo civil—; y conforme a las confesio-
nes evangélica, judia e isldmica —atendiendo a los Acuerdos firmados con las
mismas por las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre de sobre los efectos
civiles de los matrimonios celebrados tanto ante ministros de culto de Iglesias
Evangélicas, pertenecientes a FEREDE, asi como ante ministros de culto de las
Comunidades Israelitas de Espana y los celebrados segiin la forma establecida en
la Ley Islamica (art. 7.1)%°; y en fin, tras la reforma operada por Ley 15/2015 el
articulo 60.2 del Cédigo civil dispone que «en la forma religiosa prevista por las
iglesias, confesiones, comunidades religiosas o federaciones de las mismas que,
inscritas en el registro de Entidades Religiosas hayan obtenido el reconocimiento
de notorio arraigo en Espafia».

Por su parte, el articulo 50 del Cédigo civil regula la forma que, puede revestir
el matrimonio extranjero en Espafia disponiendo que «si ambos contrayentes son
extranjeros, podra celebrarse el matrimonio en Espafia con arreglo a la forma
prescrita para los espaifioles o cumpliendo lo establecido por la ley personal de
cualquiera de ellos». Ahora bien, si el matrimonio se celebra en el extranjero entre
espafioles o entre un espafnol y un extranjero pueden los contrayentes optar entre
la forma civil espafiola —ante el funcionario diplomatico consular encargado del
Registro Civil que sea competente—, en forma canénica y en cualquiera de las
que reconozca la ley del lugar de celebracion.

Si bien, por razones de espacio, solo nos vamos a referirnos a la forma de
contraer matrimonio civil.

1. PRESUPUESTOS O REQUISITOS DEL MATRIMONIO CIVIL
Para SERRANO GOMEZ el matrimonio es «un negocio juridico de Derecho
de Familia basado en el acuerdo de voluntades, fruto del consentimiento mani-

festado expresamente por los contrayentes»®'. Para DE PABLO CONTRERAS se
trata de «un negocio juridico bilateral ya que sus efectos los produce la voluntad
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concorde o consentimiento de los esposos en cuanto va dirigido precisamente a
que nazca ente ellos el vinculo»2.

El matrimonio es, ademas de un negocio de caracter consensual en el que el
acuerdo de voluntades entre los contrayentes constituye elemento esencial, asi lo
destaca el articulo 45.1 del Cédigo civil «no hay matrimonio sin consentimiento
matrimonial»; es formal, pues, dicho consentimiento debe ser expresado con las
solemnidades exigidas por la Ley®.

Sobre tales bases, los requisitos para contraer matrimonio y para que sea
considerado valido son, por un lado, personales o subjetivos referidos a la ca-
pacidad para contraerlo y los impedimentos; por otro, los materiales centrados
en el consentimiento; y, en fin, formales, pues, la celebracion del mismo exige
el cumplimiento de una serie de formalidades®.

En cuanto a los primeros, el articulo 46 del Cédigo civil establece que «no
pueden contraer matrimonio: 1. Los menores de edad no emancipados; 2. Los que
estén ligados con vinculo matrimonial»; y, el articulo 47 del citado cuerpo legal se
refiere a los impedimentos cuando senala que «no pueden contraer matrimonio
entre si determinados parientes —en linea recta por consanguinidad o adopcién;
y los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado— y los condenados
por haber tenido participacién en la muerte dolosa del conyuge o persona con
la que hubiera estado unida por analoga relacién de afectividad a la conyugal».

Con la reforma del Coédigo civil por la Ley 15/2015 el articulo 48 del Cédigo
civil establece que «el juez podra dispensar, con justa causa y a instancia de par-
te, mediante resolucién previa dictada en expediente de jurisdiccién voluntaria,
los impedimentos de muerte dolosa del cényuge o persona con la que hubiera
estado unida por analoga relacién de afectividad a la conyugal y de parentesco
de grado terceros entre colaterales». Por lo que, la dispensa solo afecta hoy a los
impedimentos que enuncia el articulo 47 del Cédigo civil.

Ademas de la edad y aunque el Cédigo civil no alude expresamente a ello,
también a un requisito personal la aptitud mental de los contrayentes, esto es,
la exigencia de una madurez psiquica suficiente para prestar el consentimiento
especificamente matrimonial (art. 45 CC)*. Los contrayentes han de tener la
capacidad suficiente para entender y querer la unién.

El matrimonio ha de celebrarse de forma voluntaria y conociendo los efectos
y las consecuencias que del mismo se deriven®. De forma que, es posible que
contraigan matrimonio un incapacitado (art. 171.4 CC) o una persona incapaz
de hecho —que adolezca de alguna deficiencia psiquica—>".

En todo caso, para acreditar la capacidad de los contrayentes para contraer
matrimonio, se prevé la posibilidad que, en la tramitacién del acta o expediente
matrimonial, el articulo 56 del Cédigo civil en su parrafo 2 dispone en la redac-
cién dada por la Ley 15/2015 «si alguno de los contrayentes estuviere afectado
por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se exigira por el secretario
judicial, notario, encargado del Registro Civil o funcionario que, tramite el acta
o expediente, dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimien-
to». Si bien, tal apartado se ha reformado por la Ley 4/2017 estableciendo que:
«El letrado de la Administracién de Justicia, notario, encargado del Registro
Civil o funcionario que tramite el acta o expediente cuando sea necesario podra
recabar de las Administraciones o entidades de iniciativa social de promocién
y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, la provisién de
apoyos humanos, técnicos y materiales que, faciliten la emisién, interpretacién y
recepcion del consentimiento del o los contrayentes. Solo en el caso excepcional
de que algunos de los contrayentes presentare una condicién de salud que, de
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modo evidente, categérico y sustancial pueda impedirle prestar el consentimiento
matrimonial, pese a las medidas de apoyo, se recabard dictamen médico sobre
su aptitud para prestar el consentimiento».

En ambas redacciones, se pone de manifiesto la posibilidad de reclamar
dictdimenes médicos u otras pruebas forenses de similar naturaleza, si alguno de
los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales, intelectuales o sen-
soriales que, pudieran hacer dudar de su aptitud para prestar el consentimiento.
Si bien, conforme a la dltima redaccién del precepto, se opta por la excepcio-
nalidad en la adopcién de tales medidas y, ademas, solo se acudira al dictamen
médico cuando resultan insuficientes las medidas de apoyo. Més en la linea de
la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad.

De todas formas, aunque el dictamen médico puede entenderse que vincula al
instructor del acta o expediente —en términos similares al exigido por el notario
en los supuestos del articulo 665 del Cédigo civil—, lo cierto es que, en cada caso,
debe guiarse por el criterio de favor matrimonii, el interés de los contrayentes y
del presunto incapaz.

En la misma linea del articulo 56 del Cédigo civil, el articulo 245 del RRC
dispone que «si el instructor estima que alguno de los contrayentes esta afectado
por deficiencias o anomalias psiquicas, recabara del médico del Registro Civil o
de su sustituto el dictamen facultativo oportuno». En cualquier caso, conviene
sefialar que, esta falta de aptitud mental o psiquica puede tener lugar principal-
mente en la fase de tramitacion del acta o expediente matrimonial, y, también
una vez aprobados estos, en el momento de emitir el consentimiento matrimonial.
De apreciarse tal falta de aptitud mental tendra como consecuencia la nulidad
del matrimonio, como analizaremos.

Ahora bien, como hemos sefialado, para apreciar la falta de aptitud en cual-
quiera de los contrayentes no implica que estos deben estar incapacitados judicial-
mente o incursos en alguna causa de incapacitacion. Ni tampoco debe conectarse
necesariamente y en todo caso con una determinada edad, ddndose por supuesto
en situaciones de edad avanzada que, el sujeto tenga plena capacidad de entender
y querer el acto concreto del matrimonio. De todas formas, conviene precisar que,
aun habiendo sido incapacitado, el contrayente puede prestar el consentimiento
matrimonial validamente sin que exista ninguna restriccién y sin que pueda
invalidarse por ello el matrimonio, como asi constataremos en la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018 indicada en lineas precedentes.

En todo caso, tal como hemos reiterado, la capacidad se presume a todo mayor
de edad, por lo que correspondera a quien no sostenga la validez del matrimonio
—como igualmente ocurre a quien ponga en duda la capacidad de testar del suje-
to— probar la falta de capacidad, alegando para ella la existencia de deficiencias
o anomalias psiquicas en uno de los contrayentes o los dos que impidan expre-
sar el consentimiento matrimonial. Ahora bien, si una enfermedad o deficiencia
psiquica se diagnostica con posterioridad a la celebracién del matrimonio, o si,
igualmente, se le incapacita judicialmente posteriormente a tal celebracién o du-
rante la tramitacién del acta o expediente, el matrimonio es valido siempre que
se acredite que cuando se presté el consentimiento al celebrarse el matrimonio,
tenia capacidad para ello o aptitud para entender y querer el acto matrimonial.

Presupuesta en los contrayentes la aptitud natural de entender y querer lo
que representa el matrimonio y el cumplimiento de los requisitos de capacidad
y la ausencia de impedimento para que tenga lugar el vinculo, hay que sefialar
que, el consentimiento matrimonial ha de ser prestado ademéas de consciente, de
forma libre, pues, nadie puede ser obligado a contraer matrimonio. Por lo que no
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es consciente y libre el consentimiento cuando falta la completa voluntad en los
casos de vis absoluta, esto es, que para arrancar el consentimiento de uno o ambos
contrayentes, se emplease una fuerza irresistible; o cuando la declaracién es iocandi
causa®’; o hay error obstativo; o, en fin, se contrae por error o coaccién o miedo
grave. Asi se considera nulo el matrimonio «celebrado por error en la identidad de
la persona del otro contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su en-
tidad, hubieren sido determinantes de la prestacién del consentimiento» (art. 73.4),
y el matrimonio contraido por coaccién o miedo grave (art. 73.5). Ahora bien, en
la medida que el matrimonio constituye un negocio juridico puro, no puede estar
limitado ni condicionado, es decir, no cabe someterlo a condicién, término o modo
en cualquiera de sus modalidades. Por otra parte, el consentimiento ha de ser
expresado al exterior en cualquier forma y puede utilizarse para ello la expresion,
escrita, oral o mediante gestos. A dicha expresion exteriorizada del consentimiento
se refiere el articulo 58 del Cédigo civil. Precisamente la exigencia de tal exteriori-
zacion del consentimiento puede plantear entre otras cuestiones, qué efectos debe
asignarse a la discordancia consciente y querida entre la declaracién de voluntad
de querer contraer matrimonio que se emite y la voluntad real o interna que se
mantiene oculta y que se plasma en el deseo de contraerlo. Esta discordancia
puede obedecer a dos modalidades distintas: la simulacién y la reserva mental.

En la simulacién, los dos contrayentes pese a expresar formalmente su con-
sentimiento, aparentan querer celebrar un matrimonio entre si, no desean real-
mente que tenga lugar el vinculo matrimonial®®. SERRANO GOMEZ sefiala como
requisito esencial para poder hablar de matrimonio simulado «el que los contra-
yentes pretendan celebrarlo con la mera intencién de obtener una apariencia de
matrimonio. Quedan asi fuera, por ejemplo, los matrimonios iocandi causa, en los
que claramente no hay verdadera intencién de contraer matrimonio ni tampoco
una real voluntad de conseguir una apariencia del mismo»¢!. Por otra parte, como
sefiala DE PABLO CONTRERAS en el derecho matrimonial «se distingue entre
la simulacién total, que se da cuando los contrayentes no quieren realmente el
matrimonio mismo y la simulacién parcial, que tiene lugar cuando los contra-
yentes excluyen al consentir alguno de los elementos o caracteres esenciales del
matrimonio predispuestos por el Derecho objetivo»®?. Otorgandose relevancia
en nuestro sistema matrimonial para la mayoria de la doctrina a la simulacién
total®. En todo caso, dentro de la categoria de los matrimonios simulados estan
los llamados matrimonios de complacencia o matrimonios blancos. Se trata de
matrimonios celebrados entre un ciudadano/a, a espaiiol y un extranjero —ajeno a
la Unién Europea— a veces mediante precio o contraprestacion, con el propésito
de obtener alguno de los beneficios que el ordenamiento juridico concede como
permiso de residencia en Espafia o la nacionalidad espafiola®.

En cuanto a la reserva mental, como precisa SERRANO GOMEZ representa
«la discordancia entre lo expresado y lo querido, se da en uno solo de los contra-
yentes que no desea la normal produccién de los efectos del matrimonio. El otro
realmente quiere celebrarlo e ignora cudl es la verdadera voluntad del sujeto con
el que se casa. La nota caracteristica de la reserva mental es, por tanto, su cardc-
ter unilateral, ya que si afecta a ambos cényuges, hablariamos de simulacién»%.

2. EL ACTA O EXPEDIENTE CIVIL PREVIO MATRIMONIAL
El articulo 56.1 en la redaccién dada por la Ley 4/2017 —reformado previa-

mente por la Ley 15/2015— sefnala que «quienes deseen contraer matrimonio
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acreditaran precisamente en acta o expediente tramitado conforme a la legislacién
del Registro Civil que retinen los requisitos de capacidad o la inexistencia de
impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en el Cédigo». Lo cierto
es que, hasta la reforma efectuada por la Ley 15/2015 se aludia simplemente al
expediente tramitado por el encargado del Registro Civil. Con la nueva redaccién
se refiere al acta o expediente como consecuencia de haber atribuido la instruc-
ci6on del mismo también a los letrados de la Administracién de Justicia y a los
notarios. La tramitacién del expediente corresponde, pues, al dia de hoy al juez
o funcionario encargado del Registro Civil. Si bien, cuando finalice la vacatio
legis de la Ley 20/2011 el 30 de junio de 2020 «la competencia para constatar
mediante acta o expediente el cumplimiento de los requisitos de capacidad de
ambos contrayentes y la inexistencia de impedimentos o su dispensa, o cualquier
género de obstaculos para contraer matrimonio correspondera al secretario ju-
dicial, notario o encargado del Registro Civil del lugar del domicilio de uno de
los contrayentes o al funcionario diplomatico o consular encargado del Registro
Civil si residiesen en el extranjero» (art. 51.1 CC).

En todo caso, lo que cada uno de estos funcionarios —tanto en la situacién
actual como en la futura— han de valorar es la aptitud de los solicitantes para
contraer el matrimonio pretendido. Asi, ademds de acreditar la capacidad para
contraer matrimonio —que es el fin que se persigue en el acta o expediente— se
ha de constatar la voluntad de los contrayentes de casarse que, se exteriorizara
—consentimiento matrimonial— en el momento de celebrar el matrimonio; y la
inexistencia de impedimentos.

El expediente que tiene naturaleza administrativa, tiene una funcién de control
de cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley y, su competencia corres-
ponde hoy al juez de primera instancia o al funcionario diplomatico o consular
encargado del Registro Civil correspondiente al domicilio del cualquiera de los con-
trayentes, si bien el primero puede delegar esta funcién en el juez de paz (arts. 238
y 239 RRC). Sin embargo, el articulo 58.2 de la LRC —que entrara en vigor el 30
de junio de 2020— atribuye la instruccién del expediente al secretario judicial o en-
cargado del Registro Civil del domicilio de uno de los contrayentes; y, la tramitacién
del acta al notario del lugar del domicilio de cualquiera de los conyuges; y afiade el
apartado 3 del citado articulo 58 que «el expediente finalizara con una resolucién
del secretario del Ayuntamiento en la que se autorice o deniegue la celebracién del
matrimonio. La denegacién debera ser motivada y expresar, en su caso, con claridad
la falta de capacidad o el impedimento en el que funda la denegacién».

Si uno o los dos contrayentes residieran en el extranjero, la tramitacién del
expediente previo podra corresponder al funcionario diplomético o consular en-
cargado del Registro Civil competente en la demarcacién consular donde residan
(art. 58.9 LRC). En todo caso, la tramitacién detallada del acta o expediente se
encuentra en el articulo 58 de la LRC modificado por la Ley 15/2015 y Ley 4/2017
que entrara en vigor el 30 de junio de 2020, entretanto se aplicaran las reglas
del articulo 58 en su versién original. Por lo que, una vez que llegue el plazo
marcado, sera competente para la instruccién del acta o expediente matrimonial
el secretario judicial, el notario correspondiente al domicilio de cualquiera de los
contrayentes y el funcionario diplomético que tenga a su cargo el Registro civil
consular, cuando se trata de matrimonios civiles por espafoles fuera de Espaiia.

En la actualidad, el acta o expediente se inicia con un escrito de los interesados
en el que se hace constar las circunstancias del articulo 240 RRC entre las que se
encuentran «ante quien pretende celebrarlo: juez de paz, secretario judicial, nota-
rio, alcalde o funcionario en que se delegue. El articulo 57 del Cédigo civil en su
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redaccion dada por la Ley 15/2015 dispone que «el matrimonio tramitado por el
secretario judicial o por funcionario consular o diplomatico podra celebrarse ante
el mismo u otro distinto, o ante el juez de paz, alcalde o concejal en quien este
delegue, a eleccion de los contrayentes. Si se hubiera tramitado por el encargado
del Registro Civil, el matrimonio deber4 celebrarse ante el juez de paz, alcalde o
concejal en quien este delegue, que designen los contrayentes. Finalmente, si fuera
el notario quien hubiera extendido el acta matrimonial, los contrayentes podran
otorgar el consentimiento, a su eleccién, ante el mismo notario u otro distinto
del que hubiera tramitado el acta previa, el juez de paz, alcalde o concejal en
quien este delegue». También han de aportar, en su caso, la prueba de la disolu-
cién de los anteriores vinculos, la emancipacion o la dispensa de impedimentos
(art. 241 del RRC). Una vez que, el instructor del acta o expediente examina esta
documentacion, aquel, asistido del secretario, oird a ambos contrayentes reserva-
damente y por separado para cerciorarse de la inexistencia de impedimentos de
ligamen o de cualquier otro obstaculo legal para la celebracién, la audiencia del
contrayentes no domiciliado en la demarcacion del instructor podréa practicarse
ante el Registro Civil del domicilio de aquel (art. 246 del RRC)®. En esta linea,
establece el articulo 58.5 de la LRC reformado por la Ley 4/2017 «el letrado de la
Administraciéon de Justicia, notario o encargado del Registro Civil oird a ambos
contrayentes reservadamente y por separado para cerciorarse de su capacidad y
de la inexistencia de cualquier impedimento». El apartado segundo del citado 58.5
de la LRC relacionado con el articulo 56.2 del Cédigo civil, ambos preceptos en
linea con la Convencion de la ONU, sefiala que «el letrado de la Administracién
de Justicia, notario, encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el
acta o expediente, cuando sea necesario, podra recabar de las Administraciones
o Entidades de iniciativa social de promocion y proteccién de los derechos de las
personas con discapacidad, la provisién de apoyos humanos, técnicos y materia-
les que faciliten la emisién, interpretacién y recepcién del consentimiento del o
los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que algunos de los contrayentes
presentare una condicién de salud que, de modo evidente, categérico y sustancial
pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de
apoyo, se recabara el dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consen-
timiento. De la realizacién de todas estas actuaciones se dejara constancia en el
acta o expediente, archivandose junto con los documentos previos a la inscripcién
del matrimonio»®’. Asimismo, el instructor del acta o expediente dara audiencia
a ambos contrayentes para que se ratifiquen en su solicitud (art. 242 del RRC).
El instructor podra advertir de los defectos de alegacién y prueba que observe
para su subsanacion; y, podra solicitar los informes y practicar las diligencias
pertinentes, sean o no propuestas por los requirentes, para acreditar el estado,
capacidad o domicilio de los contrayentes o cualesquiera otros extremos necesa-
rios para apreciar la validez de su consentimiento y la veracidad del matrimonio
(art. 58.5 parrafo segundo de la LRC). Se trata de practicar las pruebas propuestas
o acordada de oficio encaminadas a acreditar el estado, capacidad o domicilio de
los contrayentes o cualesquiera otros extremos necesarios, mientras se tramitan
los edictos o diligencia sustitutorias (art. 245 del RRC)®.

A continuacion, se procede a la publicacién de los edictos o proclamas men-
cionadas anunciando el casamiento durante quince dias en las poblaciones de
menos de 25.000 habitantes en que hayan residido los contrayentes en los dos
dltimos anos, en el que aparecen todas las circunstancias o datos contenidos en
el articulo 240 del RRC, requiriendo a los que conozcan algiin impedimento a que
lo denuncien (art. 243 del RRC). En el caso que se trate de localidades de mas de
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25.000 habitantes, la publicacién de edictos podran sustituirse «por la audiencia,
al menos, de un pariente, amigo o allegado de uno u otro contrayente, elegido
por el instructor y que debera manifestar so pena de falsedad, su convencimiento
que el matrimonio proyectado no incurre en prohibicién legal alguna». En todo
caso, aun resultando procedente la publicacién de edictos puede dispensarse por
causa grave —justa causa suficientemente comprobada— por el juez encargado
bajo cuya autoridad se instruya el expediente (arts. 261 y 261 del RRC).

Los edictos anuncian la préxima celebracién del matrimonio, incluyendo
todos los datos que se han hecho constar en el escrito de iniciacién del acta o
expediente y sirven oportunamente para despejar cualquier duda sobre quienes
deseen contraer matrimonio®. Su objetivo es dar publicidad a la celebracion del
matrimonio por si alguno conoce algin impedimento para su celebracién y lo
comunique. Tanto el Ministerio Fiscal como cualquier particular que conozca la
existencia de algiin impedimento u obstaculo para la celebracién del matrimonio
estan obligados a denunciarlo (art. 247 del RRC). Una vez transcurrido el plazo
de quince dias, los edictos se devolveran al instructor, acompanandose una certifi-
cacion de la existencia o no de alguna denuncia de impedimentos matrimoniales.
Ahora bien, la publicacion de los edictos tiene la validez de un afo, trascurrido el
cual no podra celebrarse el matrimonio sin nueva publicacion (art. 248 del RRC).

Como el acta o expediente tiene como finalidad comprobar que, los futu-
ros contrayentes tienen los requisitos para contraer matrimonio —capacidad y la
inexistencia de impedimentos o su dispensa— o de cualquier otro obstiaculo de
acuerdo con lo previsto, mientras se tramitan los edictos o diligencias sustitutorias,
se practicaran por el instructor del acta o expediente las pruebas propuestas por los
interesados, tercero o por el Ministerio Fiscal o las acordadas de oficio con el fin
de acreditar el estado de capacidad de los contrayentes —atendiendo, asimismo, a
lo dispuesto en el articulo 56.2 del Cédigo Civil—; o el domicilio de los contrayen-
tes o cualesquiera otros extremos que resulten necesarios a juicio del instructor.

El expediente concluye por auto, con la aprobacién o denegacion de la cele-
bracién del matrimonio contra el que cabe recurso en via gubernativa, segin las
reglas establecidas para los expedientes en general (art. 247 parrafo 2 del RRC).
El articulo 58.6 de la LRC —que entrara en vigor el 30 de junio de 2020— sefiala
que «el secretario judicial, notario o encargado del Registro Civil que haya inter-
venido finalizara el acta o dictara resolucién haciendo constar la concurrencia o
no en los contrayentes de los requisitos necesarios para contraer matrimonio».

Por otra parte, recordemos que, cuando entre en vigor la LRC de 2011, el
expediente finaliza con una resolucién del secretario del Ayuntamiento en la que
se autorice o deniegue la celebraciéon del matrimonio. La denegacién debera ser
motivada y expresar en su caso, con claridad la falta de capacidad o el impedi-
mento en el que se funde la denegacién (art. 58.3). Y, si el juicio del secretario
judicial, notario o encargado del Registro Civil fuera desfavorable se procedera
al cierre del acta o expediente y los interesados podran recurrir ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado, sometiéndose al régimen de recursos
previsto por esta Ley (art. 58.7).

3. LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO
Resultando favorable el acta o expediente civil previo, atendiendo a lo dispues-

to en la disposicion transitoria cuarta nimero 2 de la Ley 15/2015 el matrimonio
podra celebrarse a eleccion de los contrayentes:
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1. Ante el encargado del Registro Civil y los jueces de paz por delegacion
de aquel.

2. Ante el alcalde del municipio donde se celebra el matrimonio o el concejal
en quien este delegue, debiendo ser esta delegacién expresa y estar documentada
previamente. El articulo 51.2.1.° del Cédigo civil, cuya entrada en vigor tendra
lugar el 30 de junio de 2020, dispone que, sera competente para celebrar el matri-
monio: 1. El juez de paz o alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio
o concejal en quien este delegue.

3. Ante el secretario judicial o notario libremente elegido por ambos contra-
yentes que sean competente en el lugar de celebracién. Coincide con lo dispuesto
en el articulo 51.2.2.° del Cédigo civil que entrara en vigor el 30 de junio de 2020;
si bien, se adelanta a la regulacién dada por la Ley de Jurisdiccién voluntaria
a tal precepto.

4. Si el matrimonio se celebra fuera de Espaifia, ante el funcionario diplo-
matico o consular encargado del Registro Civil en el extranjero. Coincide con lo
dispuesto en el articulo 51.2.3.° del Cédigo civil por lo que como expusimos en
el supuesto anterior, se adelanta al momento de entrada en vigor de lo dispuesto
en este articulo.

El articulo 58.8 de la LRC dispone en esta linea que «resuelto favorablemente
el expediente por el secretario judicial, el matrimonio se podra celebrar ante el
mismo u otro secretario judicial, juez de paz, alcalde o concejal en quien este
delegue, que designen los contrayentes. Finalmente, si fuera el notario quien
hubiera extendido el acta matrimonial, los contrayentes podran otorgar el con-
sentimiento, a su eleccion, ante el mismo notario u otro distinto del que hubiera
tramitado el acta previa, el juez de paz, alcalde o concejal en quien este delegue.
La prestacion del consentimiento debera realizarse en la forma prevista en el
Cdédigo civil». Con la nueva regulacién del Registro Civil fruto de la Ley 15/2015
—cuando entre en vigor el 30 de junio de 2020— se suprime la competencia
del juez encargado del Registro Civil y se introduce la posibilidad de celebrar
el matrimonio ante el juez de paz, el alcalde o concejal en quien este delegue y
notario que, elijan los contrayentes.

Por su parte, el articulo 57 del Cédigo civil —en la redaccién que entrara en
vigor el 30 de junio de 2020— se distingue entre la competencia para instruir el
expediente previo y la facultad que tiene el que sea competente para instruirlo
de delegar su celebracién ante una autoridad o funcionario distinto. Asimismo,
hay que sefialar que, en este precepto no se hace mencién en el acto de pres-
tacion del consentimiento a la presencia de dos testigos que, si se contiene en
el articulo 58.8 apartado 2 de la LRC que manifiesta después de indicar que,
el matrimonio celebrado ante el juez de paz, alcalde o concejal en quien este
delegue o ante el secretario judicial se hara constar en acta, y el que se celebre
ante notario constara en escritura publica, dispone que, en ambos casos debera
ser firmadas ademéas de por aquel ante el que se celebra, por los contrayentes
y dos testigos. También en el articulo 62.1 del Cédigo civil sefiala que, el acta o
escritura publica dispone que, ha de estar firmada por dos testigos, ademas de
por los contrayentes y por aquel ante quien se celebre. Y el articulo 73 del citado
cuerpo legal —que no ha sido reformado en su redaccién por la Ley 15/2015—
dispone que es nulo el matrimonio que se contraiga sin la intervencién de la
autoridad o funcionario ante quien deba celebrarse o «sin la de los testigos». Por
lo que no cabe duda que, se debe cumplir con tal formalidad en la celebracién del
acta, pese a la omisién indicada —y, en consecuencia la presencia de testigos—.
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En cuanto al desarrollo del concreto acto ceremonial o ritual del matrimo-
nio, sefialar que el articulo 58 del Cédigo civil en su redaccién por Ley 15/2015
—que no se diferencia de la actual regulacién— dispone que «El juez de paz, el
alcalde, concejal, secretario judicial, notario o funcionario, después de leidos los
articulos 66, 67 y 68 del Cédigo civil, preguntara a cada uno de los contrayentes
si consiente en contraer matrimonio con el otro y si efectivamente los contrae
en dicho acto y, respondiendo ambos afirmativamente, declarara que los mis-
mos quedan unidos en matrimonio extendera el acta o autorizara la escritura
correspondiente».

Por su parte, el articulo 58.8 apartado 3 de la LRC establece que «extendida
el acta o autorizada la escritura publica de la celebracién del matrimonio, se
entregard a cada uno de los contrayentes copia acreditativa de la celebracion
del matrimonio, y se remitira por el autorizante, en el mismo dia y por medios
telemaéticos, testimonio o copia autorizada electrénica del documento al Registro
Civil para su inscripcion, previa calificaciéon del encargado del Registro Civil».

4. LA INSCRIPCION DEL MATRIMONIO

El matrimonio cuyos requisitos se hayan constatado y celebrado segtn el
procedimiento previsto en el articulo 58 de la LRC se inscribira en los registros
publicos individuales de los contrayentes. La inscripcién hace fe del matrimonio
y de la fecha y lugar en que se contrae y produce el pleno reconocimiento de los
efectos civiles del mismo frente a terceros de buena fe (art. 59.5 de la LRC). Es
el medio de prueba que el matrimonio se ha realizado, siendo este el titulo que
legitima el estado civil de casado (art. 2 de la LRC). El matrimonio produce efectos
civiles desde su celebracién y para el pleno reconocimiento de los mismos sera
necesaria su inscripcién en el Registro Civil (art. 61 CC); lo que hace referencia
a la oponibilidad erga omnes de dichos efectos frente a terceros una vez se haya
inscrito el matrimonio™. Si bien tales efectos se producen y reconocen desde la
celebracion del matrimonio, aunque no perjudicara a los terceros de buena fe
hasta que no se practique la inscripcién del matrimonio. En cuanto al plazo para
practicar la inscripcién comienza el mismo dia de celebracién del matrimonio,
pues, como indica el mencionado articulo 58.8 de la LRC se entregard a cada
uno de los contrayentes copia acreditativa de la celebracién del matrimonio y se
remitira por el autorizante en el mismo dia y por medios teleméticos, testimonio
o copia autorizada electrénica del documento al Registro Civil para su inscripcion.

En el caso de matrimonio celebrado en forma religiosa, el oficiante debera
remitir la certificacién expresiva de la celebraciéon de matrimonio junto a la
certificacion acreditativa de su condicién de ministro de culto, dentro del plazo
de cinco dias al encargado del Registro Civil competente para proceder a su
inscripcion (art. 63.1 CC). En tal caso, el encargado del Registro Civil calificara
el acta o certificacion eclesidstica remitida o presentada y «denegara la practica
del asiento cuando de los documentos presentados o de los asientos del Registro
conste que el matrimonio no redne los requisitos que para su validez se exigen
en el Cédigo civil» (art. 60.2 CC). Por lo que la realizacién de la inscripcién va-
ria en funcién de la forma de celebracién del matrimonio y en particular, segin
quien lo haya autorizado. Si bien, como establece el articulo 258 apartado 1 del
RRC «en la inscripciéon del matrimonio constara la hora, fecha y sitio en que
se celebre, las menciones de identidad de los contrayentes, nombre y apellidos
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y cualidad del autorizante y, en su caso, la certificacion religiosa o el acta civil
de celebracion».

Finalmente, en cuanto a los casos en que el matrimonio se hubiera celebrado
sin haberse tramitado el correspondiente expediente o acta previa’!, el articulo 65
—en la redaccién dada por la Ley 4/2017 que entrara en vigor el 30 de junio
de 2020— establece que «si fuera necesario el secretario judicial, el notario o
el funcionario diplomatico o consular encargado del Registro Civil que lo haya
celebrado, antes de realizar las actuaciones que procedan para su inscripcion,
debera comprobar si concurren los requisitos legales para su validez, mediante
la tramitacién del acta o expediente al que se refiere este articulo». Y anade
que «si la celebracién del matrimonio hubiera sido realizada ante autoridad o
persona competente distinta de las indicadas en el parrafo anterior, el acto de
aquella se remitira al encargado del Registro Civil del lugar de celebracion para
que proceda a la comprobacién de los requisitos de validez, mediante el expe-
diente correspondiente. Efectuada esa comprobacion, el encargado del Registro
Civil procedera a su inscripcién». En la redaccion vigente en los supuestos que
el matrimonio se hubiera celebrado sin haberse tramitado el correspondiente
expediente, el juez o funcionario encargado del Registro, antes de practicar la ins-
cripcién, debera comprobar si concurren los requisitos legales de fondo exigidos
para su celebracién, esto es, tanto la capacidad matrimonial como la expresién de
consentimiento matrimonial y el resto de los requisitos legales. Esta comproba-
cién puede llevarse a cabo mediante la calificacién de la «certificacién expedida
por autoridad o funcionario del pais de celebracién» (art. 256.3 del RRC), o en
ausencia del titulo documental suficiente a través del articulo 257 del RRC que
segin dispone «en cualquier otro supuesto el matrimonio solo puede inscribirse
en virtud de expediente, en el que se acreditara debidamente la celebracion en
forma del matrimonio y la inexistencia de impedimentos». Por lo que, se inscri-
birdn tales matrimonios siempre que no haya dudas de la realidad del hecho y
de su legalidad conforme a la espafiola’. Como precisa DURAN RIVACOBA se
establece «un sistema de control a posteriori bien distinto al ordinario acceso al
Registro Civil de los matrimonios celebrados tras el debido expediente previo»™.

5. LA NULIDAD DEL MATRIMONIO Y SUS CAUSAS

El articulo 73 del Cédigo civil concreta las causas por las que se puede de-
clarar nulo un matrimonio y son las siguientes:

1. El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial: ausencia de
consentimiento en uno o en los dos contrayentes por falta de aptitud para enten-
der y querer en el momento de prestarlo y la existencia de algun vicio™.

2. El matrimonio celebrado entre personas a que se refieren los articulos 46
y 47, salvo los casos de dispensa conforme al articulo 48.

3. El que se contraiga sin la intervencion del juez de paz, alcalde o concejal,
secretario judicial, notario o funcionario ante quien deba celebrarse o sin la de
los testigos —con efectos desde el 30 de junio de 2020—. Ahora se hace referencia
«al que se contraiga sin la intervencién del juez, alcalde o funcionario ante quien
deba celebrarse o sin la de los testigos».

4. El celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente
o en aquellas cualidades personales que, por su entidad hubieran sido determi-
nantes de la prestacién del consentimiento.

5. El contraido por coaccién o miedo grave.
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Este articulo 73 se refiere a que tales causas de nulidad «operan cualquiera
que sea la forma de celebracién del matrimonio»; si bien como excepcién no
puede la jurisdiccién civil declarar la nulidad de un matrimonio canénico por
defecto de forma, al ser competencia de los tribunales eclesidsticos, aunque su
decision tenga eficacia en el orden civil (art. 80 CC).

Estan legitimados activamente para ejercer la accién de nulidad «los conyu-
ges, el Ministerio Fiscal y cualquier persona que tenga interés directo y legitimo
en ella» (art. 74 CC)”. La legitimacién pasiva corresponde al otro cényuge, si se
ejercita la accién por uno de ellos o a los dos, si se ejercita por un tercero que no
es conyuge. El objeto del proceso es indisponible «ni surtira efecto la renuncia, el
allanamiento ni la transaccién» (art. 751.1 de la LEC) y el desistimiento requiere
la conformidad del Ministerio Fiscal (art. 751.2 de la LEC).

La regla general de legitimacién activa indicada tiene una serie de especiali-
dades. Asi si la causa de nulidad fuera la falta de edad, solo pueden ejercitar la
accién de nulidad cualquiera de sus padres, tutores o guardadores y en todo caso,
el Ministerio Fiscal (art. 75.1 CC)”’; si bien al llegar aquel contrayente menor a la
mayoria de edad, solo podra ejercitar la accién el contrayente menor, salvo que
los conyuges hubieran vivido juntos durante un afio después de alcanzada aquella
(art. 75.2). En este caso, la legitimaciéon corresponde tnicamente al contrayente
en quien no concurriera ese requisito de capacidad al tiempo de celebracién del
matrimonio; y, en los casos de error, coaccién o miedo grave solamente podra
ejercitar la accién de nulidad el conyuge que hubiera sufrido el vicio (art. 76.1).
En este caso, como en el supuesto anterior, el ejercicio de la accién de nulidad
tiene un plazo de caducidad breve, de un afio, tras la mayoria de edad o el cese
del vicio del consentimiento. En cambio, en los demas casos, la accién de nulidad
ha de considerarse imprescriptible, al carecer de plazo alguno. Por su parte, el
articulo 749 de la LEC, tras la reforma operada por la Ley 15/2015, determina
que, en los procesos de nulidad matrimonial siempre serd parte el Ministerio
Fiscal, aunque no haya sido el promotor de los mismos, ni debe, conforme a la
Ley, asumir la defensa de alguna de las partes.

La sentencia firme que, declara la nulidad del matrimonio se comunicara de
oficio al Registro Civil para la practica de la correspondiente inscripcion (755
de la LEC) en la que se expresara la cancelacién de la de matrimonio (art. 263
apartado 2 del RRC). La sentencia tendra efectos frente a todos desde que dicha
inscripcién se practique (art. 222.3 de la LEC).

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, el articulo 107 del Cédigo civil
dispone que «la nulidad del matrimonio y sus efectos se determinaran de con-
formidad con la ley aplicable a su celebracién», y afiade en su apartado segundo
—conforme a la redaccién dada por la que la Ley 15/2015— que «la separacién
y el divorcio legal se regiran por las normas de la Unién Europea o espanolas
de derecho internacional privado».

Sobre tales bases, cuando un matrimonio es nulo, no produce efecto alguno,
como si no hubiera existido; no obstante, valen los efectos que con anterioridad
se hubieran producido en cuanto a los hijos y al conyuge o cényuges de buena
fe (matrimonio putativo). Al respecto, establece el articulo 79 del Cédigo civil
que «la declaracién de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya pro-
ducidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe. La
buena fe se presumen.

Respecto de los hijos, la declaracién de nulidad matrimonial no modifica
su situacién, una vez determinada respecto de los cényuges que, sera en todo
caso matrimonial. En cuanto al cényuge de buena fe (o en su caso, ambos) se
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mantienen los «efectos ya producidos», atendiendo a la ineficacia ex nunc de
la declaraciéon de nulidad —existencia de bienes gananciales, nacionalidad— no
asi otros como derecho de alimentos o derechos sucesorios, pues a partir de la
declaracién de nulidad dejan de ser conyuges. Por buena fe entiende DE PABLO
CONTRERAS «la ignorancia al contraer matrimonio de que existia causa por la
cual el matrimonio ha sido declarado nulo»; si bien anade que «un sector de la
doctrina defiende que, ademas, también cabe apreciarla en un sentido objetivo,
cuando el cényuge haya guardado un comportamiento juridicamente correcto
de tal modo que, ni se le pueda imputar el no haberse abstenido de celebrar el
negocio invalido»".

Ahora bien, en el régimen del Cédigo civil, si el otro cényuge fuera de mala
fe, tendra el conyuge de buena fe derecho a la indemnizacién del articulo 98 del
Codigo civil”, y, asimismo, podra optar porque su régimen econémico matrimo-
nial se liquide como de participacion, sin que el contrayente de mala fe pueda
participar en las ganancias obtenidas por su consorte (art. 1395 CC).

En este contexto, la cuestién juridica que se plantea en la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de marzo de 2018 es, precisamente,
la de la nulidad de un matrimonio por falta de capacidad para emitir el consen-
timiento por discapacidad intelectual de un cényuge. Frente a las alegaciones
que las demandantes recurridas vierten en su escrito de oposicién, esta Sala
entiende que si existe interés casacional. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, a la vista de los hechos probados, al declarar la nulidad matrimonial por
falta de capacidad, puede oponerse a la doctrina de esta Sala contenida, entre
otras, en las dos sentencias que se citan en el recurso, acerca de la titularidad
de los derechos fundamentales de la persona con discapacidad asi como de
la funcién y alcance de las limitaciones de la capacidad y de las medidas de
proteccién que prevé nuestro ordenamiento. Por otra parte, el que la sentencia
de esta Sala nam. 235/2015, de 29 de abril, citada por la Audiencia Provincial,
resolviera un recurso sobre la nulidad de un matrimonio celebrado por una
persona con discapacidad (admitiendo, por cierto, su validez) con apoyo en las
sentencias aportadas por la recurrente establece que, ello no solo no excluye,
sino que por el contrario evidencia la oportunidad de que esta Sala revise los
criterios juridicos aplicados por la sentencia recurrida para decretar la nulidad
de un matrimonio frente al criterio de quien lo autorizé y de quien lo inscribi6é
en el Registro Civil, en un caso en el que consta probado que el cényuge que
padecia la discapacidad y que, ciertamente, fue incapacitado, fue simultanea-
mente considerado por un juez capaz para interponer una demanda de divorcio.
Sobre tales bases, la citada resolucién parte de una serie de consideraciones
sobre el consentimiento matrimonial y capacidad del contrayente que, reitera
mucho de lo expuesto en lineas precedentes. Asi después de senalar que, el
derecho a contraer matrimonio es un derecho derivado de la dignidad del
ser humano que esta reconocido en el articulo 16 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, en el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y en el articulo 32 de la Constitucién espafiola, explica
que la Convencién siente como principio general el respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas (art. 3.a)) y que las medidas de
apoyo que puedan adoptarse para hacer efectivos los derechos de las personas
con discapacidad sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona (art. 12.4), indica que, en 1981 se derogé la norma que impedia ce-
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lebrar valido matrimonio a «los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su
razon al tiempo de contraer matrimonio» (redaccién originaria del articulo 83.2
del Codigo civil). En la actualidad, la aptitud natural para contraer matrimo-
nio se recoge, de manera mas adecuada al ius connubii, referida de manera
precisa al consentimiento matrimonial (arts. 45 y 73.1 CC), y el articulo 56 del
Codigo civil pone de relieve que las deficiencias o anomalias psiquicas por si
mismas no impiden celebrar un matrimonio valido. De ahi que, la causa del
nacimiento del vinculo matrimonial sea el consentimiento de los cényuges v,
por consiguiente, la falta de capacidad natural de querer y entender la unién
representa un requisito de validez del matrimonio.

Por otra parte, dispone que, la falta de consentimiento matrimonial es causa
de nulidad y que, ademas de la accién de nulidad, nuestro ordenamiento establece
controles que permiten examinar la concurrencia de los requisitos de capacidad
y ausencia de impedimentos: de manera previa, en el expediente que precede a
la celebracion del matrimonio, a efectos de autorizar o no su celebracién (art. 56
CC); y, cuando el matrimonio se hubiera celebrado sin expediente matrimonial
previo, en el momento de la inscripcién (art. 65 CC).

En la redaccién del articulo 56 del Cédigo civil dada por la Ley 4/2017, de
28 de junio, a la que hemos hecho oportuna referencia, se profundiza en esta
tendencia al prever que, al tramitar el expediente matrimonial, «solo en el caso
excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una condiciéon de sa-
lud que, de modo evidente, categérico y sustancial, pueda impedirle prestar el
consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabara dictamen
médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento».

Si el matrimonio se celebra sin previo expediente matrimonial, el control de
la validez del matrimonio se lleva a cabo en el momento de la inscripcién en el
Registro Civil (art. 65 CC), sin perjuicio de la posibilidad del ejercicio de una
accién de nulidad posterior.

En cuanto, al matrimonio en el extranjero entre un espafnol y un extranjero
puede celebrarse validamente con arreglo a la forma establecida por la ley del
lugar de celebracién (art. 49 CC), como ocurre en el presente caso, importa
destacar, para esta Sala, que aunque la forma establecida por la ley del lugar de
celebracion sea valida, conforme al articulo 65 del Cédigo civil es necesario (y
seguira siéndolo tras la reforma), para poder practicar la inscripcién, compro-
bar que han concurrido los requisitos legales de fondo exigidos para la validez
del matrimonio, lo que comprende tanto la capacidad matrimonial como la
expresion del consentimiento matrimonial y el resto de los requisitos legales.
Esta comprobacién puede llevarse a cabo mediante la calificacién de la «certi-
ficacién expedida por autoridad o funcionario del pais de celebracién», siempre
que no haya dudas de la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la ley
espaifiola (art. 256.3.° del RRC) o, en ausencia de titulo documental suficiente,
a través del expediente previsto en el articulo 257 del RRC, segtn el cual «el
matrimonio solo puede inscribirse en virtud de expediente, en el que se acre-
ditaran debidamente la celebracién en forma del matrimonio y la inexistencia
de impedimentos». En el expediente se comprende la audiencia reservada a los
contrayentes (art. 246 del RRC). Se trata, en definitiva, de dar cumplimiento al
principio de legalidad del Registro Civil, dirigido a evitar el acceso al mismo de
un matrimonio nulo.

De forma que, por todo lo dicho, continta la citada resolucién manifestando
que, a pesar que con la incapacitaciéon desaparece la presuncién general de capa-
cidad de los mayores de edad (arts. 199 y 322 CCy 756 a 762 de la LEC), siempre
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que puedan prestar consentimiento matrimonial pueden celebrar un matrimonio
vélido tanto los incapacitados como las personas que, sin estar incapacitadas,
adolezcan de alguna discapacidad que, a otros efectos, les impida gobernarse por
si mismas. Es decir, la discapacidad intelectual, per se, no determinan la falta de
consentimiento matrimonial ni, por ello, la nulidad del matrimonio. Asimismo,
manifiesto que, puesto que lo decisivo es la capacidad para expresar un consen-
timiento matrimonial referido a la persona del otro contrayente, la ausencia de
informe médico tampoco determina per se la nulidad del matrimonio.

No obstante, precisa que, con dictamen médico o sin él, en ningin caso se
excluye el ejercicio de una posterior accién judicial de nulidad en la que con
todo medio de pruebas se valore la concurrencia de los requisitos de capacidad
en el momento de la celebracién del matrimonio».

A la vista de los hechos y de la doctrina expuesta, esta Sala considera que,
no ha quedado suficientemente desvirtuada la presuncién de capacidad para la
prestacién de consentimiento matrimonial y que la consideracién del matrimonio
como derecho humano derivado de la dignidad de la persona y manifestacion
del libre desarrollo de la personalidad, también cuando se alcanza una edad
avanzada, deben inclinar a reforzar el principio favor matrimonii. Por otra par-
te, la inscripcién del matrimonio en el Registro Consular, de acuerdo con la
legislacién vigente aplicable a la que antes se ha hecho referencia, requeria que
previamente el cénsul comprobara la capacidad matrimonial. De forma que, por
todo lo dicho, considera que, en aras del principio del favor matrimonii, debe
concluirse afirmando la aptitud de D. Alvaro para contraer matrimonio, puesto
que, conociendo que se estaba tramitando un procedimiento de modificacién ju-
dicial de la capacidad, el juez le reconoci6 capacidad para presentar la demanda
de divorcio frente a su anterior esposa y el cénsul no advirtié en la tramitaciéon
del expediente la falta de capacidad para otorgar consentimiento matrimonial.
Frente a ello no puede prevalecer el informe elaborado durante el procedimiento
de modificacién de la capacidad y del que resulta que la enfermedad padecida
por D. Alvaro desde fechas anteriores a la celebracién del matrimonio le impedia,
a otros efectos, gobernarse por si mismo. Puesto que, por lo dicho, ni el estar
incapacitado ni el padecer discapacidad intelectual son hechos que excluyan por
si mismos la aptitud para celebrar el matrimonio, la sentencia recurrida restringe
injustificadamente el derecho a contraer matrimonio, derecho reconocido a las
personas con discapacidad por los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos y por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®.

Ciertamente, el Cédigo civil establece una presuncién general de capacidad
de los mayores de edad para todos los actos de la vida (art. 322 CC), de manera
que solo por la sentencia judicial que contenga la declaraciéon de incapacitacién
se entendera constituido en este estado (arts. 199 y 200 CC y, 756 a 762 de la
LEC). Esta presuncién general de capacidad admite excepciones por las que
debe comprobarse previamente la capacidad natural de la persona para prestar
consentimiento a un acto determinado, y asi sucede con el matrimonio porque
el articulo 56.2 del Cédigo civil, al igual que el articulo 58.5 parrafo segundo de
la LRC y en la linea ambos de los postulados de la Convencién, disponen que
«(...) Solo en el caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una
condicion de salud que, de modo evidente, categérico y sustancial, pueda impedirle
prestar el consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabard
dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento». La funcién
del dictamen es constatar por el encargado del Registro Civil en la entrevista
reservada o por la documental obrante en el expediente, la existencia de alguna
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deficiencia o anomalia psiquica, siendo exigible solo en el caso excepcional de un
minimo discernimiento en la persona del contrayente. La solucién acogida por
nuestro Derecho vigente, en linea con los antecedentes histéricos, es excluir que
las deficiencias o anomalias psiquicas constituyen por si mismas impedimento
para que la persona afectada por las mismas pueda contraer matrimonio. Prueba
de ello es la previsién contenida en el articulo 171 parrafo segundo, niimero cuatro
del Cédigo civil, conforme al cual la patria potestad prorrogada sobre los hijos
que hubieren sido incapacitados se extingue «por haber contraido matrimonio
el incapacitado», de lo que se colige que la incapacitacion judicial del contra-
yente no es incompatible con la capacidad natural para contraer matrimonio.
En todo caso, tal solucién opera con catalogar el derecho del matrimonio entre
los derechos humanos, su proteccién constitucional (arts. 32 y 53 de la CE) y
los planteamientos de la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos de las
personas con discapacidad que, siente como principio general el respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas [art. 3.a)] y que las me-
didas de apoyo que puedan adoptarse para hacer efectivos los derechos de las
personas con discapacidad sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias
de la persona (art. 12.4).

De ahi, la importancia del dictamen médico solo cuando se constate que,
existen unas deficiencias o anomalias fisicas o psiquicas que impiden totalmente
gobernarse a la persona, pese a las medidas de apoyo adoptadas dice el articu-
lo 56.2 del Cédigo civil y, por ende, dotdndole a aquel de excepcionalidad en su
adopcion. Con ello, se dota de maximo valor al juicio de capacidad que lleva a
cabo el instructor del expediente o del acta —de acuerdo con el principio pro
capacitate y proporcionalidad en la adopcién de medidas de apoyo que exige
la Convencién—. En esta linea opera la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 15 de marzo de 2018 frente a la posicién del voto particular.
Precisamente, en el supuesto resuelto por la misma, aunque el matrimonio se
contrae iniciado y tramitandose el procedimiento de modificacién de la capaci-
dad, el cénsul —al ser un matrimonio celebrado en el extranjero, en concreto
en China entre D. Alvaro y D.* Dulce— no advirtié previamente a la inscripcién
en el Registro Consular de dicho matrimonio, la falta de capacidad de D. Alvaro
para otorgar el consentimiento matrimonial. Ademéas, mientras se estaba tra-
mitando el procedimiento de modificacién judicial de la capacidad, el juez que
estaba tramitando, a su vez, el divorcio de su primer matrimonio, le reconocié
capacidad para presentar demanda de divorcio. A ello habria que afiadir que, es
relevante que, durante la tramitacién del procedimiento de modificacién judicial
de la capacidad se tuviera conocimiento de la celebracién del matrimonio, una
vez dictada la sentencia de modificacién judicial de la capacidad nada se dijera
sobre la capacidad para contraer matrimonio y, ademaés, no se procedi6 a ejercer
la accién de nulidad matrimonial ni por el Ministerio Fiscal ni por la tutora y
se esper6 al fallecimiento de D. Alvaro, cinco afios después.

Ciertamente, ni estar incapacitado ni padecer una discapacidad intelectual
o enfermedad neurodegenerativa —tipo alzheimer— como padecia D. Alvaro ni
la edad avanzada determinan por si mismas la falta de aptitud para contraer
matrimonio, si a juicio del instructor del expediente o del acta en la audiencia
reservada a los contrayentes, o el Cénsul previamente a la inscripcién entienden
que, tienen ambos contrayentes en el momento de celebraciéon del matrimonio
la capacidad para contraerlo, para prestar el consentimiento. Y, si lo considera
pertinente y, en todo caso excepcionalmente —como ultimo recurso cuando no
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pueden operar las demas medidas de apoyo— recabar dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento. Todo ello en aras del méaximo respeto a
la dignidad de la persona, al interés de la persona incapacitada, al principio pro
capacitate y en este supuesto, al principio favor matrimonii®'.
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19) sefiala que «(...) la imposibilidad para el autogobierno debe referirse a la capacidad general
del sujeto ante la vida social, y no a su ineptitud ante una determinada relacién o situacién
en que se encuentre, implicando pues, el autogobierno, una actitud reflexiva sobre la propia
actuacion, tanto en el plano personal como en la esfera patrimonial; y la valoracién judicial
de las repercusiones de una enfermedad o deficiencia persistente sobre esa capacidad de
reflexion, entendida en el sentido de consciencia suficiente de la propia actuacién general,
constituye la médula del sistema de incapacitacion de la persona en nuestro derecho, debiendo
centrarse la actuacion del juez en precisar dos extremos: 1. Que la enfermedad o deficiencia
efectivamente incide, es la conducta del presunto incapaz. 2. Que esa incidencia es de entidad
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suficiente para impedir un comportamiento normal respecto de su persona y bienes o algu-
nos de ambos extremos, debiendo tenerse en cuenta el contenido del articulo 210 del Cédigo
civil». Asimismo, Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de febrero
de 1986 (RJ 1986, 408); vy, de 26 de julio de 1999 (RJ 1999, 7845); v, las sentencias de la Au-
diencia Provincial de Cantabria, secc. 2.%, de 4 de septiembre de 1997 (AC 1997, 1773); y, de
la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 5.%, de 15 de septiembre de 2005 (JUR 2006, 30510).

3 RJ 2009, 2901.

4 RJ 2012, 9713.

5 RJ 1998, 3378.

¢ RJ 1999, 7845.

7 RJ 2002, 10266.

8 RJ 2004, 4297.

® RJ 1998, 6134. Asimismo, Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 24 de junio de 2013 (RJ 2013, 3948); de 14 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4755); v, de 4
de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5138).

10 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 2017
(RJ 2017, 4290).

' Articulo 211-3 dispone que: «I. La capacidad de obrar de la persona se fundamenta
en su capacidad natural, de acuerdo con lo establecido por el presente Cédigo. 2. La plena
capacidad de obrar se alcanza con la mayoria de edad. 3. Las limitaciones a la capacidad de
obrar deben interpretarse de forma restrictiva atendiendo a la capacidad natural».

12 Vid., PARRA LUCAN, M.A. (2016) Resoluciones judiciales que modifican la capacidad
de obrar. En: Pedro de Pablo Contreras (coord.), Curso de Derecho Civil, T. I, vol. II Derecho
de la persona, reimpresion de la 5.% edicién de 2015, Madrid: Edisofer, 134.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de julio de 2018
(RJ 2018, 2957) senala que «la voluntad expresada en escritura publica dirigida a designar
una persona contenida en el articulo 223 del Cédigo civil que, también se aplica para la
designacion de curador, debe ser respetada por el juez que, solo motivadamente puede
apartarse de las preferencias expresadas por el interesado cuando su propio beneficio asi
lo exija. Sobre la exigencia de motivar adecuadamente un nombramiento que se aparte del
orden legal se ha pronunciado esta Sala en las sentencias de 1 de julio de 2014 y de 19 de
noviembre de 2015. De forma especifica, sobre la motivacién necesaria para apartarse de
la designacion hecha por el interesado en escritura publica, se han pronunciado también
las sentencias de 17 de julio de 2012 y 3 de junio de 2016». Y afiade que «el juez no esta
vinculado por ella cuando no sea conveniente para la persona con capacidad restringida,
teniendo en cuenta la proteccion del interés de la persona sometida a este tipo de proteccién
que, esta por encima de la autonomia de la voluntad».

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de diciembre de 2015
(RJ 2015, 5726).

14 PERENA VICENTE, M. (2011). La Convencién de Naciones Unidas sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad. ¢El inicio del fin de la incapacitacién?, La Ley, 9
de septiembre, 10.

15 RJ 2009, 2901.

16 RTC 2002, 174.

17 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de octubre de 2015
(RJ 2015, 4755).

8 RJ 2015, 4755.

19" RJ 2015, 4900.

20 RJ 2015, 5138.

2! Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de julio de 2014 (RJ
2014, 4518); y, de 20 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4900).

2 RJ 2013, 3948.

23 RJ 2016, 311.

24 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de mayo de 2015
(RJ 2015, 2023); de 3 de junio de 2016 (RJ 2016, 2311); de 4 de abril de 2017 (RJ 2017,
1505); y 6 de marzo de 2018 (RJ 2018, 1062).
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%5 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 2017
(RJ 2017, 4290).

26 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de julio de 2015 (RJ
2015, 3020).

27 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de mayo de 2017
(RJ 2017, 2207); de 27 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 5913); y, de 15 de junio de 2018
(RJ 2018, 2449).

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de julio de 2014 (RJ
2014, 4513).

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 2015
(RJ 2015, 4900).

30 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de mayo de 2017
(RJ 2017, 2207); de 27 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 5913); y, 6 de marzo de 2018 (RJ
2018, 1062).

31 RJ 2018, 1478.

32 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de febrero de 1986 (RJ
1986, 520); y, de 19 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1413).

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de febrero de 1986
(RJ 1986, 520); de 31 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9483); de 26 de julio de 1999 (RJ
1999, 7845); de 17 de octubre de 2008 (RJ 2008, 5703); de 11 de octubre de 2012 (RJ 2012,
9713); y, de 16 de mayo de 2017 (RJ 2017, 2207) entre otras.

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de diciembre de 1991
(RJ 1991, 9483); de 11 de julio de 2004 (RJ 2004, 4428) demencia senil; y, de 3 de junio de 2016
(RJ 2016, 2311) padecimiento de una pseudo demencia depresiva en relacién con un trastorno
adaptativo con un deterioro cognitivo que requiere apoyo y supervision; y, las sentencias de
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, 3 de noviembre de 1998 (AC 1998, 2471) diag-
nostico de esquizofrenia con sintomas activos crénico delirantes; de la Audiencia Provincial
de Cérdoba, secc. 3.%, 14 de mayo de 1999 (AC 1999, 1171) enfermedad psiquica consistente
en un trastorno depresivo recurrente y un trastorno disociativo; de la Audiencia Provincial
de Caceres, secc. 1.4, 27 de enero de 2000 (AC 2000, 406) esquizofrenia residual de caracter
irreversible; de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.2, de 26 de marzo de 2002 (AC 2002,
590) demencia vascular mixta cortical y subcortical con prondéstico totalmente progresivo; de
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24.*, de 29 de julio de 2002 (JUR 2003, 27791); de
la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 2.%, de 14 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 165050)
en un supuesto de demencia senil tipo alzheimer que supone una considerable limitacion de
sus facultades intelectivas y volitivas; de la Audiencia Provincial de La Rioja, secc. 1.2, 13 de
marzo de 2007 (AC 2007, 1068) trastorno esquizoafectivo de tipo bipolar de la personalidad;
de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, 25 de enero de 2008 (AC 2008, 518) trastorno
bipolar grave con sintomas psicéticos y trastorno mixto de la personalidad; de la Audiencia
Provincial de Asturias, secc. 5.%, de 29 de noviembre de 2010 (AC 2010, 2378) trastornos
adaptables y trastornos mentales debidos a enfermedad médica y deterioro cognitivo por ictus
cerebral hemorragico; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 15 de marzo de
2011 (AC 2011, 1026) demencia neurodegenerativa primaria en estado moderado avanzado;
de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24.%, de 26 de octubre de 2011 (AC 2011, 1594)
enfermedad intelectiva crénica, irreversible y grave que le merma la capacidad de gobierno y
administrar sus bienes; de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6.%, de 27 de septiembre
de 2012 (AC 2013, 324) esquizofrenia paranoide de caracter cronico; de la Audiencia Provincial
de Barcelona, secc. 18.%, de 12 de noviembre de 2013 (AC 2013, 2047) retraso mental ligero
con esquizofrenia; de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 5.2, de 26 de septiembre de
2015 (JUR 2006, 30144) en un caso de demencia senil; de la Audiencia Provincial de Asturias,
secc. 7.%, de 17 de diciembre de 2015 (AC 2016, 144) deterioro cognitivo compatible con una
demencia de alzheimer en grado avanzado; y, de la Audiencia Provincial de Palencia, secc. 1.2,
de 5 de octubre de 2016 (AC 2016, 1873) padecimiento de un ictus cerebro-vascular recurrente
afecto de incapacidad tanto en el ambito personal como patrimonial.

35 Vid., PARRA LUCAN, M.A. (2016). Resoluciones judiciales que modifican la capacidad
de obrar, op. cit., 137.
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3% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de febrero de 1986
(RJ 1986, 520) persistencia «equivale a permanencia firme con independencia de su mayor
o menor intensidad periédica, por lo que tal concepto de persistencia es perfectamente
compatible con enfermedades o deficiencias que se manifiestan en fases ciclicas»; de 31
de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9438); de 31 de octubre de 1994 (RJ 1994, 8004); y de 11
de junio de 2004 (RJ 2004, 4428); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra,
secc. 1.3, de 11 de junio de 2002 (AC 2002, 1401) el concepto de persistencia es perfecta-
mente compatible con enfermedades o deficiencias que se manifiestan en fases ciclicas.

37 Vid., PARRA LUCAN, M.A. (2016). Resoluciones judiciales que modifican la capacidad
de obrar, op. cit., 137.

3 Como precisa PARRA LUCAN, M.A. (2016). Resoluciones judiciales que modifican
la capacidad de obrar, op. cit., 138, se considera indiferente que la causa sea congénita
o adquirida, por enfermedad, traumatismo, vejez (demencia senil) o producida por un
acto voluntario o involuntario del sujeto (alcoholismo, estrupefacientes). Vid., asimismo, las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de julio de 1998 (RJ 1998, 76134)
para que se incapacite a una persona sefala que «no solo es suficiente que padezca una
enfermedad persistente de caracter fisico o psiquico, lo cual puede perfectamente interpre-
tarse en una patologia permanente y con una intensidad deficitaria prolongada en el tiempo
y mantenida en intensidad, o bien incluso con independencia de que pudieran aparecer
oscilaciones o ciclos en que se agudiza mucho mas la dolencia o patologia, porque lo que
verdaderamente sobresale es la concurrencia del segundo requisito, o sea que el trastorno
tanto sea permanente como oscile en intensidad, impida a la persona gobernarse por si
misma»; de 11 de junio de 2004 (RJ 2004, 4428), demencia senil, enfermedad de caracter
permanente e irreversible, lo que determina su incapacidad para autogobernarse; y, de 14
de julio de 2004 (RJ 2004, 5204) donde se sefnala que autogobierno significa «la idoneidad
de la persona para administrar sus intereses, intereses que comprenden no solo los mate-
riales, sino también los morales, y, por ende, la guarda de la propia persona» o, como dice
un autor, «el gobierno de si mismo por si mismo significa la adopcién de decisiones y la
realizacién de actos concernientes a su propia esfera juridica tanto en el plano estricto de la
personalidad, como en el plano econémico o patrimonial». Desde el punto de vista médico,
se dice que el autogobierno tiene tres dimensiones o intensidades, la patrimonial (autonomia
e independencia en la actividad socioeconémica), la adaptativa e interpersonal (entendien-
do por tal la capacidad de afrontar los problemas de la vida diaria en la forma y manera
que seria de esperar para su edad y contexto sociocultural) y la personal (en el sentido de
desplazarse eficazmente dentro de su entorno, mantener una existencia independiente en
relacién con las necesidades fisicas mas inmediatas, incluyendo alimentacién, higiene y
autocuidado). En el informe emitido por el médico forense contiene las siguientes conside-
raciones médico-forenses: «Don Mauricio presenta una tretalgia y una imposibilidad para
la comunicacién verbal; precisando de cuidados de forma continua, con imposibilidad de
autogobierno para su persona»; las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 5.3,
de 14 de febrero de 2000 (AC 2000, 374); de la Audiencia Provincial de Cuenca, secc. tnica,
de 21 de marzo de 2000 (AC 2000, 1152); de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1., 26
de marzo de 2001 (JUR 2001, 178887) que precisa al respecto en un tratamiento en conjunto
de los requisitos esencial para que tenga lugar la incapacitacién que «las enfermedades se
supone que son trastornos con una evolucién y un final. Se trata, pues, de un proceso en
el tiempo. Por el contrario, las deficiencias son caracteristicas estables en la persona que
restringen sus posibilidades de conducta o vivencias, conscientes o inconscientes. Las defi-
ciencias pueden ser consecuencia de una enfermedad, bien puede tener un origen genético
o congénito. También pueden ser inherentes a la estructura, personalidad o circunstancia
de educacién o vida del sujeto. Las eficiencias son un deterioro o impedimento, psiquico o
fisico, de carécter previsiblemente estable. Mas no todas las enfermedades ni deficiencias
son causa de incapacitacion, que alguna de ellas actian solo como concretas limitaciones,
desde el punto de vista juridico. Sin embargo, el legislador de 1983 no ha puesto la nota
definitoria de las causas de incapacitacion en la naturaleza de la enfermedad o deficiencia,
fisica o psiquica, sino en el caracter persistente o duradero de la misma, pues no se trata de
atender a la proteccién ocasional del enfermo, lo que es posible atender por otras vias, sino
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de atender de manera estable, mediante el correspondiente 6rgano de guarda, su incapacidad
para gobernarse a si mismo. Por otro lado, el caracter persistente de la enfermedad por
si solo no es suficiente para la incapacitacién sino que se requiere también, como conse-
cuencia de la misma, que el sujeto sea incapaz de gobernarse por si mismo, significando
tal expresion: guiarse o dirigirse en el ejercicio de sus derechos civiles y viene a constituir
el presupuesto sine gua non para la incapacitacion de la persona. El autogobierno implica,
pues, una actitud reflexiva sobre la propia actuacién, tanto en el plano personal como en
la esfera patrimonial y la valoracién judicial de las repercusiones de una enfermedad o
deficiencia persistente sobre esa capacidad de reflexion, entendida en el sentido de con-
secuencia suficiente de la propia actuacién general y constituye la médula del sistema de
incapacitacién de la persona en nuestro derecho»; de la Audiencia Provincial de Zamora,
secc. 1.2, de 7 de marzo de 2005 (AC 2005, 566); de la Audiencia Provincial de Castellén,
secc. 3.2, de 18 de marzo de 2005 (AC 2005, 1201); de la Audiencia Provincial de Cuenca,
secc. 1.%, de 22 de noviembre de 2006 (AC 2006, 2317); y, de la Audiencia Provincial de La
Rioja, secc. 1.%, de 13 de marzo de 2007 (AC 2007, 1068).

39 RJ 1991, 9483.

40 RJ 1999, 7845.

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de julio de 1998
(RJ 1998, 6134); de 20 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 10266); de 14 de julio de 2004 (RJ
2004, 5204); y, de 29 de abril de 2009 (RJ 2009, 2901).

# 1a sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de mayo de 2015 (RJ
2015, 2023) sefiala que «el juicio de capacidad no puede concebirse como un conflicto de
intereses privados y contrapuestos entre dos partes litigantes que es lo que, generalmente
caracteriza a los procesos civiles, sino como el cauce adecuado para lograr la finalidad
perseguida que es la real y efectiva protecciéon de la persona discapacitada mediante el
apoyo que pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad juridica»; y, la sentencia de
este mismo Alto Tribunal y Sala, de 18 de julio de 2018 (RJ 2018, 2957) dispone que «el
juicio sobre la modificacién de la capacidad no es algo rigido, sino flexible, en tanto debe
adaptarse a la concreta necesidad de proyeccién de la persona afectada por la discapacidad,
lo que se plasma en su graduacion. Esta graduacion puede ser tan variada como variadas
son en realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la vida
de cada una de ellas. Estamos, en definitiva, ante lo que esta Sala ha calificado como traje
a medida (sentencias de 1 de julio de 2014 (RJ 2014, 4518); de 11 de octubre de 2017
(RJ 2017, 4290); de 7 de marzo de 2018 (RJ 2018, 934); de 6 de marzo de 2018 (RJ 2018,
1062)) que es lo que debe conducir el resultado del juicio de la capacidad de una persona».

4 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 5.2, 13 de abril de
2000 (AC 2000, 3801); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 1.%, 6 de mayo de
2002 (AC 2002, 1066); de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 4.%, 14 de noviembre
de 2002 (JUR 2003, 42625); v, de la Audiencia Provincial de Castellén, secc. 3.%, 18 de marzo
de 2005 (AC 2005, 1201).

# Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de noviembre de 2017
(RJ 2017, 4760) incapacitacién parcial a la esfera personal, asistencia a citas médicas y
control de la medicacién; y las sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares,
secc. 3.%, 2 de junio de 2003 (AC 2003, 2224); de la Audiencia Provincial de Valladolid,
secc. 1.%, 28 de enero de 2008 (AC 2008, 525) incapacitacién parcial que abarca el ambito
personal; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 16 de septiembre de 2014
(JUR 2014, 268655) grado de discernimiento suficiente para los actos cotidianos; de la
Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 5.%, de 13 de noviembre de 2015 (AC 2015, 1700); de
la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1.%, de 14 de junio de 2016 (AC 2016, 1508);
de la Audiencia Provincial de Toledo, secc. 1.%, de 11 de julio de 2016 (AC 2016, 1639); y, de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.2, de 17 de octubre de 2017 (AC 2017, 1426).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 5.%, 7 de mayo
de 2004 (AC 2004, 865); de la Audiencia Provincial de Zamora, secc. 1., 7 de marzo de
2005 (AC 2005, 566); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.2, 16 de diciembre
de 2005 (AC 2005, 2297); vy, de la Audiencia Provincial de A Coruiia, secc. 5.%, de 19 de julio
de 2016 (AC 2016, 1532).
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4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 2012
(RJ 201270713); de 20 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4900); de 4 de noviembre de 2015
(RJ 2015, 5138); de 3 de junio de 2016 (RJ 2016, 2311); de 27 de septiembre de 2017 (RJ
2017, 5913); y, de 15 de junio de 2018 (RJ 2018, 2449). Asimismo, Vid., las sentencias de
la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 7.2, 30 de marzo de 2004 (AC 2004, 1478); de la
Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1.%, de 26 de mayo de 2016 (AC 2016, 1624); y, de
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 11 de noviembre de 2016 (AC 2016, 1824).

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de julio de 2014 (RJ
2014, 4518); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 21 de
octubre de 2014 (JUR 2014, 295077); de la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1.%, de
12 de febrero de 2015 (JUR 2015, 118114); v, de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares,
secc. 4.7, de 28 de abril de 2017 (JUR 2017, 147471).

4 DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). El matrimonio y el derecho civil. En: Carlos
Martinez de Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia, 5.
edicién, Madrid: Edisofer, 70.

4 DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). El sistema matrimonial, op. cit., 85.

%0 Vid., la Orden JUS, 577, 2016, de 19 de abril de sobre inscripcién en el Registro Civil
de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa y aprobacién del modelo de
certificado de capacidad matrimonial y de celebracién de matrimonio religioso.

51 SERRANO GOMEZ E. (2017). La celebracién del matrimonio. En: Mariano Yzquierdo
Tolsada y Matilde Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. 1, 2.* edicién,
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 556.

52 DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). El matrimonio civil como acto juridico. La nu-
lidad del matrimonio, op. cit., 115.

3 La sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 7.2, 26 de diciembre de 2003
(JUR 2004, 60416) define consentimiento matrimonial como «la declaracién de voluntad
dirigida a la unién entre hombre y mujer caracterizado por respetarse y ayudarse mutua-
mente, actuar en interés de la familia, vivir juntos y guardarse fidelidad».

5 SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién del matrimonio, op. cit., 565-566.

55 DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). El matrimonio civil como acto juridico. La nu-
lidad del matrimonio, op. cit., 125.

56 SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién del matrimonio, op. cit., 571.

57 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de noviembre de 2017
(RJ 2017, 4760); y, 7 de marzo de 2018 (RJ 2018, 934).

58 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Castell6n, secc. 3.2, 2 de octubre de
2000 (JUR 2001, 163688).

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 30 de septiembre
de 1997 (AC 1997, 2022).

6 SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién del matrimonio, op. cit., 585; DE PABLO
CONTRERAS, P. (2016). El matrimonio civil como acto juridico. La nulidad del matrimonio,
op. cit., 134. Vid. asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellén, secc. 2.2, de
1 de febrero de 2005 (JUR 2005, 81347); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 25.%,
de 6 de junio de 2013 (JUR 2013, 211268).

6t SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién del matrimonio, op. cit., 585.

2 DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). El matrimonio civil como acto juridico. La nulidad
del matrimonio, op. cit., 134-135.

6 CARRION OLMOS, S. (1981). En torno a la simulacién del matrimonio civil, Revista
de Derecho Privado, niimero 1, aiio LXV, 57; SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién
del matrimonio, op. cit., 585.

¢ Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 4.%, de 27 de marzo
de 2000 (AC 2000, 531); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.%, de 31 de marzo de
2010 (JUR 2010, 183580); de la Audiencia Provincial de Zamora, secc. 1.2, de 14 de abril
de 2011 (AC 2011, 1192); de la Audiencia Provincial de Malaga, secc. 6.2, de 20 de octubre de
2012 (AC 2013, 992); de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.%, de 12 de septiembre
de 2013 (AC 2013, 2390); v, de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 17 de
febrero de 2016 (JUR 2016, 70958).
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6 SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién del matrimonio, op. cit., 586. Vid.,
asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6., de 19 de abril
de 2002 (JUR 2002, 155630); de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa, secc. 3.%, de 18 de
septiembre de 2012 (JUR 2014, 152305); de la Audiencia Provincial de Almeria, secc. 2.%,
de 30 de marzo de 2014 (JUR 2014, 98543); vy, de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa,
secc. 3.2, de 30 de marzo de 2016 (AC 2016, 1041).

% En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2015 (RJ 2015,
2208) en relacion con la accion de nulidad de un matrimonio ejercida por los hermanos del
esposo, tras su fallecimiento, alegando que padecia discapacidad intelectual pero que no se
exigi6 un dictamen médico sobre su aptitud para prestar consentimiento, la Sala rechazé
que la sentencia que desestim6 la demanda de nulidad infringiera el articulo 56 del Cédigo
civil al «no constar acreditado que el encargado del Registro Civil en su entrevista reservada
percibiese esas deficiencias o anomalias psiquicas en el contrayente, como tampoco las
percibié el notario autorizando el poder mencionado en el resumen de antecedentes o de
la particién de las herencias de sus padres».

Por su parte, VENTURA VENTURA, J.M. Comentario del articulo 56 del Cédigo civil.
En: A. Caiizares Laso, P. de Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez
(dirs.), Cédigo civil comentado, vol. 1, 2.* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters, 2016, 397
senala al respecto que, el instructor puede advertir las deficiencias o anomalias psiquicas
del contrayente incluso antes del tramite de audiencia reservada, aunque precisa a con-
tinuaciéon que, es seguramente este momento el mas propicio para que aquel se cerciore
sobre el particular.

7 Vid., la resolucién de la DGRN de 10 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 10139) establece
al respecto que la exigencia de dictamen médico «esta limitada al caso en que “alguno de
los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas”»; de forma que
«si el autorizante del matrimonio juzga por si que un enfermo fisico tiene la consciencia
suficiente para contraer matrimonio, no hay razén para exigir un certificado médico».

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 4., 5 de noviembre
de 2001 (JUR 2002, 18905) falta de acreditacién por el actor-apelante de que tuviese uno
de los contrayentes sus facultades intelectuales y volitivas anuladas o sensiblemente dismi-
nuidas al momento de contraer matrimonio. Padecimiento ese mismo afo de un infarto
extenso temporal-parietal derecho, generador de limitaciones organicas, sin que ello sea
revelador se una ausencia de consentimiento matrimonial; y, de la Audiencia Provincial de
Burgos, secc. 3.2, 28 de enero de 2002 (AC 2002, 87) ausencia de pruebas que determinasen
una perturbacion de sus facultades mentales que anulase o disminuyesen sus facultades
intelectivas y volitivas en el momento de celebrar el matrimonio.

% SERRANO GOMEZ, E. (2017). La celebracién del matrimonio, op. cit., 563.

 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 4.%, de 13 de junio
de 2016 (JUR 2016, 154208).

I DURAN RIVACOVA, R. (2016). Comentario al articulo 65 del Cédigo civil. En: A.
Canizares Laso, P. de Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Cédigo civil comentado, vol. I, 2.* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters, 440-441 senala
que son tras las hipétesis fundamentales: «La primera es el matrimonio canénico (...). 2.
En que se haya podido contraer matrimonio sin expediente civil previo preceptivo aglutina
las diversas féormulas de sus tipos especiales: el matrimonio en peligro de muerte (...). 3.
Por ultimo, el matrimonio celebrado en el extranjero con arreglo a la lex loci y el contraido
por los extranjeros en Espana segun la forma permitida por su ley personal también deben
someterse a este sistema de inscripcién, cuando sea oportuno (art. 256.3 y 4 RRC)».

72 Vid., la resolucién de la DGRN de 11 de diciembre de 1996 (RJ 1997, 7377).

3 DURAN RIVACOVA, R. Comentario al articulo 65 del Cédigo civil, op. cit., 441.

7 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2004 (RJ
2004, 4297) consentimiento otorgado por contrayente con trastorno depresivo en fase aguda
y de extrema gravedad que, reduce su capacidad cognoscitiva y volitiva, teniendo pensa-
mientos negativos e ideas autodestructivas que, le impiden tomar decisiones.

> Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Catalufa, Sala de lo Civil y Penal, de 5
de abril de 2001 (RJ 2002, 1400) legitimacion activa del tutor de la hermana ya fallecida.
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¢ DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). Comentario al articulo 74 del Cédigo civil. En: A.
Canizares Laso, P. de Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Codigo civil comentado, vol. I, 2.* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters, 459.

7 DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). Comentario al articulo 75 del Cédigo civil, op.
cit., 460, manifiesta que «la legitimacién de los padres o tutores es extraordinaria y de ori-
gen legal: por eso es técnicamente razonable que el precepto la extienda a los guardadores
y hayan de entenderse legitimados los padres aunque hubieran sido privados de la patria
potestad». Y afiade que «a pesar del tenor del articulo 222.4 del Cédigo civil, la Entidad
Publica y los acogedores carecen de la legitimacién que se ocupa el articulo 75, debiendo
limitarse, si consideran que lo requiere el interés de aquel, a solicitar su ejercicio al Minis-
terio Fiscal (art. 174 CC)».

s DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). El matrimonio civil como acto juridico. La nulidad
del matrimonio, op. cit., 148-149.

7 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de marzo de 1992 (RJ 1992,
2014) establece como requisitos del articulo 98 del Cédigo civil: 1. Que el matrimonio haya
sido declarado nulo, ya sea por sentencia civil, o en su caso, canénica, pero en esta tltima
eventualidad, se exigira que haya cumplido la condicién necesaria e ineludible para producir
efectos civiles, cual es que haya sido previamente declarado ajustado al Derecho del Estado,
o lo que es igual a nuestro ordenamiento juridico, por los tribunales civiles correspondientes,
segun establece el articulo 80 del Codigo civil en relacion con los acuerdos juridicos con la
Santa Sede de 3 de enero de 1979; 2. Que el reclamante tenga la condicién de cényuge de
buena fe; de ahi que, el derecho a la indemnizacién no exista cuando concurre en ambos,
la producirse una compensacién de las respectivas pretensiones, conforme al articulo 1195
del Cédigo civil ni tampoco cuando en uno y otro se dé mala fe, al carecer en estos casos,
la indemnizacion de toda razén de ser y consistencia, al faltar uno de los presupuestos a los
que se supedita si reconocimiento; y 3. La existencia de una convivencia anterior durante su
vigencia, creadora de una apariencia de matrimonio, pero sin que se exija un tiempo minimo
al respecto. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 8.2,
de 4 de abril de 1996 (AC 1996, 806); de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2.%, de
2 de junio de 1997 (AC 199771284); vy, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%,
de 13 de diciembre de 2011 (JUR 2012, 22967).

80 Se formula voto particular por el Magistrado Excmo. Sr. D. Javier Arroyo Fiestas
en base a los considerando que, de acuerdo con los articulos 45, 56 y 73 del Cédigo civil,
D. Alvaro no tenfa capacidad para otorgar el consentimiento matrimonial. El problema
de D. Alvaro no era solo el padecimiento de una enfermedad, ni la discapacidad in genere
sino una notoria incapacidad para comprender y querer, en relacién con el consentimiento
matrimonial. La proteccién del discapaz no se alcanza exclusivamente con la ampliacién
de su autonomia, dado que una eficaz ayuda del discapaz también conlleva la restriccién
de aquellas facultades para cuyo ejercicio no esta preparado, garantizando que pueda de-
sarrollarse, personal, social y econémicamente sin interferencias injustificadas de terceros.

En conclusién, el magistrado que formula el presente voto particular entiende que, el
recurso de casacién interpuesto debi6 ser desestimado.

81 En linea también con los postulados de la Convencién de las Naciones Unidas y en
relacién con la capacidad de testar de un incapacitado judicialmente conforme al articu-
lo 665 del Cédigo civil, aplicando el principio favor testamenti y la presuncion general de
capacidad de todo mayor de edad se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil (Pleno), de 15 de marzo de 2018 (RJ 2018, 1090) siendo la misma ponente de
esta sentencia que, la analizada en este estudio relativa al matrimonio —Excma. Sra. D.*
M.* Angeles Parra Lucan—.
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