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RESUMEN: La nulidad del matrimonio como consecuencia de la falta de capacidad de algin contrayente ha de
ser probada, pues de lo contrario, en virtud del principio favor matrimonii, todas las personas tienen derecho
a contraerlo, lo cual se ha visto reforzado tras la Convencién Internacional sobre los Derechos de Personas
con Discapacidad. En este articulo se ahonda en dicha cuestion, asi como también en el hecho de que, una vez
constatada esa falta de capacidad, no se puede trasladar sin mas al matrimonio todas las normas referidas a
la ineficacia del contrato, debido a la peculiar naturaleza del matrimonio, que cuenta con su propio régimen
juridico.
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ABSTRACT: The nullity of the marriage as a consequence of the lack of capacity of one of the spouses must be proved,
otherwise, as of the principle of favor matrimonii, all persons have the right to marry, which has been reinforced after the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities. This paper explores this issue in depth, as well as the fact that, once
this lack of capacity has been established, all the rules on the ineffectiveness of the contract cannot simply be transferred
to the marriage, due to the special nature of the marriage, which has its own legal regime.
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. LA NULIDAD DEL MATRIMONIO COMO NEGOCIO JURIDICO.

La autonomia privada constituye un pilar angular en el dmbito de Derecho
privado, siendo el negocio juridico uno de sus cauces de exteriorizacidn. A pesar
de su importancia, el negocio juridico como tal no encuentra regulacidn alguna
en el Cddigo civil, sino que se trata de una construccién del Derecho aleman del
siglo XIX que, pese a no estar expresamente recogida como categoria general
en nuestro Cddigo civil', si que se regulan en él los concretos supuestos. En ese
contexto, pese a que el negocio juridico ha sido una institucién denostada por
algunos, al menos desde nuestro punto de vista merece la consideracién de ser
una categorfa general que comprende distintas tipologias pudiendo ser definida
como la declaracion de voluntad o declaracion de voluntades emitida o emitidas
por una o mas personas con el fin de dar lugar a ciertos efectos juridicos.

Como sabemos, para su validez, el negocio juridico necesita que exista
consentimiento de las partes, objeto y causa, de tal manera que deviene nulo
cuando le falta alguno de esos elementos esenciales o si contradice una ley
imperativa. En concreto, la nulidad opera “erga omnes” y puede ser apreciada
de oficio, de modo que la sentencia que en su caso se pronunciase acerca de la
misma tendrfa cardcter meramente declarativo. Asimismo, con cardcter general la
nulidad es definitiva e insubsanable, en el sentido de que un negocio juridico nulo
no puede convalidarse —salvo en supuestos muy excepcionales—y no estd sujeto a
plazo alguno (arts. 1300 a 1314 CC).

En este contexto, el matrimonio puede ser considerado como un negocio
juridico bilateral de cardcter familiar?, formado porla declaracién de voluntad de dos

I Tal y como sefala ALBALADEJO GARCIA, el concepto de negocio juridico, la teoria general del mismo y la
terminologia utilizada (“Rechtsgeschift”) han pasado, por lo general, de la doctrina alemana a la italiana
(“negozio giuridico”) y a la espafola, sin embargo, no a la francesa, asi. Derecho civil I, Introduccién y Parte
general, puesta al dia de legislacion y jurisprudencia por S. Diaz Alabart, Bosch, Barcelona, 2009, p. 526.

2 Puntualizan L. Diez-Picazo ¥ A. GULLON que la calificacién como negocio juridico depende del concepto
que se tenga de esta figura, pues si entendemos que en él los contrayentes autorregulan sus intereses,
como en el matrimonio esto no es asi dado que los efectos estan predispuestos por la ley, la calificacion
adecuada seria la de acto juridico, donde las partes se limitan a constituir el presupuesto al que la ley, no
ellas, conecta los efectos juridicos, Sistema de Derecho civil, vol. IV, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 64-65.

* Cristina Lopez Sanchez
Profesora Titular Derecho civil, Universidad Miguel Herndndez de Elche (Espafia). cristina.lopezs@umbh.es.
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personas manifestada a través de ciertas formalidades, que genera un vinculo y un
estado civil y desprende unos efectos personales —que quedan fuera del acuerdo
de las partes— y otros patrimoniales —en cuyo caso, a través del otorgamiento de
las capitulaciones matrimoniales, los cdnyuges pueden determinar en uno u otro
sentido—. No obstante, en cuanto a la naturaleza juridica del matrimonio, lo cierto
es que mientras que para algunos constituye un negocio juridico, otros autores
defienden su cardcter institucional, en el sentido de ser una institucidon propia y
auténoma a la que el Derecho consagra un conjunto normativo “ad hoc”, si bien
ambas consideraciones son compatibles entre s>,

Centrdndonos en el negocio juridico del matrimonio, seglin se desprende
del art. 32 de la Constitucién espafiola “El hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. La ley regulard las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
cényuges, las causas de separacién vy disolucidn y sus efectos”. En la misma linea,
el art. 44 CC establece que “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio conforme a las disposiciones de este Cédigo”. En este mismo sentido,
en el plano internacional, el art 6.1 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 y el art. 12 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 1950 recogen el “ius connubii".

Como vemos, el matrimonio genera un vinculo entre los contrayentes,
vinculo que, sin embargo, podria quedar invalidado desde el momento de la
celebracion del matrimonio debido a una causa coetdnea al mismo consistente
en la ausencia o imperfeccion de alguna o algunas de las condiciones legalmente
requeridas para la formacién de dicho vinculo®. Efectivamente, la declaracidn
de nulidad surge de la existencia, en el momento de la celebracién de la unién
matrimonial, de impedimentos dirimentes, vicios del consentimiento o ausencia
de las formalidades legales en atencién al art. 73 CC, lo cual invalidaria el vinculo

3 Como asi sefiala BercoviTz RopRriGUEZ-CANO (coordinador): Manual de Derecho civil, Derecho de Familia,
Bercal, Madrid, 2011, p. 39.
Por su parte. L. Diez-Picazo Y A. GULLON se refieren al “contrato matrimonial” del Derecho civil para indicar
que se perfecciona con la emision de los consentimientos y la observancia de las formalidades, y que si
preferimos referirnos al matrimonio como un negocio juridico y dejar la denominaciéon de “contratos”
para cuando exista un contenido econdmico, habria que puntualizar que dentro del amplio margen de los
negocios juridicos de Derecho de familia, “constituye un convenio o convencién al no existir intereses
contrapuestos que se componen como en el contrato, sino que las voluntades van paralelas”, Sistema [V,
cit., pp. 64-65.
En este sentido, segin LACRUZ BERDEJO, .L., SANCHO REBULLIDA, F.A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA,
J., RiveRo HerNANDEZ, F y RAMs ALBEsA, J.: la circunstancia de ser el matrimonio un acuerdo cuyas
consecuencias vienen establecidas de modo no disponible por el ordenamiento juridico no le priva de
naturaleza y estructura contractual, porque la limitacion de la autonomia de la voluntad no es incompatible
con la nocién de contrato, véase, Elementos de Derecho civil, IV, Familia, ed. revisada por J. RAMs ALBESA,
Dykinson, Madrid, 2010, p. 41.
Sin duda, preferimos referirnos al matrimonio como negocio juridico dado que de él no solo se desprenden
efectos patrimoniales sino también personales.

4 Por todos, CAsTAN ToOBENAS, ].: Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo V, Derecho de familia, vol. I, Relaciones
conyugales, Xl| edicién revisada por G. Garcia Cantero y ). M. Castan Vazquez, Reus, Madrid, 1994, pp. 1037
y 1057.
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matrimonial, privdndole de toda eficacia ab initio, es decir, como si nunca hubiese
existido ese matrimonio®.

Sea como fuere, no podemos continuar sin precisar que, como apunta SERRANO
GOMEZ, mientras que la teoria general del negocio juridico incluye dentro de la
invalidez dos categorfas diferenciadas y con perfiles propios —a saber, la nulidad
absoluta o de pleno derecho vy la nulidad relativa o anulabilidad—, la aplicacién
de esta cldsica contraposicién al matrimonio resulta complicada. Y ello, sobre
todo, como consecuencia de la peculiar configuracién que aquel posee en nuestro
ordenamiento juridico y, en particular, por la existencia de la figura del matrimonio
putativo —que si bien implica la existencia de un matrimonio nulo, mantiene la
vigencia de algunos efectos—, ademads de por la necesidad de una sentencia judicial
que declare la nulidad, frente a lo que ocurre en el dmbito contractual, donde
las partes, de forma consensuada, pueden reconocerla y regularla®. La nulidad
del matrimonio es por tanto una figura atipica en el marco de la invalidez de los
negocios juridicos’.

Pese a ello, en los arts. 48, 75 y 76 CC se recogen algunos supuestos de
convalidacion del matrimonio nulo, convirtiéndose en un matrimonio vdlido con
todos sus efectos. En concreto, cuando existiera un impedimento dispensable y la
dispensa se obtuviera con posterioridad a la celebracién del matrimonio (art. 48.3
CC); también se puede convalidar el matrimonio contraido por un menor de edad
si después de alcanzar la mayorfa de edad “los cényuges hubieran vivido durante
un afio” (art. 75.2 CC); vy, por ultimo, en atencién al art. 76.2 CC, igualmente
se convalidarfa aquel matrimonio en el que, mediando alguno de los vicios del
consentimiento (error, coaccidon o miedo grave), los cényuges hubieran vivido
juntos durante un afio después de que se desvaneciera el error o hubiera cesado
la fuerza o la causa del miedo. En los tres supuestos la convalidacion se produciria
ipso iure y tendrfa efectos retroactivos al momento de celebracién del matrimonio.

II. LA CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO.

Por aplicacién del art. 12.3 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad “Los Estados Partes adoptardn las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”. Este mismo articulo

5  Asi, BLanDINO GARRIDO, M.A.: “La nulidad matrimonial”, en AAVV Las crisis matrimoniales: nulidad, separacién
y divorcio, Tirant lo Blanch, 2016, p. 45.

6  Asi, “La invalidez del matrimonio”, en Tratado de Derecho de Familia, vol. I, Las crisis matrimoniales (dir. por
M. YzQuierpo ToLsAaDA Y M. CUENA Casas), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 46.

7 Dt PasLo ConNTRERAS, P.: “Comentario a los arts. 73 y 74 del Cédigo civil”, en Cédigo civil comentado, vol. |
(dir. por A. CARizAREs LAso, P. DE PABLO CONTRERAS, |. ORDUNA MORENO Y R. VALPUESTA FERNANDEZ), Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 458.
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en su apartado siguiente establece que los Estados procurardn salvaguardias
adecuadas y efectivas que garanticen tanto que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, como que sean proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas, asf como también que se apliquen en el
plazo mds corto posible, estando sujetas a exdmenes periddicos por parte de una
autoridad o un drgano judicial competente, independiente e imparcial.

A mayor abundamiento, el art. 23.1 de la citada Convencidn establece que:
“Los Estados Partes tomardn 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 demds, a fin de asegurar que: a) Se reconozca el derecho de todas las personas
con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia
sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cényuges”.

|. Desde la redaccion del Codigo civil hasta la Ley del divorcio de 1981.

A los anteriores textos legales habria que afiadir la regulacion de la nulidad
matrimonial en nuestro Derecho. Segin el art. 101 CC, en su redaccién originaria:
“Son nulos: 1.°
los articulos 83 y 84, salvo los casos de dispensa (...)" vy, segln se extrae de la

redaccion originaria del art. 83.2 CC, no podrdn contraer matrimonio “los que no

Los matrimonios celebrados entre las personas a quienes se refieren

estuvieren en el pleno ejercicio de su razén a tiempo de contraer matrimonio”,
articulo cuyo contenido fue derogado por la Ley 30/1081, de 7 de julio.

En la actualidad, en los arts. 45 y 73.1 CC, se hace referencia a la necesidad
de que concurra el consentimiento de ambos cdnyuges, so pena de nulidad del
matrimonio, no haciéndose mencién entre las personas que no pueden contraer
matrimonio (arts. 46 y 47 CC)® a las personas con discapacidad. Es por ello que
debemos consultar el contenido del parrafo segundo del art. 56 CC, que ha pasado
por diferentes redacciones. Asf, en su redaccién originaria se referfa a otro tema
al sefialar que “Los cdnyuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente’. Siendo, el art. 83.2° anteriormente sefialado, el que

8  Sin embargo, en la redaccién originaria del Codigo civil era el art. 45 el que hacia referencia a ello, al sefalar
que “Esta prohibido el matrimonio:
1.° Al menor de edad que no haya obtenido la licencia, y al mayor que no haya solicitado el consejo de las
personas a quienes corresponde otorgar unay otro en los casos determinados por la Ley.
2.° A la viuda durante los trescientos un dias siguientes a la muerte de su marido, o antes de su
alumbramiento si hubiese quedado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio hubiera sido declarado nulo, en
los mismos casos y términos, a contar desde su separacion legal.
3.° Al tutor y sus descendientes con las personas que tenga o haya tenido en guarda hasta que, fenecida
la tutela, se aprueben las cuentas de su cargo, salvo el caso de que el padre de la persona sujeta a tutela
hubiese autorizado el matrimonio en testamento o escritura publica”.
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hacia referencia a que no podian contraer matrimonio quienes no estuvieren en el
pleno ejercicio de su razén al tiempo de contraer matrimonio.

Y es que si bien la celebracién del matrimonio en intervalo ldcido fue materia
debatida por extenso desde tiempos atrds en nuestro ordenamiento juridico,
tras la reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cédigo civil y se determina el procedimiento a
seguir en las casusa de nulidad, separacién y divorcio (conocida cominmente como
Ley de divorcio de 1981), la cuestién abandona su antiguo cardcter dubitativo para
quedar del todo claro el reconocimiento que recibe’. Ya en el Derecho castellano
la Ley 6, Titulo I, de la Partida IV establecia una pauta clara al sefialar que “el que
fuese loco de manera que nunca perdiese la locura, no puede consentir para facer
casamiento, magUer dijese aquellas palabras por que se face matrimonio (...). Pero
si alguno fuese loco 4 las veces o después tornase a su acuerdo, si en aquella sazén
que fuese en su memoria consintiese en el casamiento, valdria”.

Es precisamente tras la reforma operada con ocasidn de la Ley 30/198lI
cuando el art. 56 sefialé que “Quienes deseen contraer matrimonio acreditardn
previamente, en expediente tramitado conforme a la legislacién del Registro Civil,
que reunen los requisitos de capacidad establecidos en este Cédigo.

Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento'®,

En este supuesto no resulta relevante la incapacitacién o no del contrayente,
figura entonces vigente en nuestro ordenamiento juridico (arts. 199 a 214 del
Cddigo civil, actualmente derogados). Tampoco era necesario que la deficiencia o
anomalfa psiquica obedeciera a una tipificacion médica, sino que lo trascendente
era que se tuviera aptitud para prestar consentimiento matrimonial con suficiente
discernimiento y conocimiento de causa'!, es decir, para poder contraer matrimonio
era suficiente con tener capacidad natural de querer y entender el acto que se
realizaba.

Prueba de ello es la previsién contenida en el art. 171, parrafo 2°, nimero 4 del
CC (suprimido por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién

9  DurAN Rivacosa, R.: “El matrimonio en intervalo lucido”, en AAVV. Estudios de Derecho civil homenaje al
Prof. Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2, Barcelona, 1993, p. 1252.

10 En palabras de J. CasTAN ToBeRAs “Una hipotesis singular de falta de capacidad matrimonial, aparece
vergonzosamente en el art. 56, parrafo 2. Se trata de la capacidad mental cuya falta por deficiencias o
anomalias psiquicas anula sin duda el matrimonio, sin posibilidad de dispensa ni de convalidacién”, Derecho
civil V, cit., p. 1059.

Il LAcruz BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F.A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, |., RIVERO HERNANDEZ,
F.y RAMs ALBEsA, ).: Elementos 1V, cit., p. 52.
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civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad jurfdica), segln el cual la patria potestad prorrogada sobre los hijos
que hubieren sido incapacitados se extinguia “por haber contraido matrimonio el
incapacitado”, de donde se colige que la incapacitacion judicial del contrayente no
era incompatible con la capacidad natural para contraer matrimonio.

De ahi que las personas incapacitadas pudieran contraer matrimonio si
en el momento de la ceremonia nupcial tenian aptitud natural para prestar el
consentimiento (se hallaban en un intervalo Itcido) y ello sin necesidad de instar la
previa modificacidn de la sentencia de incapacitacién y, por supuesto, sin necesidad
de la autorizacién del tutor o curador, lo cual no se contradecia ni con el principio
de libre desarrollo de la personalidad, ni con el de la libertad nupcial, pudiendo,
ademds, el otro contrayente solicitar la nulidad del matrimonio por error (art. 73.4
CCQ) si hubiera ignorado la enfermedad de aquel con quien contrajo matrimonio'?.

No en vano, el Cédigo civil venia estableciendo una presuncién general de
capacidad de los mayores de edad para todos los actos de la vida (art. 332 CC,
derogado por la Ley 8/2021 de 2 de junio)”® que, sin embargo, por la sentencia
judicial que contuviera la declaracién de incapacitacién quebrarfa (arts. 199 CC
—derogado— v arts. 756 a 762 LEC, actualmente modificados por la Ley 8/2021,
de 2 de junio). A pesar de que con la incapacitacién desparecia esa presuncion
general de capacidad de los mayores de edad, siempre que pudieran prestar
consentimiento matrimonial podian celebrar un matrimonio vélido.

Efectivamente, ni la incapacitacién ni la discapacidad intelectual necesariamente
excluyen la aptitud para celebrar el matrimonio por lo que no se puede restringir
injustificadamente el derecho a contraer matrimonio, derecho reconocido a
las personas con discapacidad por los tratados internacionales sobre derechos
humanosy porla Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
como ya hemos visto”. Asf, entre otras, segin la RDGRN 24 marzo 1994 o la
RDGRN 2 junio 19997 el parrafo 2° del art. 56 CC debia ser exigido tanto en los
casos de una incapacidad natural o de hecho para prestar el consentimiento como
en los casos en los que la incapacitacién hubiera sido declarada judicialmente.

Incidimos en que ante una sentencia de incapacitacién se presumia que
el incapacitado carecfa de la capacidad natural de entender y de querer el

12 Asi, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. y CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho civil IV (Derecho de Familia), Tirant lo
Blanch, coord. por J. R DE VERDA Y BEAMONTE, Valencia, 2020, pp. 59-60.

13 Redaccion dltima del art. 322 CC: “El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las
excepciones establecidas es casos especiales por este Codigo”.

14 STS 29 abril 2015 (R} 2015, 2208), AP Barcelona (seccién 18%), 21 febrero 2017 (JUR 2018, 27280).
I5 STS 24 enero 2024 (JUR 2024, 32898).
16 RDGRN 24 marzo 1994 (R] 1994, 3191)
17 RDGRN 2 junio 1999 (R] 1999, 10119).
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matrimonio, por lo que la prueba en contrario debfa de ser “convincente” y de ahf
que la mds elemental prudencia impusiera al Encargado que debifa autorizarlo que
solicitara un dictamen médico. Sin embargo, tras la reforma operada por la Ley
8/2021, de 2 de junio, que suprime el procedimiento de incapacitacion, habria que
decidir si cuando exista una resolucién judicial que acuerde medidas de apoyo a
personas con discapacidad, nombrdndoles un curador, el funcionario que autorice
el matrimonio ha de pedir dictamen médico. En opinién de Dt VERDA ¥ BEAMONTE,
habrd que tener en cuenta la causa por la que se constituyd la curatela, de modo
que si la misma tiene su origen en una discapacidad psiquica que, con cardcter
general, da lugar a que quienes la padezcan carezcan habitualmente de capacidad
natural de querer y entender, lo prudente es entender que el autorizante pida el
dictamen antes de autorizar el matrimonio sin que, obviamente, no pueda negar
la autorizacién del matrimonio por la mera existencia de una medida de apoyo'®.

En este caso resultamds conveniente y adecuado solicitarelinforme médico si,en
atencién al art. 249.3° CC la persona estuviera sujeta a una curatela representativa,
no meramente asistencial, que tendrd lugar “en casos excepcionales, cuando, pese
a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona’.

Paso previo a exigir el referido dictamen seria que el Encargado del Registro
civil constatase en la entrevista reservada o por la documental obrante en el
expediente, la existencia de alguna deficiencia o anomalfa psiquica. Y se exige
dictamen previo en vez de negar de entrada la capacidad, como solucién acogida
por nuestro Derecho en linea con los antecedentes histdricos, donde se impedia
considerar que las deficiencias o anomalfas psiquicas constitufan por s mismas un
impedimento para que la persona afectada pudiera contraer matrimonio'.

Esa circunstancia (la deficiencia o anomalfa psiquica) debia ser apreciada
por el Encargado del Registro Civil que instrufa el matrimonio®, es decir, por
quien tramitaba el expediente matrimonial en el que se habia de acreditar que
los contrayentes reunfan los requisitos exigidos por el Cdédigo, con el objeto de
decidir si quienes pretenden contraer matrimonio tenfan capacidad suficiente para
prestar el consentimiento.

18 DE VERDA Y BEAMONTE, . R. y CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho civil 1V, cit., p. 67.
19 Asi, STS 29 abril 2015 (R] 2015, 2208); AP Barcelona (seccion 18), 21 febrero 2017 (JUR 2018, 27280).

"

20 VENTURA VENTURA, J. M.: “Comentario al art. 56 del Cédigo civil”, en Cédigo civil comentado, vol. | (dir. por
A. CARiZARES LAso, P. DE PABLO CONTRERAS, |. ORDURNA MORENO Y R. VALPUESTA FERNANDEZ), Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 397.

Asi, segin el art. 245.2 RRC “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”.
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En conexidn con lo anterior debemos tener en cuenta que el hecho de que
quien tramite el expediente no hubiera solicitado el dictamen médico no significa
que no pueda demandarse posteriormente la nulidad del matrimonio, si se
demuestra que el contrayente carecia de aptitudes para prestar el consentimiento.

Avanzada para su tiempo resulta ser la RDGRN | diciembre 1987 que, en
relaciéon con la posibilidad de que los dos cdnyuges con sindrome de down
contrajeran matrimonio, revocd el auto emitido por el Juez Encargado del Registro
Civil en el que se denegaba el matrimonio, apartdndose con ello del dictamen
médico favorable a la celebracién del mismo. La Direccidn General de Registros y
del Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) sefialé
que la posibilidad de que "ciertas deficiencias o anomalias psiquicas, no graves, no
impidan el matrimonio se desprende claramente del propio articulo 56 del Cdédigo
Civil, que es la norma especifica aplicable al caso; se halla en consonancia con la
presuncién general de capacidad de los mayores de edad para todos los actos de
la vida civil (cfr. art. 322 C.C.) y con la esencia del mismo “ius nubendi”, derecho
fundamental de la persona reconocido por la Constitucion (articulo 32) que no
puede ser desconocido ni menoscabado mds que en casos evidentes de falta de
capacidad”?",

Es por ello que, en aras de poder declarar la nulidad del matrimonio, se debe
probar que en el momento de su celebracidn, el contrayente no podia emitir
validamente el consentimiento matrimonial debido a sus anomalias o deficiencias
psiquicas??.

2. La reforma introducida por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015.

Volviendo al contenido del art. 56 CC, con la reforma operada por la Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria su tenor literal pasé a ser el
siguiente: “Quienes deseen contraer matrimonio acreditardn previamente en acta
o expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que rednen
los requisitos de capacidad vy la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de
acuerdo con lo previsto en este Cddigo.

Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales, se exigird 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 consentimiento”.

21 RDGRN I diciembre 1987 (R} 1987, 9716).

22 Entre otras, SAP Malaga (seccion 6%), 5 abril 2006 (JUR 2006, 263314) y SAP Burgos (seccion 3%), 28 enero
2002 (AC 2002, 787).
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Sin embargo, esa redaccion no llegd a estar en vigor al referirse a incapacidades
sensoriales —lo cual daba entrada a incapacidades como las visuales o auditivas—,
por ser contraria a los principios contenidos en la Convencién de Nueva York
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de |13 diciembre 2006.

Efectivamente, y dado que la interpretacidn de este precepto generd algunas
dudas, se publicé la Resolucién-Circular de 23 de diciembre de 2016 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado sobre la interpretacion vy
aplicacién del articulo 56 del Cddigo civil relativo a la forma de celebracién del
matrimonio®, donde se aclaraba que la exigencia por parte del Letrado de la
Administracion de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario
que tramitara el acta o expediente, de dictamen médico acerca de la aptitud
para prestar el consentimiento de aquellos contrayentes que estuvieren afectados
por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se debfa entender limitada
exclusivamente a los casos en los que la deficiencia afectase de forma sustancial a
la prestacion del consentimiento por el interesado en cuestion.

Convendria puntualizar que un drgano como la Direccidon General de Registros
y del Notariado fue mds alld de lo que es funcidn propia de una disposicidn
reglamentaria, innovando asi el ordenamiento. Y ello porque la Resolucién-
Circular contenfa mandatos de interpretacion sin una base legal. Es decir, el parrafo
segundo del art. 56 del CC, en su redaccidn porla Ley 15/2015, no generaba dudas
con respecto al término discapacidad puesto que, pese a que en ese punto la Ley
era un despropdsito, resultaba inteligible. De ahi que, el cauce escogido, “aunque
bienintencionado, transgredia el ordenamiento, al invadir el dominio propio de las
disposiciones generales?,

Precisamente para resolver esta cuestién se tramité con cardcter de urgencia,
incluso antes de la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccidn Voluntaria, la Ley
4/2017, de 28 de junio, que redactd el art. 56 parrafo 2° haciéndose eco de los
postulados de la mencionada Resolucién-Circular, con la finalidad de aclarar que
la intencidn de la reforma introducida por la Ley era favorecer la celebracién del
matrimonio de las personas con discapacidad?®.

23 Disponible en https://www.sfsm.es/wp-content/uploads/2019/05/23-DICIEMBRE.pdf (consulta de
5/03/2024).

24 Ruiz ALcARAZ, S.: “El derecho a contraer matrimonio de las personas con discapacidad: revision del articulo
56.2 del Cédigo civil a la luz de la Convencién de las NNUU de 2006”, Boletin del Ministerio de Justicia, nim.
2215, enero, 2019, p. 50.

25 Asi como también incluyé una modificacion de la disposicion final cuarta para adaptar la reforma del art.
58.5 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil: “5. El Letrado de la Administracion 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. Asimismo, se podran 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 necesarios para
apreciar la validez de su consentimiento y la veracidad del matrimonio.
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En la actualidad, segin dispone el parrafo segundo de dicho articulo (tras la
redaccion dada por el articulo Unico, apartado 2, de la Ley 4/2017, de 28 de junio,
de modificacion de la Ley 15/215, de 2 de julio):

“El Letrado de la Administracion de Justicia, Notario, Encargado del Registro
Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podrd
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 materiales que faciliten la emision, interpretacién y
recepcién del consentimiento de los contrayentes. Solo en el caso excepcional
de que alguno de los contrayentes presentare una condicién de salud que, de
modo evidente, categdrico 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”.

Interesa traer a colacién una enmienda que se presentd en el Congreso de
los Diputados por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana, con la que
se pretendfa que el articulo 56 CC quedara redactado del siguiente modo: *(...)
Las personas con discapacidad que precisen apoyos para la toma de decisiones
no podran ser excluidas por motivo de su discapacidad del derecho a contraer
matrimonio, siendo obligacidn de las autoridades y funcionarios que intervienen
en estos procedimientos proveer de los apoyos necesarios para la formacién
y emision de su consentimiento”. Para ello, aducfan como justificacion que “El
articulo 56 del Cédigo Civil, tanto en la redaccién vigente, como en la que entrard
en vigor el 30 de junio de 2017, supone una discriminacién evidente por razén de
discapacidad. El problema no es que se condicione la validez del acto juridico al
estado mental psiquico de la persona en el momento de prestar el consentimiento
matrimonial, sino que el texto legal no es neutro, pues dicho consentimiento se
vincula ademds a la afectacion a determinadas tipologias de deficiencia: mentales,
intelectuales o sensoriales, en la redaccién aprobada; deficiencias o anomalias
psiquicas, en la todavia vigente. Una deficiencia mental, intelectual, psiquica o
sensorial no afecta a la aptitud de una persona para comprender el significado del
matrimonio y prestar su consentimiento al mismo. El lenguaje nunca es inocente.
La utilizacién de expresiones que vinculan o asimilan deficiencia o discapacidad
(términos que usa la Convencién Internacional sobre derechos de las personas
con discapacidad, ratificada por el Estado espafiol, y que no son equivalentes,

El letrado de la Administracion 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 proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, la provision de apoyos
humanos, técnicos y materiales que faciliten la emision, interpretacién y recepcion del consentimiento del
o los contrayentes. 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 recabara dictamen médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento (...)".
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pero si complementarios) con la posibilidad de limitar la capacidad juridica
resulta discriminatoria. El articulo 12 de la Convencidn es claro y preciso v, la
interpretacién que hace Naciones Unidas, ratifica lo que se argumenta. El hecho
de que una persona tenga una discapacidad o una deficiencia no debe ser nunca
motivo para negarle la capacidad juridica y las normas que lo establezcan deben
ser derogadas”?.

Pues bien, retomando la redaccién definitiva, con la redaccion final del parrafo
2° del art. 56 CC observamos que se eliminan restricciones en torno a las personas
con discapacidad, al propio tiempo que se les proporcionan apoyos y se establece
un régimen legal que favorezca la celebracién del matrimonio, si esa es la voluntad
de aquellas. EI dictamen médico solo se pedird en casos excepcionales sin que
parezca que su exigencia vaya en contra del art. 5 de la Convenciéon de Nueva
York, pues aqui no se plantea si el matrimonio les conviene o no —lo que supondria
una inadmisible intromisién en una decisidon personal intimamente vinculada al
libre desarrollo de la personalidad—, sino que se trata de determinar si tienen
capacidad natural para prestar el consentimiento matrimonial”’.

Se observa que, igualmente que antes, el parrafo 2° del art. 56 CC no impide
que las personas con discapacidad puedan celebrar un matrimonio vélido, de donde
se deduce que no se exige que los contrayentes se encuentren en un éptimo goce
de sus facultades intelectuales o mentales, bastando al efecto que los mismos
tengan la capacidad de discernimiento suficiente para conocer la trascendencia del
compromiso que adquieran u conste su libre decisién de asumirlo®.

26 BOCG, Congreso de los Diputados, Proposiciones de Ley de 29 de marzo de 2017, nim. 76-4 (enmienda
nam. 8).

27  Asi, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. y CHAPARRO MATAMOROS, P.: Derecho civil 1V, cit., p. 65.

28 Por ejemplo, se desestimé la demanda presentada por los hermanos de una persona fallecida por considerar

el TS que a pesar de que el contrayente padecia un leve retraso mental y presentaba cierto grado de
inmadurez y dependencia, no podia entenderse acreditado que el déficit apreciado fuera de tal entidad
como para invalidar la prestacion de un consentimiento matrimonial, maxime teniendo en cuenta que habia
otorgado diversas escrituras (de particion de herencia paterna y de apoderamiento en favor de uno de
sus hermanos) sin que el notario autorizante hubiese hecho ninguna reserva, a lo que ademas habria que
afiadir que el dia anterior a su muerte sus hermanos (aqui demandantes lo habian nombrado administrador
mancomunado de una sociedad mercantil, STS 29 abril 2015( R) 2015, 2208).
Consultese también STS |15 marzo 2018 (R] 2018, 1478), asi como la SAP Valencia (seccién 10%), 21
septiembre 2016 (JUR 2016, 247157) “Por el caracter excepcional de tal institucion juridica, al negarse la
validez a posteriori a un contrato matrimonial aparente, los tribunales han de actuar con especial prudencia
respecto de los elementos facticos y resultado probatorio ofrecido a su ponderacion, de tal como que sélo
cuando conste de modo inequivoco la concurrencia de circunstancias susceptibles de ser encuadradas en
algunas de las previsiones del articulo 73, puede llegarse a proclamar la solucién sanadora que se propugna,
ya que la misma entra en colisién con el principio del favor matrimonii. (...) No puede olvidarse, de otro
lado, que el CC no exige en orden a la validez del matrimonio, que los contrayentes se encuentren en
un optimo goce de sus facultades intelectuales o mentales, bastando, al efecto, que los mismos tenga la
capacidad de discernimiento suficiente para conocer la trascendencia del compromiso que adquieren, y
conste su libre decision de asumirlo Asi lo evidencia, en primer término, el parrafo segundo del articulo
56, que permite el matrimonio de quien estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, lo que
no constituye impedimento para la validez del consentimiento conyugal , siempre que, previo dictamen
médico, se determine su aptitud para prestarlo”.
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Asf, segln la SAP Alicante (seccién 9%) 24 abril 2018, con el objeto de esclarecer
la concurrencia o no de la causa primera de nulidad del art. 73 CC que considera
nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracion, el matrimonio celebrado sin
consentimiento matrimonial *Ha de determinarse si el demandado, hoy fallecido,
pudo prestar vdlidamente su consentimiento para el matrimonio que contrajo
con la codemandada. El principio general de que la capacidad de las personas
se presume siempre, de forma que toda persona se reputa con capacidad como
atributo normal de su ser, conlleva que su incapacidad, en cuanto excepcién, deba
ser probada’?.

Por lo tanto, no es suficiente con que por ejemplo se hubiera diagnosticado
una enfermedad mental. De este modo, continda sefialando la AP de Alicante que
“corresponde a la parte que invoca la nulidad acreditar la falta de consentimiento, la
afectacion de las facultades del intelecto y/o de la voluntad y su directa correlacién
causal”. Segun indica el tribunal, el solo hecho de que el contrayente estuviera
diagnosticado de deterioro cognitivo probablemente vascular, o cualquier otra
enfermedad mental, como Alzheimer "no acredita la incapacidad de quien la padece,
pues lo determinante es acreditar su incidencia en las facultades cognoscitivas, en
la capacidad de entender a realidad y la trascendencia del matrimonio que estaba
contrayendo”. En este caso la Audiencia estima el recurso interpuesto por los
demandantes (contrayentes) revocando la sentencia de instancia y declarando la
validez del matrimonio que habian celebrado®.

Por el contrario, la Direccién General de Registros y del Notariado, en su
Resolucion de 23 octubre 2004, ha denegado la autorizacién del matrimonio
del contrayente que presentaba una demencia senil avanzada con un deterioro
cognitivo importante que afectaba a todas las funciones psiquicas (orientacién,
memoria, comprensién del lenguaje etc) y como consecuencia de ello tenfa
totalmente impedida la capacidad de gobernar sus propios asuntos®'.

Por otro lado, al menos resulta cuestionable el fallo de la sentencia del Tribunal
Supremo 15 marzo 2018 que ha considerado valido el matrimonio contraido por
una persona que al tiempo de celebrarse se encontraba incursa en un juicio de
modificacion de capacidad de obrar que finalizé con una sentencia (dictada una vez

29 SAP Alicante (seccion 97) 24 abril 2018 (JUR 2018, 171016).

En el mismo sentido sefiala la SAP Madrid (seccion 227%), 30 noviembre 2006 (JUR 2007, 75493) “en
cualquiera de las posibilidades que recoge el citado precepto, y por el caracter excepcional de la institucion
examinada, al negarse validez a posteriori a un contrato matrimonial aparente, ha de actuarse con especial
cautela respecto de los datos facticos y elementos probatorios ofrecidos a la consideracién judicial, de tal
modo que solo cuando conste de manera inequivoca la concurrencia de condicionantes susceptibles de
integrarse en las referidas previsiones legales, puede proclamarse la radical solucién sanadora propugnada,
que entra en colision con el principio del favor matrimonii, bastante mas atenuado, como se apunto, en las
figuras de la separacion o el divorcio”.

30 SAP Alicante (seccién 9°) 24 abril 2018 (JUR 2018, 171016).
31 RDGRN 23 octubre 2004 (RA] 2005, 1079).
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que habia contraido matrimonio) que le incapacitarfa para gobernar su persona y
bienes, a consecuencia de padecer un Alzheimer, agravado por un posterior infarto
cerebral que, segin el informe médico forense (elaborado antes de la celebracién
del matrimonio) le ocasionaba “alteraciones en la inteligencia y voluntad necesarias
para obrar con conocimiento Y juicio suficientes para inspirar una libre decision”.
En el informe se sefiala que dicha persona no podrfa mantener una conversacién,
ni responder a preguntas sencillas, asi como que no sabfa coger el boligrafo para
escribir una frase y al final ponfa su nombre de forma ilegible, sin que tampoco
fuese capaz de copiar un sencillo dibujo que se le indicaba y de realizar el test del
reloj. Sin embargo, el STS, a pesar de la contundencia del informe, entiende que
“no ha quedado suficientemente desvirtuada la presuncién de capacidad para la
prestacién de consentimiento matrimonial y que la consideracion 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’2,

Por su parte, en la STS 29 abril 2015 se solicita la nulidad del matrimonio —
en este caso por los tres hermanos del esposo—y el TS declara no haber lugar
la recurso por no constar acreditado las deficiencias o anomalias psiquicas del
contrayente. La presuncidon general de capacidad “admite excepciones por las
que debe comprobarse previamente la capacidad natural de la persona para
presar consentimiento a un acto determinado, y asf sucede con el matrimonio
(...)", y si se exige un dictamen médico en lugar de negar sin mds la capacidad es
“porque en el matrimonio se requiere, como en cualquier otro negocio juridico,
una real y vdlida voluntad no aquejada de vicios invalidantes, pero, sin embargo,
la solucidn acogida por nuestro Derecho vigente, en linea con los antecedentes
histdricos, es excluir que las deficiencias o anomalias psiquicas constituyen por sf
mismas impedimento para que la persona afectada por las mismas pueda contraer
matrimonio. Tal solucidn se compadece con catalogar el derecho del matrimonio
entre los derechos humanos y, su proteccién constitucional 3,

En este caso la recurrente no consigue acreditar el vicio del consentimiento de
su padre cuando contrajo matrimonio ya que a la vista de los hechos no quedd
suficientemente desvirtuada la presuncidn de capacidad para la prestacién del
consentimiento matrimonial. Segln entiende el Tribunal, 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, le inclinan hacia el principio “favor matrimonii” y, precisamente

32 De VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Validez del matrimonio contraido por un contrayente con alzhéimer.
Comentario a la STS de Espafia num. 145/2018, de |5 de marzo (RAJ 2018, 1478)”, Rev. Boliv. de Derecho,
num. 27, enero 2019, p. 405.

33 STS 29 abril 2015 (RJ, 2015, 2208).
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en aras de este principio, concluye que el contrayente tenfa capacidad para el
matrimonio.

Ahondando en ello, las sentencias suelen poner de manifiesto que las
anomalias psiquicas per se no se configuran como una incapacidad para contraer
el matrimonio, es decir, no determinan la falta de consentimiento matrimonial
ni, por ello, la nulidad del matrimonio, tal y como vefamos en la STS |5 marzo
2018, donde al Alto Tribunal desestimd el recurso presentado reconociendo con
ello la capacidad del contrayente para contraer matrimonio®, si bien con un voto
particular, formulado por parte del magistrado Francisco Javier Arroyo Fiestas.

En este voto particular el magistrado entendia que el Alzheimer es una
enfermedad persistente e irreversible en el tiempo, que produce alteraciones
mentales que repercuten sobre los elementos integrantes de la capacidad
de obrar, esto es, presenta alteraciones en la inteligencia y voluntad necesaria
para actuar con conocimiento y juicio suficiente para que se pueda considerar
que una decisidn es libre. De ahf que, teniendo en cuenta que la complejidad
de obligaciones que determinan las circunstancias familiares y patrimoniales
desbordan por completo las posibilidades intelectivas y volitivas del contrayente,
ha de considerarsele no capaz del gobierno de su persona y de la administracién
de sus bienes de forma adecuada por lo que procedera someterle a tutela (cuando
aun estaba vigente en nuestro ordenamiento juridico). Segin el magistrado, el
problema no residia en que padecfa una enfermedad ni en la discapacidad “in
genere’, sino en que sufrfa una notoria incapacidad para comprender y querer, en
relacién con el consentimiento matrimonial. Asf “‘La protecciéon del discapaz no se
alcanza exclusivamente con la ampliacién de su autonomia, dado que una eficaz
ayuda del discapaz también conlleva la restriccidn de aquellas facultades para cuyo
ejercicio no estd preparado, garantizando que pueda desarrollarse, personal, social
y econdmicamente sin interferencias injustificadas de terceros”. En conclusion,
separdndose del fallo de la sentencia del Tribunal Supremo, el magistrado entiende
que el recurso de casacién debid ser desestimado.

De modo que, en aras de poder declarar la nulidad del matrimonio es necesario
que se pruebe que en el momento de la celebracién, el contrayente no podrfa
presar validamente el consentimiento matrimonial por estar afectado de alguna
discapacidad grave. Dado que determinadas enfermedades mentales no afectan
por igual a las personas durante su desarrollo ya que puede haber intervalos
ldcidos, en estos casos, para poder declarar la nulidad del matrimonio, debe quedar
probado que cuando se celebrd el matrimonio la enfermedad estaba en una fase
tan grave como para excluir la capacidad de discernimiento del contrayente.

34 STS I5 marzo 2018 (R] 2018, 1478).
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Tampoco se consigue declarar nulo el matrimonio en la SAP Barcelona (seccidn
18%) 2| febrero 2017, donde la recurrente, hija del codemandado (esposo), ejercitd
la accidon prevista en el art. 73 del Cédigo Civil, sefialando que su padre no tenfa
suficiente capacidad cuando contrajo matrimonio (en realidad la actora se refiere
a un vicio del consentimiento, pero no nos parece adecuado, como ya hemos
indicado supra). En primera instancia se desestima la demanda y la Audiencia
también desestimd el recurso interpuesto. En este caso nos encontramos ante un
matrimonio contraido por una persona con Alzheimer con un declive cognitivo de
leve a moderado. Cuando los codemandados (cényuges) iniciaron el expediente
en el Registro civil de Barcelona para contraer matrimonio, la hija del esposo
instd la incapacitacién de su padre. Mientras tanto los codemandados contraen
matrimonio y una vez contrafdo se dictd sentencia en la que se modificd de forma
plena la capacidad del contrayente por su deterioro cognitivo moderado y se le
nombrd un tutor. Es después de ello cuando la hija del codemandado ejercitd
la accién prevista en el art. 73 CC al considerar que era nulo dicho matrimonio
porque el contrayente estaba aquejado de Alzheimer cuando contrajo matrimonio
de modo que su consentimiento estaba viciado®.

Sin embargo, en la STS 14 julio 2004%*, donde es el propio esposo quien
solicita la nulidad matrimonial, el Tribunal si que estima que existe una causa de
nulidad matrimonial porque aquel, al contraer matrimonio, “tenfa sensiblemente
reducida su capacidad cognoscitiva y volitiva", con pensamientos negativos e
ideas autodestructivas que le podria llevar a adoptar decisiones contrarias a sus
intereses “‘como un acto subconsciente de agresividad autodirigida”. La patologia
en cuestidn era suficiente como para impedirle que pudiera gobernarse por sf
mismo Yy es en plena crisis de tal enfermedad, teniendo sensiblemente reducida su
capacidad de conocer y de querer, cuando prestd su consentimiento matrimonial,
por lo que, segin entiende el Tribunal Supremo, lo hizo teniendo gravemente
afectada su inteligencia y voluntad y, por tanto, no podia conocer y querer el acto
que estaba realizando.

En la misma linea, recientemente el Tribunal Supremo ha anulado un
matrimonio, a instancia del hijo, al no existir un consentimiento vdlido. Se trata de
la STS 24 enero 2024%, que desarrollaremos més adelante.

lll. LA ACCION DE NULIDAD DEL MATRIMONIO.

Como ya hemos visto con anterioridad, la nulidad del negocio juridico es
automatica, por lo que, al menos de entrada no parece imprescindible ejercitar

35 SAP Barcelona (seccion 18?) 21 febrero 2017 (JUR 2018, 27280).
36 STS 14 julio 2004 (R] 2004, 4297).
37 STS 24 enero 2024 (JUR 2024, 32898).
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la accién de nulidad. Tal nulidad opera ipso iure, porque el negocio lleva en sf
mismo la ineficacia. Sin embargo, hay veces donde si que es necesario instar la
nulidad porque las partes o sus sucesores o causahabientes pretenden ejercitar un
derecho sobre la base del negocio nulo o porque interesa obtener una declaracion
judicial de su ineficacia total al impedir su existencia poder ejercitar algin derecho.

En relacion con ello hay que afiadi, como ya ha quedado dicho, que en materia
matrimonial no se aplican con total exactitud las normas relativas a la nulidad en
los negocios juridicos ni todas las categorias que alli se establecen, sino que la
especial naturaleza de la institucién del matrimonio requiere un régimen propio.
Siendo asf, en la nulidad negocial o contractual es suficiente con que las partes la
acuerden y reflejen su voluntad en un documento privado sin necesidad de acudir
a un proceso, mientras que en la nulidad matrimonial se necesita, insistimos, una
resolucidn judicial®.

De lo anterior se deriva que el matrimonio puede adolecer de alguna o algunas
causas que afecten a su validez, pero mientras no haya una declaracién judicial
que asf lo declare, el matrimonio funcionarfa como vdlido y producirfa los efectos
que le son propios. Solo a partir de la sentencia se declara la ineficacia del mismo,
pero no solo para el futuro, sino también para el pasado, pues sus efectos se
retrotraen al momento de contraerlo®. Efectivamente, “quod nullum est, nullum
habet effectum”, que ha de entenderse como que el negocio no produce ningdn
efecto.

I. Plazo para su ejercicio.

La nulidad matrimonial es una nulidad absoluta cuya accién no estd sometida
a ningun plazo de ejercicio, por lo que puede ser ejercitada en todo momento,
incluso una vez fallecido uno o ambos cdnyuges. Ciertamente, y a pesar de que
no se diga nada expresamente en el Cddigo civil, hay que entender que dada su
naturaleza la accidén no estd sujeta a plazo. No prescribe, es decir, no se extingue
por el paso del tiempo ya que no se trata de ejercitar un derecho (a invalidar,
a suprimir efectos) que pudiera extinguirse por aquel paso, sino que consiste
en poner de relieve que el negocio es desde antes invdlido y que los efectos
verdaderamente no existen,

Recientemente el Tribunal Supremo insiste en ello en su sentencia de 24
enero 2024 donde establece que la nulidad matrimonial no caduca. El Tribunal

38 LALAGUNA DomiNGUEZ, E.: “La nulidad del matrimonio después de la Constitucion”, RGLJ, 1979, Il, p. 6; Diez
Picazo, L./GuLLON, A.: Sistema de Derecho IV, cit., p. 119.

39 Por todos, MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: “La nulidad matrimonial”, en AA.VV. Nuevos conflictos del Derecho de
Familia (coord. por E. LLaMAs PoMBo), La Ley, Madrid, 2009, pp. 70-71.

40 AusALADEjo GARCiA, M.: Derecho civil |, cit., p. 781.
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se pronuncia es ese sentido indicando que la Audiencia, sobre la base errénea de
que la falta de consentimiento apreciada por el Juzgado es un supuesto de error,
considerd aplicable el plazo de caducidad por error vicio del consentimiento a la
accién de nulidad matrimonial.

En este sentido, en dicha sentencia si bien el Tribunal Supremo se pronuncia
acertadamente acerca de que la nulidad matrimonial no caduca, no entra en
la cuestidn relativa a si la falta de capacidad ha de considerarse como un vicio
del consentimiento o como la falta de un elemento esencial para su validez (el
consentimiento). En este caso, la Audiencia defendia que, al tratarse de un vicio
del consentimiento por error, debfa aplicarse el plazo de los cuatro afios, lo que
resulta rebatido por el TS al sefialar que no puede aplicérsele al matrimonio las
normas generales sobre ineficacia, por lo que no es aplicable aquf la anulabilidad, lo
que conduce a que por tanto no haga falta descender a si en realidad nos hallamos
ante una falta de capacidad o ante la ausencia total de consentimiento.

Es mds, la Audiencia Provincial se centraba en el error como vicio, cuando
en realidad, mds que un vicio, lo que en todo caso habrfa era una incapacidad
(en la redaccién anterior a la reforma operada por la Ley 8/2021 de 2 de junio),
0 un consentimiento prestado por personas con discapacidad prescindiendo de
las medidas de apoyo previstas cuando fueran precisas (en la redaccién actual).
Tradicionalmente se ha discutido en la doctrina si la incapacidad de entender y de
querer en personas mayores de edad que no estaban incapacitadas daba lugar a
la nulidad o la anulabilidad, siendo doctrina mayoritaria la favorable a la nulidad,
llegdndose a distinguir segln que se tratara de una incapacidad natural, producida
por la falta de capacidad de entendery querer; en cuyo caso se aplicaba la nulidad,
o una incapacidad legal, aplicdindose en estos casos la anulabilidad®.

Efectivamente, no se puede trasladar sin mds al matrimonio los articulos que
regulan los contratos, tal y como ya hemos puesto de manifiesto, por lo que
compartimos la interpretacién del Tribunal Supremo en torno a la equivocacién
que supone la aplicacién del art. 1301 CC a este supuesto ya que “en atencidn
a la peculiar naturaleza del matrimonio, la regulacién de la nulidad matrimonial
cuenta con un régimen especifico diferente del previsto legalmente y desarrollado
jurisprudencialmente para los contratos”.

En cualquier caso, y aunque no le falte razdn al recurrente, llama la atencidn
su falta de rigor a la hora de plantear el recurso donde mezcla la caducidad con
la prescripcion al solicitar que “'se declare que, como consecuencia de la ausencia

41 LAcruz BerDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F.A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, ., RIVERO HERNANDEZ, F.
y RAMs ALBESA, ).: Elementos de Derecho civil, I, Parte General, vol. Il, Personas, ed. revisada por ]. RAMs ALBESA,
Dykinson, Madrid, 2010.p. 542.

42 AuaLADEJO GARCiA, M.: Derecho civil |, cit., pp. 778-779.
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de consentimiento, la accién era imprescriptible, no cabfa apreciar la caducidad
prevista para la anulabilidad y el matrimonio celebrado (...) es nulo”.

Es cierto que ante el silencio del anterior art. 1301 CC en relacién con la accién
para solicitar la nulidad de un contrato por consentimiento prestado faltando
capacidad para ello (asi como también los apoyos necesarios en su caso para
su celebracion, generalmente la asistencia del curador), la doctrina se ha venido
debatiendo en considerar que el plazo de 4 afios previsto en el art. 1301 CC era
un plazo de prescripcién o de caducidad®, cuestién que ha quedado resuelta
con la reforma del art. 1301 CC por la Ley 8/2021, de 2 de junio. Asi, mientras
en su redaccién anterior el art. 1301 CC sefialaba que “La accién de nulidad sdlo
durard cuatro afios...",, en su redaccién actual establece que “La accién de nulidad
caducard a los cuatro afios (...)".

Asimismo, dado que la nulidad matrimonial es un tema que guarda relacién con
el estado civil de las personas, su propia naturaleza aconsejaria que se tratase de
un plazo de caducidad.

LoqueenlaSTS 24 enero 2024 resultaindiscutible es la existencia de legitimacidn
activa por parte del hijo del esposo fallecido, ya se mire desde la perspectiva
negocial o matrimonial. En concreto, al formular en este caso la pretensién bajo el
error de que se aplicaban las reglas de la anulabilidad de los contratos, solo la parte
que presta su consentimiento sin suficiente capacidad, o sin las medidas de apoyo
necesarias, podrd anularlo por ella misma con el apoyo que necesite, o bien sus
herederos, asf como también, en algunos supuestos, la persona a quien hubiera
correspondido prestar el apoyo (art. 1302.3 CC, redaccién introducida por la Ley
8/2021, de 2 de junio).

En concreto, segln se extrae de los hechos recogidos por la STS de 24 enero
2024, en el afio 2013 los hijos del esposo fallecido interpusieron una demanda
de modificacién judicial de la capacidad frente a su padre alegando un deterioro

43 Por citar solo algunos ejemplos, defienden que se trata de un plazo de caducidad Diez Picazo, L./GuLLON,
A.: Sistema de Derecho civil, vol. Il, Tecnos, Madrid, p. 1992, p. |17; De VERDA Y BEAMONTE, J. R. y CHAPARRO
Matamoros, P.: Derecho civil | (Derecho de la persona), Tirant lo Blanch, coord. por J. R. D VERDA Y BEAMONTE,
Valencia, 2024, p. 246; LasarTe, C.: Principios de Derecho civil, tomo |, Parte General y Derecho de la persona,
Trivium, Madrid, 2000, pp. 541-542. Mientras que entienden que es preferible la prescripcion de la accién,
LAcruz BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F.A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, J., RIVERO HERNANDEZ,
F. y RAMs ALBESA, |.: Elementos de Derecho |, cit., p. 548. Por su parte, sefala ALBALADEJO GARCIA, que el plazo
en principio es de caducidad, pero solo al estudiar los concretos negocios se puede ahondar en si en algin
caso debiera ser de prescripcion, Derecho civil |, cit., 779.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tampoco aclaraba la cuestién, pues en algunos casos califican el
plazo como de caducidad, por ejemplo, en la STS 27 febrero 1987 (R 1987, 1836) y en otros como de
prescripcion, por todas véase la STS | febrero 2002 (R] 2002, 1586).

A nuestro juicio acertadamente sefala J. R GARCIA VICENTE que probablemente haya argumentos para
sostener cualquiera de las dos posiciones: en defecto de una norma legal expresa y de un criterio seguro
de distincién la eleccidon podria fundarse en ambos argumentos y son, por ello, plausibles cualquiera de
las opciones, “Comentario al art. 1301 CC”, en Comentarios al Cédigo civil, tomo VII (dir. por R. BErcoviTz
RobRriGUEz-CANO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 9253.

[879]



[880]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 860-885

cognitivo, con diagndstico de Alzheimer, que afectaba en sus decisiones y limitaba
su vida. Un mes mds tarde el esposo y la futura mujer otorgaron capitulaciones
matrimoniales y contrajeron matrimonio en febrero del afio 2014. En diciembre de
ese mismo afio fue declarada la modificacién de la capacidad de obrar del esposo,
tanto en el dmbito personal como patrimonial y en enero de 2015 los hijos del
esposo interpusieron demanda de nulidad matrimonial frente a su padre y la esposa
del mismo, alegando que en el momento de contraer matrimonio su padre carecfa
de capacidad para prestar consentimiento matrimonial, por lo que el matrimonio
era nulo y en abril de 2021 se declara la caducidad de la instancia. De nuevo, en
junio de 2021 uno de los hijos del esposo, que habfa fallecido en 2017, interpuso
demanda de nulidad matrimonial frente a la viuda de su padre y el Juzgado de
primera instancia estimé la demanda declarando la nulidad del matrimonio por
falta de consentimiento. Tras ello, la viuda interpuso recurso de apelacidn y la
Audiencia Provincial revocd la sentencia de instancia y desestimé la demanda de
nulidad matrimonial sefialando que la accién estaba caducada. Es por ello que el
hijo del esposo fallecido interpuso recurso de casacion y el Tribunal Supremo ha
sefialado recientemente que debido a la especial naturaleza del matrimonio, la
regulacidn de la nulidad matrimonial cuenta con un régimen especifico diferente
del previsto legalmente y desarrollado jurisprudencialmente para los contratos.
Segun dicha sentencia “La regla general, por tanto, fuera de lo previsto en los
arts. 75y 76 CC para los casos que contemplan, es que las personas legitimadas
para impugnar la validez de un matrimonio (art. 74 y ss.) pueden hacerlo sin estar
sometidas a un plazo”.

2. Legitimacion activa.

La accién de nulidad corresponde a todo interesado en que la nulidad conste,
aungue no haya sido parte ni intervenido en el negocio. En efecto, el art. 74 CC
contiene una regla general en el art. 74 (si bien los arts. 75 y 76 CC contienen
excepciones), en la que se establece que la accidén para solicitar la nulidad del
matrimonio corresponde a los cényuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona
que tenga interés directo y legitimo en ella, salvo lo dispuesto en los articulos
siguientes.

Esa amplia legitimacidon que al menos aparentemente recoge el art. 74 CC
(a tenor de las disposiciones especiales a que se remite el propio art. 74 queda
restringida)* ha llevado a que sea cominmente calificada como de cardcter
publico o semipublico®. Sin embargo, no es una accién publica salvo en ciertos
supuestos de nulidad del matrimonio en que puede interponerla el Ministerio

44 LAcruz BerDE|O, J.L., SANCHO REBULLIDA, F.A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, J., RIVERO HERNANDEZ,
F. y RAMs ALBEsA, ].: Elementos de Derecho IV, cit., p. 76.

45 SerraNO GOMEz, E.: “La invalidez”, cit., p. 104.
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Fiscal*, por lo que en todo caso la accidén de nulidad tendrfa una naturaleza semi
o cuasi-publica®.

Con arreglo a ello, estarfan legitimados para instar la nulidad del matrimonio,
en primer lugar, los cényuges, quienes pueden ejercitar la accién conjuntamente o
de forma individual cualquiera (si bien cuando un cényuge sea menor de edad o
cuando no sea el causante del vicio del consentimiento que genera la nulidad no
tendrd legitimacion activa, a tenor de los arts. 75 y 76 CC). Ademds, si uno de los
cényuges hubiera fallecido, podrén ejercer la accidn sus herederos por no tratarse
de una accién personalisima® y porque lo que se pretende juridicamente no es la
suspensidn de efectos del vinculo o su ruptura, como acontece en la separacién
o el divorcio, respectivamente, sino poner de manifiesto la irregularidad legal en
su celebracion®.

En segundo lugar, también estd legitimado el Ministerio Fiscal, tanto portratarse
de una accién de estado civil, como por ser un funcionario publico que actda en
defensa de los derechos de los ciudadanos y del interés general, si bien no le
correspondertfa tal legitimacién cuando la nulidad se produjera como consecuencia
de un vicio del consentimiento. Efectivamente, el Ministerio Fiscal estd legitimado
porque le corresponde la defensa de la legalidad y del interés publico o social en
los procesos relativos al estado civil (art. 3.6 EOMF). Asimismo, ha de intervenir en
los procesos de nulidad matrimonial aunque no haya interpuesto la accién.

En tercer lugar, por ultimo, el art. 74 CC también comprende a cualquier
persona que tenga interés directo vy legitimo en ella, salvo lo dispuesto en los
articulos siguientes. En este caso nos encontramos ante la dificultad que plantea
siempre la utilizacion del tépico “interés”, si bien la evolucién de Derecho de familia
hacia la privatizacién no aconseja un proceso con tan amplias intervenciones®.

En todo caso habrfa de tratarse de un interés digno de tutela y que se vea
afectado por la nulidad que se pretende (parientes con derechos sucesorios, el
primer cényuge o los hijos de ese matrimonio, etc...), quedando comprendidos
asuntos tanto morales como econdmicos, pero siempre de cierta relevancia
para que sea socialmente aceptable la impugnacién del matrimonio®'. Ademds, el
transcurso del tiempo pueda llegar a constituir una limitacién para el ejercicio de
dicha accién, dado que el interés puede variar a través del paso de los afios.

46 ALBaLADEJO GARCiA, M.: Derecho civil I, cit., p. 781.
47 MarTiNEZ RODRIGUEZ, N.: “La nulidad matrimonial”, cit. p. 80.

48 Perez MARTIN, A ).: La nulidad matrimonial civil y eclesidstica. Aspectos generales de Derecho de Familia, Lex
Nova, Valladolid, 2000, p. 101.

49 Diez Picazo, L./GuLLON, A.: Sistema de Derecho IV, cit., p. 120.
50 Diez Picazo, L./GULLON, A.: Sistema de Derecho IV, p. 121.
51  Asi, SAP Barcelona (seccion 12?), 29 octubre 1999 (AC 1999, 2421).
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En definitiva, el concepto de legitimacidn activa en esta materia esta referido
a un uso ponderado del derecho que ha de ser probado por quien lo invoca, sin
que parezca necesario afiadir ningin elemento en torno a la exigencia de que el
interés sea directo, lo cual fue agregado por el legislador de 1981 respecto a la
regulacién anterior®?,

Asi, por ejemplo, se reconoce legitimacién activa al hijo de uno de los
contrayentes en la STS 24 enero 2024%, mientras que no se reconoce a la hija
tras el fallecimiento del progenitor en la SAP Barcelona (seccién 12%) 29 octubre
1999,

Por dltimo, en cuanto a la legitimacidon pasiva, poco hay que afiadir,
correspondiendo a un cényuge (si la demanda la interpone el otro contrayente)
0 a ambos cényuges (si la accidn la interpone alguien distinto a los cdnyuges), o
incluso al cdnyuge sobreviviente.

IV. CONCLUSION.

La reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en la
préactica del ejercicio de su capacidad juridica, ha supuesto importantes cambios
relacionados con las personas con discapacidad en aras de adaptar la normativa
europea a la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. En materia de nulidad matrimonial, en el caso de que después de
contraido el matrimonio y fallecido uno de los contrayentes se observase una falta
de capacidad de uno o ambos contrayentes, no podra sin mds declararse nulo ya
que esta materia estd presidida por el principio del “favor matrimonii”. Ello supone
que por tanto habrd que probar de forma contundente la existencia de dicha falta
de capacidad natural de querer y entender cuando se prestd el consentimiento.

De modo que solo si finalmente no se llegara a probar la capacidad del
cényuge se podria instar la invalidez del matrimonio bajo forma de nulidad, cuyas
caracteristicas difieren de la invalidez del negocio juridico en general (y del contrato
en particular, arts. 1301 y siguientes del Cddigo civil), donde si se diferencia entre
nulidad y anulabilidad y, en este segundo caso, se establece un plazo de ejercicio
para la correspondiente accion.

52 Diaz MarTiNEZ, A.: “Comentario al art. 74 del Codigo civil”, en Comentarios al Cédigo Civil, tomo | (dir. por
R. BercoviTz RopriGuez-CaNo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 817.

53 STS de 24 enero 2024 (JUR 2024, 32898).
54 SAP Barcelona (seccion 12°) 29 octubre 1999 (AC 1999, 2421).
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Sin embargo, el matrimonio es considerado un negocio juridico cuyas
especialidades en torno a la ineficacia del mismo lo dotan de un régimen particular,
en el que solo cabe la nulidad y en donde accién de nulidad no estard sometida
a plazo alguno. Al no ser aplicable al matrimonio la anulabilidad, la cuestion de
saber si nos encontramos ante una ausencia de consentimiento o un vicio del
consentimiento carece de trascendencia préctica.
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