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Resumen

Este estudio aborda la cuestion de la aptitud de las personas con discapacidad para
contraer matrimonio. Pese al cambio de paradigma instituido por la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad —aprobada en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006—, la renovacion sustancial de nuestro ordenamiento juridico aun
no ha tenido lugar. Por tanto, y aunque la finalidad resida, en el caso que analizamos,
en que las personas en situacion de discapacidad puedan acceder al contrato
matrimonial en condiciones de igualdad con los demas ciudadanos, lo cierto es que el
dictamen facultativo contemplado en el art. 56 del CC sigue siendo, en ultima
instancia, el criterio que condiciona que la persona con discapacidad pueda contraer
nupcias. El texto de la ley, a pesar de la evolucién experimentada y la que ya deberia
haber tenido lugar en nuestro ordenamiento juridico, aun esta fundado en un criterio
médico para estimar acreditada la capacidad para prestar consentimiento
matrimonial; de modo tal que sitda a las personas con discapacidad en una posicién
discriminatoria, infringiendo por ello las previsiones del precitado texto internacional.
En este trabajo, tras revisar el vigente sistema legal desde el punto de vista de su
adecuacion a la Convencion, realizaremos algunas propuestas sobre las modificaciones
juridicas que darian respuesta adecuada a las necesidades de las personas afectadas
por una discapacidad, en especial, psiquica, y por ende, implicarian la plena
observancia de los compromisos adoptados por el Estado espanol.

Palabras clave

Consentimiento matrimonial; Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; discapacidad; discriminacion; dictamen médico.
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Abstract

This study addresses the issue of the capacity of people with disabilities to marry.
Despite the paradigm shift embodied by the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, adopted in New York on the 13 December 2006, the substantial
renewal of our national legislation has not yet taken place. Therefore, and although the
purpose lies, in the case we are analyzing, in the fact that persons in a situation of
disability can access the marriage contract in conditions of equality with other citizens,
the truth is that the medical opinion contemplated in art. 56 of the Spanish Civil Code
continues to be, in the last instance, the criterion that conditions that the person with
disability can get married. The text of the law, in spite of the evolution experienced and
that which should have already taken place in our legal system, is still based on a
medical judgment for estimating accredited capacity to consent to marriage; in such a
way that it places persons with disabilities in a discriminatory position, thereby
infringing the provisions of the aforementioned international text. In this work, after
reviewing the current legal system from the point of view of its adaptation to the
Convention, we will make some proposals on the legal modifications that would give an
adequate response to the needs of people affected by a disability, especially psychic
disability, and therefore, would imply the full observance of the commitments adopted
by the Spanish State.

Keywords

Marriage consent; Convention on the Rights of Persons with Disabilities; disability;
discrimination; medical judgment.
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1. INTRODUCCION

El matrimonio es uno de los @mbitos del derecho de familia. Es, de hecho, elemento
primario de esta rama del derecho civil, del que traen causa la institucion de la filiacion,
las relaciones de parentesco en sentido amplio, las figuras complementarias o
subsidiarias de la familia, como tutela y curatela, asi como las cuestiones patrimoniales
e incluso las sucesorias, que, de modo inexorable, derivan de los anteriores vinculos.

A pesar de los cambios sociales producidos en los Gltimos afos, con la introduccion de
nuevos modelos de organizaciéon familiar, el matrimonio sigue siendo la opcién
preferente para quienes desean formar una familia® (INE, 2018), erigiéndose como la
comunidad de vida mas basica para el desarrollo humano y de educacién de sus
miembros, con el objetivo final de redundar en la siempre deseada felicidad social.

Su tutela constitucional se efectla en el art. 32 de la Constitucion espanola (CE), que
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer, en términos de igualdad,
matrimonio. Asimismo, dicha norma remite en su nimero 2 a la ley ordinaria para el
desarrollo de la institucion: formas del matrimonio, edad, y capacidad para contraerlo,
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucién, y sus
efectos. En consecuencia, no resulta inconstitucional la exigencia de requisitos para
casarse siempre y cuando no impidan el ejercicio del derecho al matrimonio.

El anterior precepto es una plasmacién, en el concreto ambito de un negocio de
derecho de familia, del principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la CE. En este
precepto, el constituyente, al tiempo que proclama la igualdad ante la ley, prohibe
cualquier discriminacion, por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

La formulacién del art. 32.1 conlleva que tanto el matrimonio como todas las relaciones
familiares derivadas de él se interpreten, desde un punto de vista general, segln el
principio de igualdad y no discriminacion. En cuanto a las consecuencias materiales
concretas de la discapacidad que nos ocupa, el mencionado precepto supone el
reconocimiento del derecho a casarse y fundar una familia de las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad con los deméas hombres y mujeres.

Paralelamente, la CE, en su art. 49, otorga proteccién especifica a las personas con
discapacidad, al sefnalar: «Los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos?. Hemos de llamar la atencion sobre la terminologia utilizada en la Carta
Magna, que se refiere a las personas con discapacidad como «disminuidos», palabra

1 Segun la Encuesta Continua de Hogares correspondiente al afio 2017, publicada por el INE en abril de 2018,
las parejas casadas supusieron el 85,4% del total de ese afio, y las parejas de hecho, el 14,6%.

2 Vid. VIDA SORIA (1984). Comentario al articulo 49 de la Constitucion Espafola. Proteccion de los
disminuidos fisicos. En ALZAGA (dir.). Comentarios a la Constitucion, 1V, Madrid, pags. 357 a 364; y TORRES
DEL MORAL y VILLARRUBIA (1980). La constitucionalizacion de los derechos del minusvalido. RFDUC, 2.
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que incide en el caracter «anormal» de la existencia humana frente al estado «normal®»,
y que resulta de todo punto incompatible con la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)%, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (NNUU) en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y
ratificada por Espaia en 2007°5.

Pese a que el texto constitucional ofrece tutela a las personas con discapacidad a fin
de que puedan ejercitar los derechos que se enuncian en su titulo |, la trascendental
Convencion de las NNUU obliga a reformular todo el sistema de proteccién y no
exclusién de las personas con discapacidad, en la medida en que fija como paradigma
que ostentan «capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas, en todos
los aspectos de la vida» (art. 12.2). Por ello insta a los Estados partes a tomar las
medidas 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», con el objetivo de asegurar, entre
otras cuestiones, que se reconozca su derecho «a contraer matrimonio, casarse y
fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros
conyuges» (art. 23.1, a).

El matrimonio, en el caso de las personas con discapacidad, desempena una doble
funcién. Por un lado, es la materializacion de su derecho, en tanto que individuos, a
regular sus propias relaciones personales, en clara sintonia con la dignidad humanay
el principio de autonomia de la voluntad. Por otro, se yergue como instrumento de
sensibilizacion social, al visibilizar y naturalizar al colectivo, promoviendo que se tome
conciencia de sus capacidades.

De conformidad con el Cddigo Civil (CC) en la redaccion vigente del art. 56, parrafo
segundo®: «Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico sobre su aptitud para prestar el

3 Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, «disminuido» es el que «ha perdido fuerzas o aptitudes,
o las posee en grado menor a lo normal». Real Academia Espafiola. (2014). Disminuido. En Diccionario de la
lengua espafiola (23.2 ed.). Recuperado de: http://dle.rae.es/?id=Dw2K|Ei. En este punto, y como ya advirtio
MORETON SANZ (2007, pags. 45 a 70): «Téngase en cuenta que la terminologia en la materia esta sujeta
a revision como ya hemos dicho; por ello parece méas correcto siquiera sea por comparacion con el término
de menores de edad, referirse a mayores, antes que a viejos 0 ancianos. Asi lo hace el MTAS obviando por
periclitado el de tercera edad. De modo que a la intencién actualizadora de la terminologia sobre la discapacidad,
se afiaden las corrientes actuales que abogan por la eliminacion del término tercera edad (en este sentido, vid.
OLIVAN, EI Mundo, XV1, 530, del 11 de noviembre de 2005)».

4 La entrada en vigor de la Convencion y de su Protocolo Facultativo se produjo de forma general y para
Espafia el 3 de mayo de 2008, cuando fue ratificada por 20 paises.

5 Laimportancia de armonizar la redaccion del art. 49 de la CE en relacion con la Convencion de las NNUU
fue objeto de debate durante la sesién nimero veintiséis de la Comision para las Politicas Integrales de la
Discapacidad, celebrada el 23 de octubre de 2018.

6 Dada por la Ley 30/1981, de 7 de julio.
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consentimiento». Este precepto, que ha de relacionarse con el art. 45, segln el cual
«no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial», ha sido interpretado en el sentido
de negar que la discapacidad actle, por si, como impedimento matrimonial. Es la
imposibilidad de que el contrayente pueda emitir valido consentimiento la que traba el
acto, siendo un dictamen médico el que acredita si el individuo, a pesar de su situacion
actual, tiene aptitud para consentir, por cuanto su enfermedad no limita las
capacidades de querer y entender el contrato matrimonial.

El art. 56, que constituye el eje predominante en este estudio, se ha visto modificado
en un breve intervalo de tiempo por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria (LJV), y por la Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. Su Gltima redaccion, con entrada
en vigor el 30 de junio de 20207, determina: «Solo en el caso excepcional de que
alguno de los contrayentes presentare una condicion de salud que, de modo evidente,
categorico 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». Al exigir dictamen facultativo, aun con caracter excepcional —en su
nueva versién—, supone, pese al sentir mayoritario de la doctrina cientifica y
administrativa, segln el criterio que se expondra, una limitacién del derecho a casarse
de las personas con discapacidad, y atenta contra el referido principio de igualdad. Del
mismo modo, contraviene la CDPD y no es mas que expresion del clasico modelo
médico asistencialista, que contempla a las personas con discapacidad como
«criaturas» vulnerables, incapaces de tomar por si mismas sus propias decisiones y
prever las consecuencias de estas, y susceptibles de manipulacion por parte de
terceros, lo que motiva la articulacién de mecanismos de proteccion de sus intereses.

En este trabajo se explora la aptitud de las personas con discapacidad psiquica® en el
ambito del matrimonio. El estudio es de contenido netamente teérico, vinculado a la
investigacion, y basado en la recopilacién de datos existentes en forma documental
(libros, textos, revistas, normas, resoluciones, etc.). El problema abordado plantea la
necesidad de revisar, desde el punto de vista juridico, cdmo se garantiza el acceso al
matrimonio a las personas con discapacidad.

Por tanto, la pregunta de esta investigacion, y cuyo objetivo es uno de los que
planteamos en estas paginas, reside en el siguiente interrogante: ¢la persona con
discapacidad mental tiene plena facultad para casarse en igualdad de condiciones
que cualquier otro hombre o mujer o, antes bien, la legislacion la discrimina por razén

7 Esta modificacion alcanza validez en la fecha de la completa entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del RC, segun establece la disposicion final 21.2 3 de la Ley 15/2015, en la redaccion dada por la Ley 4/2017,
de 28 de junio. La disposicion final primera de la Ley 5/2018, de 11 de junio, ha aplazado nuevamente la entrada
en vigor de la LRC, que se prevé para el 30 de junio de 2020.

8  Siguiendo las pautas marcadas por la CDPD, se emplearan preferentemente los términos de personas con
discapacidad o personas en situacion de discapacidad, los cuales no adjetivan al individuo ni sugieren, por tanto,
que la discapacidad es parte de su definicion como ser humano (es el caso de las voces deficiente, incapaz,
incapacitado, a las que si alude nuestro Cédigo, aun no adaptado a la nueva realidad de la discapacidad).

<12 p»

www.mjusticia.es/bmj



El derecho a contraer matrimonio de las personas con discapacidad: revision del articulo 56.2...

de ciertas patologias con el argumento de que limitan las capacidades de querer,
entender y libre determinacién para un acto de especial trascendencia como es el
matrimonio?.

La investigacion la hemos estructurado en cinco bloques. En el primero de ellos, se
ofrece una visién general del binomio matrimonio y discapacidad en la legislacién. Asi,
previa clarificacion terminolégica, haremos un breve recorrido histérico de la evolucién
en el tratamiento de la aptitud matrimonial de las personas con discapacidad. En un
primer momento, la ausencia de sanidad de juicio constituia un auténtico impedimento
para casarse. Tras la Ultima reforma legislativa, como se ha adelantado, la ineptitud
para prestar el consentimiento por condicion de salud reviste un caracter de
excepcionalidad. Analogamente, profundizaremos en la CDPD y lo que implica para la
capacidad del colectivo de personas con discapacidad.

A continuacioén, se dirige la atencién hacia el art. 56 del CC, revisando tanto su
redaccion actual como la que ha sido dada mediante la Ley 4/2017, de 28 de junio.

Por lo que a este trabajo respecta, el matrimonio que se va a tener en cuenta es el
celebrado en Espana con arreglo a la forma civil espanola y de un modo ordinario,
previa instruccion de expediente. No obstante, y dado que nuestro sistema matrimonial
admite el matrimonio realizado segln las formalidades propias de una confesién
religiosa (arts. 49, 59y 60 del CC), dedicaremos un tercer epigrafe a reflexionar acerca
de los mecanismos de control de la existencia de valido consentimiento matrimonial
cuando los contrayentes (si al menos uno de ellos adolece de una deficiencia o
anomalia psiquica) optaron por casarse segln los ritos propios de su religion.

En cuarto lugar, abordaremos analiticamente la incidencia de la discapacidad en la
accion de nulidad por ausencia de consentimiento matrimonial, al amparo de las mas
recientes resoluciones emitidas por nuestro Alto Tribunal.

Finalizaremos el estudio con las debidas conclusiones reflexivas y criticas mas
relevantes de esta investigacion.

Il. CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO. PROBLEMATICA
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. Concepto actual de discapacidad

A. Planteamiento

La influencia anglosajona en practicamente cualquier area del saber ha incrementado
el uso de anglicismos en el espanol. Discapacidad (disability) es un ejemplo de
neologismo de reciente acunacion. El propio diccionario de la Real Academia Espafiola
sefnala en su entrada al vocablo «discapacitado» que es un calco semantico de la voz
inglesa disabled, significando persona que «padece una disminucién fisica, sensorial o
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psiquica que la incapacita total o parcialmente para el trabajo o para otras tareas
ordinarias de la vida®».

Esta definicion se centra en la discapacidad como un atributo de la persona que,
afectada por una disminucién de sus capacidades fisicas, sensoriales o psiquicas, se
ve impedida para ejercitar una actividad laboral o para el desempeno de tareas que
genéricamente son accesibles a la mayor parte de los sujetos. Desde este prisma
implica, por tanto, la negacion de facultades, total o parcialmente, con base en un
problema fisico, sensorial o psicolégico.

Este concepto funcional de la discapacidad (SANCHEZ DE LA TORRE, 2005, pag. 382;
MORETON SANZ, 2006, pag. 249), en cuanto que modelo que permite diferenciar
entre lo que una persona y otra puede hacer, segln el trastorno o enfermedad que
sufra, ha sido adoptado tradicionalmente por el derecho, que ha partido de la
deficiencia o minusvalia para referirse a este colectivo. De ahi el prolijo 1éxico que
conforma el campo semantico de la discapacidad: subnormalidad, minusvalia,
incapacidad, anormalidad, inutilidad, deficiencia, anomalia, etc., al que los textos
legales, incluso los internacionales, no son ajenos.

B. La OMS y la actual CIF: la superacion del enfoque biomédico

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud
(CIF), desarrollada en 2001 por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), revision de
la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias publicada
en 1980, tiene precisamente como objetivo principal el proporcionar un lenguaje
unificado y estandarizado que sirva como punto de referencia «para la comprension y
el estudio de la salud y los estados relacionados con ella» (OMS, 2001, pag. 3).

Cabe senalar que la Encuesta de Discapacidad, Autonomia Personal y Situaciones de
Dependencia elaborada por el INE en el ano 2008 observa las recomendaciones de la
OMS, lo que ilustra la relevancia de dicha clasificacion.

Segln la OMS, la discapacidad es un fenémeno complejo que evidencia la intima
interconexion entre las cualidades del ser humano y las caracteristicas del ambiente
que le rodea. Discapacidad, en la CIF, es un término genérico, no uniforme, que abarca
deficiencias, limitaciones en la actividad y restricciones a la participacion. Por tanto, lo
representativo de la discapacidad sera la interaccion entre la condicion de salud de
una persona (por ejemplo, que padece paralisis cerebral o sindrome de Down) y
factores contextuales (asi, estigmatizacion social y discriminacion en las relaciones
interpersonales o el trabajo, transporte y edificios plblicos inaccesibles o carencia de
un entorno social que le proporcione asistencia) (OMS, 2001, pag. 20).

Dar cuenta de cada una de las particularidades del nuevo esquema que introduce la
CIF, sin dejar de ser una linea de trabajo de interés, excede de los objetivos de este
andlisis y anade una complejidad al estudio contraproducente, por lo que tan solo

9  Real Academia Espafiola. (2014). Discapacitado. En Diccionario de la lengua espariola (23.2 ed.).
Recuperado de: http://dle.rae.es/?id=DrrzNuK.

<414 »

www.mjusticia.es/bmj



El derecho a contraer matrimonio de las personas con discapacidad: revision del articulo 56.2...

resefaremos que, al igual que mas tarde se hara en la CDPD, la CIF se pronuncia por
un enfoque biopsicosocial, superando la perspectiva biomédica imperante hasta el
momento.

C. El nuevo rumbo juridico: la CDPD

Este nuevo rumbo en el tratamiento de las personas con discapacidad alcanza su
maxima expresion tras la aprobacién de la CDPD. La Convencién reconoce que
«la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas» (preambulo, letra e). Por esta razén define a las personas con discapacidad
como «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
alargo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas» (art. 1,
apartado 2).

En consonancia con la Convencién de NNUU, nuestra Ley general de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, de 29 de noviembre de 2013,
define la discapacidad en su art. 2, letra a) como «una situacién que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas». En consecuencia, «<son personas
con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
0 sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas» (art. 4.1), y ello con independencia de que
administrativamente tengan reconocida esta condicion (art. 4.2)%.

En suma, desde el modelo social que consagran las NNUU y asume nuestro legislador
nacional, las causas que dan origen a la discapacidad no son, en sentido estricto,
personales (de raiz biolégica o enfermedades)!, que centrarian el debate

10 En el apartado segundo del art. 4 se indica: «<Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos
los efectos, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido
un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerara que presentan una discapacidad
en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad». «El reconocimiento del grado de discapacidad debera ser efectuado por el 6rgano competente en
los términos desarrollados reglamentariamente». (art. 4.3).

11 De hecho, aunque enfermedad y discapacidad son realidades que se solapan, no necesariamente se
contienen la una en la otra. Hablemos de una persona con sindrome de Down. Genéticamente ese individuo tiene
47 cromosomas cuando el nimero normal en la especie humana son 46. Neurolégicamente también presenta
una alteracion. Ahora bien, eso no implica que tenga que estar mas medicalizado que otro sujeto que no viva con
discapacidad. Ello dependera de como se manifiesten (si lo hacen) patologias asociadas a la anomalia genética:
la cardiopatia, la celiaquia, el déficit visual o auditivo, el hipotiroidismo, la obesidad, etc. Lo que, en ninglin caso,
califica a la persona con este tipo de discapacidad como enferma.
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exclusivamente en proporcionar una adecuada asistencia sanitaria al individuo, sino
basicamente sociales. Recoge esta idea de forma clara CUENCA GOMEZ (2011, pag.
234) al decir: «[...] las que discapacitan [...] son las limitaciones de una sociedad que
no toma en consideracion ni tiene presentes a las personas con discapacidad,
estableciendo barreras que las excluyen y discriminan».

La discapacidad, para esta nueva Optica, es un concepto juridico indeterminado,
habida cuenta de la heterogeneidad y diversidad de situaciones que abarca. Ahora
bien, el caracter impreciso de su enunciado no impide conocer a la vez, si profundizamos
en el texto de la norma, suficientemente lo esencial de su ser. Asi, lo determinante
ahora no sera la presencia de la deficiencia de caracter permanente y de tipo fisico,
mental, intelectual o sensorial. Lo definitorio sera la existencia de barreras que
obstaculizan el pleno ejercicio de los derechos de las personas con aquellas
deficiencias.

Por ello, el eje central de la discapacidad, al que nuestro legislador, como se vera,
atiende en la nueva redaccion del art. 56 del CC, radica en la articulacion de medidas
de apoyo efectivas que garanticen «a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales». Estos «ajustes razonables» para cada «caso particular» comprenderan
las «modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida» (art. 2, apartado 4, de la Ley de 29 de noviembre
de 2013).

D. Notas singulares de la nocion de discapacidad

A modo de conclusion, se pueden extraer las siguientes notas definitorias del concepto
de discapacidad:

1. Pese a la diversidad dentro de la discapacidad, puede afirmarse que la persona en
situacion de discapacidad presenta deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales. Con fundamento en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado
de discapacidad®?, norma basica en todo el territorio del Estado, que regula el
reconocimiento administrativo de la situacion de discapacidad, podemos decir
que:

a) La discapacidad fisica contempla deficiencias del sistema muscoesquéletico
(relativasalaextremidad superior, la extremidadinferioryla columnavertebral),
disfunciones del sistema nervioso y alteraciones en aparato respiratorio,
sistema cardiovascular, sistema hematopoyético, aparato digestivo, aparato
genitourinario, sistema endocrino, piel y anejos y neoplasias.

12 La actual denominacién de este Real Decreto 1971/1999 responde al Real Decreto 1856/2009, de 4 de
diciembre, que adecla terminologica y conceptualmente el texto de la norma a fin de abandonar totalmente el
término «minusvalia» debido a su connotacion peyorativa y de utilizar en su lugar el de «discapacidad», por su
caracter genérico.

<16 »

www.mjusticia.es/bmj



El derecho a contraer matrimonio de las personas con discapacidad: revision del articulo 56.2...

b) La discapacidad psiquica o mental alude a los trastornos incluidos en los
sistemas de clasificacion universalmente aceptados —CIE-10%%, DSM-
5% Teniendo como referencia estos manuales, los grandes grupos
psicopatoldgicos susceptibles de valoracion son: trastornos mentales
organicos, esquizofrenias y trastornos psicéticos, trastornos de estado de
animo, trastornos de ansiedad, adaptativos y somatomorfos, disociativos y
de personalidad.

c¢) La discapacidad psicolégica, que se identifica con el retraso mental, se define
como capacidad intelectual general significativamente inferior al promedio,
que se acompana de limitaciones de la capacidad adaptativa referidas a
como afrontan los sujetos las actividades de la vida diaria y cémo cumplen
las normas de autonomia personal esperables de su grupo de edad, origen
sociocultural y ubicacién comunitaria.

d) La discapacidad originada por las deficiencias de los sentidos puede existir
como consecuencia de padecerse afecciones o enfermedades oculares
y/0 neuroftalmolégicas, pérdida de audicion, alteraciones del equilibrio y
enfermedades tumorales con asiento en los 6rganos ORL o trastornos del
lenguaje, habla o voz.

13 La CIE-10, publicada por la OMS, es el acroénimo de la Clasificacion Internacional de Enfermedades,
décima version correspondiente a la version en espafiol de la (en inglés) ICD, siglas de International Statistical
Classification of Diseases and Related Health Problems. Recientemente, la OMS, a través de un comunicado
de prensa con fecha de 18 de junio de 2018, ha presentado la undécima edicion de dicha clasificacion (CIE-11),
disponible en este enlace: https://icd.who.int/browse11/l-m/en. Esta edicion, que viene a sustituir a la CIE-10, se
ha publicado con el objetivo de que los paises planifiquen «cémo usar la nueva version, preparar las traducciones
y capacitar a los profesionales de la salud de todo el pais». “Se presentara en la Asamblea Mundial de la Salud
de mayo de 2019 para su adopcién por los Estados Miembros, y entraré en vigor el 1 de enero de 2022". «La
nueva CIE también contiene nuevos capitulos: uno sobre medicina tradicional —lo cual es significativo, ya que,
aunque millones de personas usan la medicina tradicional en todo el mundo, esta nunca habia sido clasificada
en este sistema—, y otro sobre salud sexual, en el que se incluyen afecciones que anteriormente estaban
clasificadas en otras secciones (por ejemplo, la incongruencia de género se incluia dentro de las afecciones
mentales) o se describian de modo diferente. El trastorno del videojuego se ha afiadido a la seccion relativa a
trastornos de adiccion». Desde el CONSEJO GENERAL DE LA PSICOLOGIA DE ESPANA (2018) se resalta:
«Enlo que respecta a la revision del Capitulo sobre Trastornos Mentales y Conductuales, se incorporan numerosas
novedades, entre las que cabe destacar el cambio en la clasificacion de sintomas para la esquizofrenia y otros
trastornos psicéticos. Frente a las anteriores propuestas que establecen una divisién en diferentes subtipos (y
que han sido criticadas por el solapamiento entre estos subtipos, su inestabilidad o su alejamiento respecto
a la realidad clinica), la CIE-11 propone una nueva forma de categorizar a estos pacientes con sintomas
psicoticos en funcion de seis dominios principales, con indicadores de presencia y gravedad. Esta nueva forma
de conceptualizar a los pacientes con trastornos psicéticos se espera que proporcione beneficios también a la
hora de personalizar los tratamientos en funcion de los dominios afectados y su impacto en el funcionamiento
diario de la personay.

14 Por su parte, el DSM-5, publicado el 18 de mayo de 2013 y editado por la Asociacion Estadounidense
de Psiquiatria, es un manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (en inglés, Diagnostic and
Statistical Manual of Mental Disorders, abreviado DSM).
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2. Es una situacion que supone una limitacién a largo plazo para el ejercicio de los
derechos de la persona a la que afecta.

3. Ahora bien, el impedimento no procede tanto del déficit que aqueja a la persona
como de las diversas barreras, por ejemplo, legales, sociales, econémicas, fisicas,
de comunicacion, que frenan «su desarrollo personal, la libre eleccion y el pleno
disfrute de la vida social y en comunidad» (CERMI, 2016, pags. 4-7), asi como de
la inexistencia o inoperancia de los mecanismos de apoyo disenados.

2. Evolucion histérico-legislativa de la discapacidad en el matrimonio en nuestro
ordenamiento juridico civil

A. Cuestiones preliminares: la inclusion en el CC de la nocion de la discapacidad

Una vez delimitado el sujeto de esta investigacion, consideraremos seguidamente cual
ha sido la incidencia que la discapacidad ha tenido en el concreto ambito del
matrimonio. Con caracter previo, revisaremos el articulado del capitulo II, del titulo IV,
del libro | del CC, que lleva por ribrica «De los requisitos del matrimonio».

Antes de continuar, conviene subrayar que el CC no aborda de forma expresa la
cuestion de la discapacidad, hasta el punto de no referirse a ella sino para su
aplicabilidad en ciertas instituciones; todo ello tras las alteraciones que en su
redaccion produjo la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad?®.

El Codigo, pese a sus numerosas reformas, no deja de ser una obra que data del siglo
xix y esta inspirada en las ideas de la época en que se llevé a cabo, cuando la
discapacidad se trataba casi exclusivamente a través de politicas sociales asistenciales
0 sanitarias. La omision, por parte del Cédigo, de este grupo de personas, contrasta
con la evidencia de que conforma la minoria mas mayoritaria de la comunidad
mundial*®, con una tendencia creciente por diversos factores. Por ello, es manifiesta la
imperiosa necesidad de emprender una labor de acomodacion normativa tendente a
garantizar y promover el ejercicio efectivo de cualesquiera derechos que se predican,

15 Vid. MORETON SANZ (2010). El patrimonio protegido de las personas con discapacidad en el ordenamiento
juridico espafiol. Revista de derecho UNED (RDUNED), n.° 6, pags. 337-368; y (2005). Proteccion civil de las
personas con discapacidad: patrimonio especialmente protegido y accesibilidad universal en la Propiedad
Horizontal. RCDI, 687, enero-febrero, pags. 61 a 115. La Ley de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad introduce, por vez primera, en el CC, el término discapacidad, el cual se coloca junto al Unico
existente hasta el momento, incapacitacion judicial, para dar apoyo a personas con deficiencias. Ahora bien, esta
discapacidad tiene un cariz marcadamente administrativo, al venir referida a una nocion propia de esta rama del
derecho: minusvalia. Conforme a ello, Unicamente tendran la consideracion de personas con discapacidad vy,
en consecuencia, podran ser beneficiarias del patrimonio especialmente protegido, aquellas que presenten una
minusvalia del tipo y en el grado que la norma expresa (art. 2). De ahi que se califique este tipo de discapacidad
como «incapacitacion administrativa» frente a la judicial, para resaltar las diferencias entre estas dos figuras.

16 Segun el Informe mundial sobre la discapacidad, producido conjuntamente por la OMS y el Grupo del Banco
Mundial en el afio 2011, mas de mil millones de personas, alrededor del 15% de la poblacién mundial, viven con
algun tipo de discapacidad.
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sin excepcion, de todos los hombres y mujeres, si bien en el caso de las personas con
discapacidad, aquellos son relegados o, en el peor de los casos, vulnerados
sistematicamente.

Como hemos senalado, la CE no proporciona una definicion de lo que es el matrimonio.
Tampoco facilita el precepto 44 del CC una descripcion de qué se entiende por esta
realidad familiar, limitdndose a disponer: «El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo. EI matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o
de diferente sexo». En consecuencia, ha sido la doctrina la que se ha encargado de
identificar los caracteres fundamentales de esta institucion, que se distingue por la
unién de dos personas (con independencia de su sexo)’ dirigida a constituir una
comunidad de vida, lo que da lugar a que surja una serie de deberes personales y
econdmicos, reglados por el legislador (arts. 66 a 71).

Resalta el art. 45 del CC: «<No hay matrimonio sin consentimiento matrimonial. La
condicion, término o modo del consentimiento se tendra por no puesta», y en logica
derivacion, el art. 73 recoge, como primera causa de nulidad de tal negocio, el
celebrado sin consentimiento matrimonial. Pese a su obviedad, resulta esencial un
concurso de voluntades con el mismo contenido para la validez del matrimonio. En
coherencia con ello, en el acto de la celebracion se exige que ambos contrayentes
respondan afirmativamente a la pregunta de «si consienten en contraer matrimonio
con el otro y si efectivamente lo contraen en dicho acto» (art. 58).

Seguidamente, el legislador exige una cierta aptitud personal para contraer
validamente matrimonio, puesto que, segln el art. 46, no pueden contraerlo: «1.° Los
menores de edad no emancipados. 2.° Los que estén ligados con vinculo matrimonial».
El articulo posterior recoge una serie de prohibiciones legales que impedirian el
matrimonio entre ciertas personas®é, dejando a salvo la posibilidad de dispensa con
los requisitos del precepto 48 del CC*°.

17 La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, afiade un segundo parrafo al art. 44, por lo que «la acepcion juridica de conyuge o de consorte sera
la de persona casada con otra, con independencia de que ambas sean del mismo o de distinto sexo» (exposicion
de motivos).

18 Asi, establece el art. 47: «Tampoco pueden contraer matrimonio entre si: 1.° Los parientes en linea recta por
consanguinidad o adopcion. 2.° Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado. 3.° Los condenados
por haber tenido participacion en la muerte dolosa del cényuge o persona con la que hubiera estado unida por
analoga relacion de afectividad a la conyugal».

19 En su virtud: «El Juez podré dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante resolucion previa
dictada en expediente de jurisdiccion voluntaria, los impedimentos de muerte dolosa del conyuge o persona con
la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal y de parentesco de grado tercero
entre colaterales. La dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el matrimonio cuya nulidad no haya sido
instada judicialmente por alguna de las partes».
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B. El matrimonio civil y la discapacidad

La lectura de las reglas precedentes evidencia una ausencia. Nada se dice en este
capitulo que versa sobre las condiciones de validez del matrimonio acerca de las
personas en situacion de discapacidad. No siempre fue asi. De hecho, la Ley de
Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 incluia en su art. 4, entre otras, como
condiciones de aptitud necesarias para contraer matrimonio: «Estar en el pleno
ejercicio de su razén al tiempo de celebrar el matrimonio». Mas categdrico todavia se
mostraba el legislador de nuestro primer CC, toda vez que en el art. 83.2.° del CC de
1889 se afirmaba: «No pueden contraer matrimonio: Los que no estuvieren en el
pleno ejercicio de su razdn al tiempo de contraer matrimonio».

Ambos cuerpos legales incidian en la necesidad de una plena sanidad de juicio en el
momento de contraer nupcias y situaban la rebaja o disminucién de las facultades
mentales, en al menos uno de los contrayentes, en la categoria de «impedimento
matrimonial» (ABAD ARENAS, 2015, pag. 216).

Esta inhabilidad de los contrayentes a la que se referian los preceptos referidos, ya
derogados, se fundamentaba basicamente en la imposibilidad de alguno de los
miembros de la pareja de prestar un verdadero consentimiento matrimonial como
consecuencia de la afeccion de su «capacidad psicologica?®». Notese que el legislador,
en los articulos ya suprimidos, exigia tener en plenitud el ejercicio de la razén para que
se diera el consentimiento. Por consiguiente, si en el momento de celebrarse el
matrimonio uno de los consortes padeciera alguna alteracién que resintiera el
mecanismo de su voluntad, el matrimonio no se podria contraer, por cuanto la
discrecion de juicio ya no se poseeria enteramente.

Sera la Ley 30/1981, de 7 de julio, la que, con su profunda reforma del titulo IV del
libro | del CC, incida de manera notoria en la regulacion del matrimonio de los
contrayentes que tuvieren disminuidas sus facultades intelectivas. De este modo, el
novedoso art. 56, en su segundo parrafo, prevé: «Si alguno de los contrayentes
estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico
sobre su aptitud para prestar el consentimiento».

Lo primero que llama la atencion es la ubicacion sistematica de esta regla. El precepto
esta situado en la seccion Il del capitulo Ill del titulo IV del libro I. Seccién que lleva por
rubrica «De la celebracion ante el Juez o funcionario que haga sus veces?». Esto es, se
trata de un apartado que regula aspectos formales concernientes a la celebracion del
matrimonio.

20 GARCIA FAILDE [en CASTAN VAZQUEZ, J. M., GUZMAN PEREZ, C., PEREZ-AGUA LOPEZ, T. M. y
SANCHEZ GARCIA, J. M. (coords.), 2000, pag. 645], define la discrecion de juicio como «la capacidad psicolégica
de tener supuesto el conocimiento tedrico propio del suficiente uso de razén, un conocimiento deliberativo,
valorativo y una eleccion [...]».

21 Laactual rabrica de dicha seccion es «De la celebracion del matrimonio», habiendo sido redactada por el
apartado cuatro de la disposicion final primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, con
vigencia desde el 23 julio de 2015.
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No obstante, tal y como refiere GARCIA CANTERO?2, no es simplemente una norma de
forma, sino también de fondo, habida cuenta de que cumple la funcion de determinar
la capacidad de aquel contrayente que adoleciera de deficiencias o anomalias
psiquicas.

En el siguiente capitulo ahondaremos en este significativo precepto; por el momento
destacaremos que si el régimen precedente consideraba la discapacidad psiquica un
impedimento, tras la promulgacién de la Ley 30/1981, esta «anomalia o deficiencia»
no impide el matrimonio, salvo que un dictamen facultativo constate la ineptitud para
prestar el consentimiento (ABAD ARENAS, 2015, pag. 218; BAYOD LOPEZ, 1991, pag.
158; RODRIGUEZ ESCUDERO, 2016, pag. 110; ROMERO COLOMA, 2018, pag. 43).
Lo que antes se contemplaba en un sentido negativo, al inadmitirse el matrimonio de
«los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén», ahora se describe, al menos
en parte, de forma afirmativa, pues aunque el individuo tenga diagnosticada una
patologia mental, incluso si hubiere recaido sentencia firme de incapacitacion, podra
casarse si un informe médico confirma su capacidad para el matrimonio. En suma,
que puede emitir libremente una declaraciéon de voluntad matrimonial con
conocimiento y juicio suficiente.

C. La ratificacion de la CDPD y el controvertido art. 56 del CC

La ratificacion por Espana de la CDPD, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las NNUU, suscité un intenso debate sobre la necesidad de
modificar el tratamiento que el sistema juridico-privado dispensaba a las personas
afectadas por una discapacidad, en particular, psiquica, por ser aquellas cuya
capacidad es mas cuestionada. Pese a que el texto internacional entré en vigor en
mayo de 2008, no fue hasta el dictado de la LJV 15/2015, de 2 de julio, cuando se
toco el art. 56.2 del CC en el sentido de expresar que «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
consentimiento».

El notable giro en la terminologia empleada por el legislador, que ahora se refiere a
«deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales» en un intento, quiza, de abarcar la
discapacidad desde un punto de vista mas global y respetuoso con el colectivo
(ROMERO COLOMA, 2018, péag. 44), fue denunciado por diferentes asociaciones de
personas con discapacidad al juzgarse que limitaba aiin mas que la norma vigente los
derechos del colectivo, al extender el dictamen médico a los supuestos de deficiencia
de uno de los sentidos.

Detectado el desacierto, se agilizaron los tramites parlamentarios a fin de introducir
una modificacion en la redaccién del controvertido apartado segundo del art. 56. Asi,

22 GARCIA CANTERO (1982). De la forma de celebracion del matrimonio. En ALBALADEJO, M. (dir).
Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales. Recuperado de: http://vlex.com/vid/forma-celebracion-
matrimonio-229650.
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por Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
la Jurisdiccion Voluntaria: «Solo en el caso excepcional de que alguno de los
contrayentes presentare una condicion de salud que, de modo evidente, categorico 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».

Resulta curioso que desde el Comité Espafol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI), entidad de referencia de la discapacidad en nuestro pais, muy
implicada en la reforma del CC, se haya calificado la modificacion como una «muy
buena noticia», al suprimirse «la exigencia de un certificado médico para casarse a las
personas con discapacidad sensorial, al tiempo que se corrige la discriminacion
histérica que sufrian tradicionalmente las personas con discapacidad intelectual»
(CERMI, 2017).

Sin negar la mejora que el nuevo régimen supone para el colectivo de las personas en
situacion de discapacidad, da la sensacion de que el planteamiento base depende de
la terminologia empleada, y se ignora que «condicién de salud» resulta ser una
expresion mucho mas ambigua que las precedentes, comprensiva de las deficiencias
sensoriales.

Cierto es que el recurso al dictamen médico se configura ahora con la nota de
excepcionalidad. Sin embargo, no se suprime, encomendando al funcionario del RC la
compleja tarea de discernir si el promotor del expediente sufre una alteracion tan seria
del estado de su salud que es preciso que un informe facultativo corrobore su
capacidad para casarse. En otro orden de cosas, parece que, para el CERMI, es
intrascendente que la nueva norma no tenga virtualidad, a la vista del reciente
aplazamiento de su entrada en vigor al 30 de junio de 2020 por Ley 5/2018, de 11 de
junio. Consecuentemente, ¢como es tan «muy buena noticia», pues, si la version en
vigor es la acordada por la Ley 30/1981?

Tal y como LOPEZ-MEDEL BASCONES (2017) asevera, «el gran reto pendiente», exigido
por la citada CDPD, es la reforma de la capacidad. Este texto afirma: «Los Estados
Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida» (art. 12.2).
Reconocimiento que deberia impulsar a los poderes plblicos a trabajar en reformas
legislativas que suprimiesen practicas que niegan el derecho al matrimonio y a formar
una familia de las personas con discapacidad. La Convencién impone cambiar la
distincion tradicional en el derecho espaiol entre capacidad juridica y capacidad de
obrar. Y hasta que la produccion normativa que tiene por destinatario a este colectivo
no se oriente en este sentido, el progreso y avance en el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales sera ilusorio.

3. La dicotomia capacidad juridica y capacidad de obrar tras la CDPD

Como ANGUITA RIOS (2015) reconoce: «No hay que proteja mas a una persona que el
ejercicio por si misma de los derechos que le corresponden». Esta idea constituye la
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piedra angular sobre la que se asienta la novedosa vision de la capacidad juridica que
ofrece la CDPD.

Llegados a este punto, conviene repasar con brevedad dos conceptos que nuestro
ordenamiento juridico tradicionalmente distingue: capacidad juridica y capacidad de
obrar.

Partiendo de la base del reconocimiento de la personalidad juridica de todo individuo,
exigencia derivada del art. 10.1 de la CE, segun el cual «la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social», se admite la aptitud general para ser titular de relaciones juridicas,
atributo que acompana a la persona desde su nacimiento (arts. 29 y 30 del CC) hasta
su muerte (art. 32 del CC).

La personalidad no deja de ser una creacién del derecho, con el objeto de que la
persona pueda ser reconocida ante la ley y, a partir de ahi, pueda adquirir derechos y
deberes y obrar juridicamente, es decir, dentro de la personalidad juridica podemos
diferenciar entre la «capacidad juridica» y la «capacidad de obrar». Siendo la primera
«la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones». Y, la segunda, «la
aptitud o idoneidad para realizar eficazmente actos juridicos» (DIEZ-PICAZO y GULLON,
1998, pags. 213-214).

Limitdndonos a analizar el significado y alcance de estas nociones con caracter muy
general, se dird que, si bien la capacidad juridica, de la misma manera que la
personalidad juridica, se ostenta por el simple hecho de ser persona, no viéndose
afectada por las circunstancias subjetivas que se predican del sujeto, la capacidad de
obrar puede ser restringida, de forma que la persona tenga un derecho, pero sea
incapaz de ejercitarlo. Es lo que sucede con las personas en situacion de discapacidad.

La CDPD impone a los Estados un nuevo modelo, revolucionario, al socavar en
profundidad el clasico sistema sobre el que se organiza el derecho de la persona. Para
este enfoque, las personas con discapacidad tienen reconocida, en igualdad de
condiciones con los demas ciudadanos, plena capacidad juridica, entendida esta en
sus dos dimensiones: capacidad juridica y de obrar.

— Elart. 12 de la Convencion refuerza la idea de que «las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica»
(apartado 1);

— impone a los Estados reconocer que «las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida» (apartado 2);

— para lo cual «adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica» (apartado 3), y
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— «aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos»
(apartado 4).

Desde esta nueva optica las personas con discapacidad tienen idénticos derechos que
el resto de la ciudadania (de hecho, la Convencion no crea derechos para este
colectivo) y han de poder ejercitarlos sin limitacién de ningln tipo, puesto que ello
constituiria una discriminacién prohibida tanto por el art. 5 de la CDPD como por el
art. 14 de la CE.

En este sentido, ejemplo de uno de los retos que nuestro ordenamiento ha de afrontar
es el relacionado con el derecho a conformar una familia y contraer matrimonio
(o constituir una unién more uxorio) de las personas con discapacidad, derecho
garantizado en el art. 23 de la CDPD, aspecto no exento de debate juridico.

Nuestro sistema no considera automaticamente inhabiles para contraer matrimonio a
las personas con discapacidad, pero, de modo indirecto, acorta el ejercicio de su
capacidad para casarse al mantener el requisito del dictamen médico. Ni siquiera la
terminologia empleada tras la promulgacion de la Ley 4/2017, «condicion de salud»,
respeta este derecho??, ya que la discapacidad, que no deja de ser una condicion de
salud, sigue suponiendo un estado limitante para el contrayente, cuya capacidad para
prestar el consentimiento, aun de manera excepcional, podra ser evaluada y
determinada por un facultativo.

4. El Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad: la consolidacion del cambio de paradigma

Resulta conveniente hacer ahora una breve reflexion acerca del recentisimo
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad.

En efecto, con fecha de 21 de septiembre de 2018, las ministras de Justicia y de
Sanidad, Consumo y Bienestar Social presentaron a la consideracion del Consejo de
Ministros el Anteproyecto de Ley por la que se reforman el Cédigo civil, la Ley
Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro Civil y la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria en materia de discapacidad. Dicho texto fue publicado en el
Punto de Acceso a los tramites de audiencia e informacion publica del Ministerio de
Justicia el 26 de septiembre de 2018, habiendo finalizado el plazo para presentar
aportaciones el pasado 19 de octubre de 2018.

Tal y como se enuncia en su exposicion de motivos: «La presente ley supone un hito
fundamental en el trabajo de adaptacion de nuestro ordenamiento a la Convencién de
Nueva York, asi como en la puesta al dia de nuestro Derecho interno en un tema, como
es el del respeto al derecho de igualdad de todas las personas en el ejercicio de su

23 Mantiene la tesis contraria ABAD ARENAS (2015, pag. 220).
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capacidad juridica, que viene siendo objeto de atencién constante en los Gltimos anos,
tanto por parte de las Naciones Unidas, como por el Consejo de Europa o por el propio
Parlamento Europeo y, como l6gica consecuencia, también por los ordenamientos
estatales de nuestro entorno».

La nueva regulacion opta por lo que denomina «un nuevo y mas acertado enfoque de
la realidad, que advierta algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido:
que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones, derecho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de una cuestion de
derechos humanos». En consecuencia, incide en la idea de que «<muchas limitaciones
vinculadas tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las personas
afectadas por ella, sino de su entorno: barreras fisicas y juridicas que han cercenado
sus derechos y la posibilidad de su ejercicio».

Si bien la reforma no afecta al precepto que centra nuestro analisis —con toda
probabilidad por cuanto su modificacion se acometié hace poco mediante la Ley
4/2017—, si es merecedora de atencioén. Y ello dado que, como resalta la Fundacién
Derecho y Discapacidad en su nota publicada el 10 de octubre de 2018, «abandona
cualquier idea de modificacion, restriccion o privacion de la capacidad juridica o de la
capacidad de obrar, siendo coherente en este sentido con el art. 12.2 de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que exige que se
reconozca la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demas. Con la nueva regulacion legislativa que se propone, las
personas con discapacidad gozaran en Espana de plena capacidad juridica —que,
como acertadamente indica el Preambulo, “abarca tanto la titularidad de los derechos,
como la legitimacién para ejercitarlos”, superando en este sentido la distincién
tradicional en nuestro Derecho entre capacidad juridica y capacidad de obrar—, y lo
que se hace es instituir medidas de apoyo para que puedan ejercerla».

lll. EL ARTICULO 56.2 DEL CC

Con los antecedentes expuestos, analizaremos a continuacion el texto del art. 56.2 del
CC —en su version vigente y en su redaccion mas reciente—, y las implicaciones que
para el derecho a contraer matrimonio de las personas en situaciéon de discapacidad
lleva consigo.

1. En la redaccion dada por la Ley 30/1981

A. Consideraciones previas

La Ley 30/1981, de 7 de julio, reformd de un modo intenso el marco institucional del
matrimonio, siendo consecuencia légica de la promulgacion de nuestra Constitucion
de 1978, basada en los principios de libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico
(art. 1.1).

En lo que a la discapacidad concierne, el escenario legal del matrimonio qued6
afectado por cuanto en el art. 56.2 del CC, tal y como ya hemos visto, se introduce, por
vez primera, el requisito del informe médico para atestiguar la aptitud matrimonial en
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el supuesto de que alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas [en el mismo sentido, el art. 245.2 del Reglamento del Registro
Civil (RRC)].

A pesar del tenor del precepto, contenido del que pudiera extraerse que, si la persona
padeciera una enfermedad mental, de un modo automatico seria incapaz para el
matrimonio a no ser que un informe médico sostuviera lo contrario, lo cierto es que la
regla generalmente aceptada es que el contrayente con una deficiencia psiquica es
apto para casarse, salvo que se demuestre su carencia de capacidad para realizar tal
acto. GARCIA FAILDE (en CASTAN VAZQUEZ et al., 2000, pag. 648) explicita que «es
evidente que el dictamen médico favorable a la aptitud del contrayente no crea la
aptitud que el contrayente no tenga; por lo que si esa aptitud no existe el matrimonio
sera nulo y podréa ser impugnado como nulo, no obstante ese dictamen médico a favor
de la aptitud».

Merece ser resefado, como se adelantd, que este precepto se ubica en un capitulo
que versa sobre los aspectos formales del matrimonio. Asi, su rubrica es «De la forma
de celebracion del matrimonio», denominandose la seccion I, en la que esta situado el
precepto estudiado, «De la celebracion del matrimonio». En concreto, el art. 56 trata
del expediente previo a contraer nupcias, disponiendo, en su parrafo primero, que
«quienes deseen contraer matrimonio acreditardn previamente, en expediente
tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que relnen los requisitos de
capacidad establecidos en este Codigo». Expediente desarrollado con detalle en los
arts. 238 a 254 del RRC?.

Sin embargo, la previsién del parrafo segundo es algo mas que un requisito de forma.
Atane directamente a la aptitud para consentir, de modo que hubiera sido mas
coherente que se insertase en el apartado relativo a los requisitos del matrimonio,
como propone GARCIA CANTEROZ. De hecho, el art. 56.2 relaciona de manera clara
con el art. 45 que determina que «no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial».

En cuanto al objeto del art. 56, se extiende a los matrimonios celebrados en forma
civil, esto es, ante el juez, alcalde o funcionario sefalado por el Cédigo (art. 49.1). Por
el contrario, los matrimonios religiosos quedan excluidos de su ambito de aplicacion,
remitiendo la regulacién a sus normas especificas. A pesar de ello, adquiere cierta
fuerza expansiva cuando se trata de una unién a realizar segun las formas religiosas
previstas en los acuerdos de cooperacion entre el Estado y las confesiones religiosas?®

24 PUIG FERRIOL (1991, pags. 291-293) explica la tramitacion del expediente matrimonial de forma concisa
en su comentario al art. 56 del CC.

25 GARCIA CANTERO (1982). De la forma de celebracion del matrimonio. En ALBALADEJO, M. (dir.).
Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales. Recuperado de: http://vlex.com/vid/forma-celebracion-
matrimonio-229650.

26 Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectivamente, los
Acuerdos de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, con la
Federacion de Comunidades Judias de Espafia y con la Comisién Islamica de Espafia.
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o 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 Espana? (art. 60). En estos
supuestos, la normativa requiere de una resolucion previa de capacidad matrimonial
(conveniente en el caso de matrimonios islamicos), lo que facultaria al instructor para
recabar dictamen facultativo si estimase, durante la tramitacion de este expediente,
que concurre una afeccion de las facultades del sujeto que pudiera viciar su
consentimiento (art. 245.2 del RRC).

A mayor abundamiento, el control de validez del matrimonio religioso puede realizarse
cuando se llega al tramite de inscripcion en el RC, ya que, en virtud del art. 63 del CC:
«Se denegara la practica del asiento cuando de los documentos presentados o de los
asientos del Registro conste que el matrimonio no relne los requisitos que para su
validez se exigen en este Titulo». Al mismo tiempo, el art. 65 del CC prevé que, en caso
de celebrarse el matrimonio sin tramitarse el expediente de capacidad matrimonial,
«el juez o funcionario encargado del Registro civil deberd comprobar, antes de la
inscripcién, que concurren los requisitos legales para su inscripcion». Dedicaremos el
cuarto capitulo de este trabajo a indagar en estas cuestiones.

Realizadas estas apreciaciones formales, veamos a renglon seguido cuales son los
elementos caracterizadores del art. 56.2 del CC.

B. Las «deficiencias o anomalias psiquicas» que incapacitan para contraer
matrimonio

a) Concepto de «deficiencia o anomalia psiquica»

En principio resulta necesario evidenciar que la expresion introducida por la Ley
30/1981, «deficiencias o anomalias psiquicas», es ciertamente desacertada por dos
motivos. En primer lugar, por subrayar la <imperfeccion o anormalidad» del contrayente.
En segundo lugar, porque engloba en una sola tipologia situaciones de diversa
naturaleza, apreciandose un desajuste entre la realidad médica y la previsiéon
normativa.

Ya se indic6 que el legislador ignora a la discapacidad. Prueba de ello es que evita este
término, empleando los vocablos «deficiencias o anomalias» que, por mas que
supongan una evolucion notable en comparacién con la diccion del precedente
art. 83.2° del CC de 1889, no estar «en el pleno ejercicio de su razoén», perpetdan el
imaginario social sobre la enfermedad mental.

Deficiencia es un sustantivo que procede del latin deficientia e implica un defecto?®.
Anomalia, del latin anomalia, y este del griego avwuohio andmalia, significa también

27 Se ha declarado el notorio arraigo en Espafia de la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias
(2003), de la Iglesia de los Testigos de Jehova (2006), de las comunidades budistas que forman parte de la
Federacion de Comunidades Budistas de Espafia (2007) y de la Iglesia ortodoxa (2010).

28 Real Academia Espariola. (2014). Deficiencia. En Diccionario de la lengua espafiola (23.2 ed.). Recuperado
de http://dle.rae.es/?id=C2d982B

427>

Ano LXXIII. BMJ nim. 2.215. Enero 2019 - ISSN: 1989-4767



Susana Ruiz Alcaraz

defecto de forma o de funcionamiento?®. Es decir, la expresion realza el estado de
anormalidad o inferior desarrollo de la persona aquejada por ese déficit, frente a la
colectividad que vive una vida «normal».

La «deficiencia o anomalia» ha de ser de causa «psiquica». Sin embargo, la doctrina
administrativa evidencia que el concepto juridico no se ajusta a lo que la literatura
psiquiatrica define como enfermedad mental, al abarcar trastornos de tipo psiquico e
intelectual, en el sentido que se describid en el apartado 1.1 de este trabajo.

b) Las RRDGRN sobre la materia
En efecto, las RRDGRN reputan «deficiencias o anomalias psiquicas» las siguientes:

* El retraso mental organico, con una edad mental entre 7 y 10 aios, confirmado con
el informe psiquiatrico previo en el que se aseguraba que la edad mental no era
superior a la de los 12 anos (RDGRN de 17 de diciembre de 1993).

La edad mental comprendida entre los 6 y 8 afnos, tratandose de un oligofrénico de
grado medio (RDGRN de 20 de enero de 1995).

* Los lapsus psiquicos de la futura contrayente, no siendo capaz de autogobernarse ni
de tomar decisiones legales como el matrimonio (RDGRN de 23 de octubre de 1996).

¢ El retraso mental leve de la interesada, con una edad mental de 7 a 10 anos (RDGRN
n.° 1/1999, de 2 de junio de 1999).

* El deterioro cognoscitivo grave que afectaba a la capacidad de comprension, eleccion
y utilizacién de conceptos abstractos (RDGRN n.° 3/1999, de 18 de octubre de 1999).

* El deterioro cognitivo severo del futuro contrayente, compatible con una demencia
mixta, siendo el curso de dicha enfermedad de caracter cronico, progresivo y
permanente, teniendo gravemente alterada la capacidad de conocer y querer el
alcance y las consecuencias de sus actos, ni siendo capaz de regir por si mismo su
vida y sus bienes (RDGRN n.° 3/2004, de 29 de enero de 2004).

*La demencia senil bastante avanzada del interesado, con un deterioro cognitivo
importante y de todas las funciones psiquicas (orientacion, memoria, comprension del
lenguaje, etc.), que tenia, como consecuencia de ello, totalmente abolida su capacidad
de obrar y de gobernar sus propios asuntos (RDGRN n.° 1/2004, de 23 de octubre de
2004).

« El deterioro cognitivo leve que presenta el varon interesado (RDGRN n.° 8/2011, de
16 de junio de 2011).

* El retraso mental leve del promotor del expediente, que no sabe leer ni escribir, ni lo
que es un contrato, ni manejar la moneda de curso legal (RDGRN n.° 28/2012, de 10
de octubre de 2012).

29 Real Academia Espafiola. (2014). Anomalia. En Diccionario de la lengua espafiola (23.% ed.). Recuperado de
http://dle.rae.es/?id=2jH2mdl.
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*La inmadurez afectiva y ligero retraso mental de la interesada (RDGRN n.° 13/2013,
de 13 de febrero de 2013).

e La capacidad intelectual en el limite de la normalidad, fronteriza con la oligofrenia
(RDGRN n.° 9/2013, de 2 de septiembre de 2013).

¢ E| retraso mental moderado (RDGRN n.° 78/2014, de 21 de febrero de 2014).

*La hemiplejia derecha con afasia, que incapacita al contrayente para comunicarse,
salvo a través de apretar la mano izquierda (RDGRN n.° 43/2014, de 29 de octubre de
2014).

* El discreto grado de retraso mental que impide que el contrayente comprenda en
toda su extension el significado del matrimonio (RDGRN n.° 5/2016, de 15 de abril de
2016).

Como conclusion, para el centro directivo, se trata de deficiencias con incidencia en
las facultades de entender (por afectar a la inteligencia) y querer (al condicionar las
decisiones a adoptar), que menoscaban la capacidad del futuro contrayente, su
autogobierno y, consiguientemente, hacen ineficaz el matrimonio.

c) El «problema fundamental»: la aptitud matrimonial y la conciencia de contraer
matrimonio

Una vez hechas estas consideraciones, cabe plantearse lo que para BAYOD LOPEZ
(1991, pags. 157-158) es el «problema fundamental» que rodea a la deficiencia, y que
no es otro, a juicio de esta autora, que el grado o la intensidad en que la enfermedad
es relevante juridicamente. El legislador no fija los criterios especificos sobre los que el
especialista en medicina haya de basarse para pronunciarse respecto al tema que es
objeto de debate: la aptitud mental para prestar el consentimiento matrimonial, por lo
que habra que atender al caso concreto para valorar si falta la conciencia para contraer
matrimonio.

En cualquier caso, este requisito personal, en cierta medida de caracter fisico®® por
incumbir a la naturaleza del sujeto, pone de relieve las contradicciones existentes en
la practica, ya que deficiencias o anomalias psiquicas no graves fundamentan
diagnésticos de falta de capacidad del contrayente. Contingencia fruto del silencio del
auctor legis.

El médico dictaminara acerca del goce de las facultades intelectuales o mentales de la
persona examinada, pero cual sea la capacidad de discernimiento que se estime
suficiente para casarse es un asunto de indole estrictamente juridica. Por esta razdn,
no es descabellado cuestionar la eficacia de una pericia médica para resolver las
dudas surgidas cuando el encargado del RC constata en la entrevista reservada o por
la documental obrante en el expediente la existencia de alguna deficiencia o anomalia
psiquica. La alianza entre la medicina y el derecho resulta fragil en una materia tan

30 Asilo califica O'CALLAGHAN MUNOZ (2016, pag. 166).
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compleja que plantea numerosos interrogantes acerca de los que no es posible facilitar
una Unica solucion3,

Por ultimo, el precepto tampoco requiere una cierta perdurabilidad en el tiempo de la
deficiencia, por lo que puede deberse a causas pasajeras, como la embriaguez o el
delirio febril®2, o tener una base permanente, como en los casos de demencias
organicas u oligofrenias.

d) Irrelevancia del estado civil de «persona incapacitada»

De forma unanime la doctrina precisa que no es necesario que el contrayente sea una
persona con capacidad modificada judicialmente para que el dictamen facultativo sea
requerido, siendo suficiente que existan sospechas acerca de la validez de su
consentimiento matrimonial dada la enfermedad mental de aquel.

Tampoco condicionara la autorizacion para contraer nupcias a que quien promueva el
expediente matrimonial previo tenga modificada su capacidad de obrar por resolucion
judicial o haya sido interpuesta demanda de incapacitacién objeto de anotacién en
el RC.

Como dice la sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 15 de marzo de 2018:

«A pesar de que con la incapacitacién desaparece la presuncién general de
capacidad de los mayores de edad (arts. 322 y arts. 199 CCy 756 a 762 LEC),
siempre que puedan prestar consentimiento matrimonial pueden celebrar un
matrimonio valido 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 determina la falta de consentimiento
matrimonial ni, por ello, la nulidad del matrimonio». (Fundamento de Derecho 3.°,
consideracion 7.2).

También se muestra en favor de ello la DGRN en sus resoluciones de fechas 27 de julio
de 1993, 18 de marzo de 1994, 24 de marzo de 1994, 2 de junio de 1999, 30 de
junio de 2005, 18 de septiembre de 2008, 18 de diciembre de 2008 y 10 de octubre
de 2012, entre otras.

Pese a lo anterior, parece que la aplicacion del articulo se reduce a aquellos supuestos
en los que la persona tiene modificada previamente su capacidad o, cuando por los

31 GARCIA CANTERO, al comentar las normas relativas a la forma de celebracion del matrimonio se pregunta,
en tono irénico, si, entre los criterios que el médico puede utilizar para determinar que el sujeto posee aptitud para
contraer matrimonio, pudiera incluirse la capacidad sexual, eliminada del CC. Recuperado de: http://vlex.com/vid/
forma-celebracion-matrimonio-229650.

32 Supuestos en los que lo acertado seria, en opinion de GARCIA CANTERO, retrasar la celebracion. Art. 56.
En ALBALADEJO, M. (dir.). Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales. Recuperado de: http://vlex.com/
vid/articulo-56-229658.
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rasgos peculiares del trastorno, la deficiencia es reconocible, por ejemplo, por
presentar sindrome de Down?33,

VENTURA (2016) destaca que «el estado civil de incapacitado de quien pretenda
matrimonio constituye, por asi decirlo, un “antecedente” perjudicial en ese sentido,
mas en absoluto decisivo», puesto que, como resume la RDGRN de 27 de julio de
1993, «pese a ese estado civil declarado judicialmente, todavia cabe que el contrayente
afectado por deficiencias o anomalias psiquicas sea autorizado para contraer
matrimonio, para ello es preciso que en el expediente previo recaiga el oportuno
dictamen médico [...] y que, a la vista de él, el Encargado, asistido del Secretario, se
cerciore de la inexistencia de ese obstaculo legal en la audiencia personal, reservada
y por separado, prevista por el art. 246 del Reglamento del Registro Civil».

Problematicas se presentan aquellas sentencias modificativas de la capacidad que
contengan una valoracion expresa acerca de la aptitud para prestar consentimiento al
matrimonio. Efectivamente, no es inusual encontrarnos aln con resoluciones que
deciden la incapacidad y acuerdan genéricamente la intervencién del tutor o curador
para la administracion, gestién y disposicion, ya sea inter vivos o mortis causa, de
actos de especial trascendencia, entre los que se encuentra el matrimonio®4. Prevision
que podria inducirnos a estimar que el enlace no podria celebrarse en modo alguno.

e) La novedosa STS de 8 de noviembre de 2017

La interesantisima STS, de 8 de noviembre de 2017, ha aclarado esta cuestion al
senalar que la desautorizacion para que el incapaz contraiga matrimonio no puede ser
mantenida en una sentencia de modificacion de la capacidad al resultar contraria a
los principios que rigen la proteccion de las personas con discapacidad.

Por su relevancia, reproducimos a continuacion su contenido:

«Para el matrimonio, hay que tener en cuenta que nuestro Derecho, a diferencia de
lo que sucede en otros ordenamientos, no contempla la privacion de la capacidad
para contraerlo ni en consecuencia prevé que la persona con capacidad limitada
requiera autorizacion judicial para que compruebe su capacidad (art. 145 Code civil
belga; en el Derecho francés, segln los casos, el art. 460 del Code exige la
autorizacion del juez, del curador o la del consejo de familia).

En ausencia de norma expresa que permita privar in genere de la capacidad para
contraer matrimonio, debe considerarse que las personas con enfermedades
mentales o deficiencias si pueden contraerlo cuando puedan prestar valido
consentimiento matrimonial, cuando posean la capacidad natural de entender y

33 En este sentido, ROMERO COLOMA (2018, pag. 45).

34 Asi como actos de disposicion patrimonial, compraventa de inmuebles, donar, testar, manejo de cantidades
de dinero mayores de las habituales (con la incertidumbre que denota la referencia a la «habitualidady), obtencién
de licencias de armas y para la conduccién de vehiculos... Como ejemplos recientes véanse las SS de la AP de
Bilbao de 13 de octubre de 2016, de la AP de Barcelona de 13 de septiembre de 2017, o del TS de 4 de noviembre
de 2015.
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querer la unién matrimonial, lo que es posible tanto si la persona esta incapacitada
(lo confirma el art. 171.4.° CC) como cuando, sin estarlo, adolezca de alguna
deficiencia psiquica. Asi resulta del tenor del art. 56 CC vigente que exige que
quienes deseen contraer matrimonio acrediten previamente que relnen los
requisitos de capacidad exigidos y, si alguno de los contrayentes esta afectado por
anomalias psiquicas, se exige dictamen médico sobre su aptitud para prestar
consentimiento.

En la redaccién del art. 56 CC dada por la Ley 4/2017, de 28 de junio (y que todavia
no esta en vigor) 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 condicion de salud que, de modo evidente, categoérico
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.

De esta forma, se refuerza el desarrollo de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, cuyo
art. 23 establece la obligacion de los Estados parte de evitar la discriminacion
contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio y la familia y, con este fin, reconocer “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 conyuges”.

En el mismo sentido, la Propuesta de Codigo Civil elaborada por la Asociacion de
Profesores de Derecho civil en el ano 2017, que recoge las opiniones de los expertos
sobre la materia, en su 212-6.1, tras declarar que no hay matrimonio sin
consentimiento matrimonial, ahade que “si alguno de los contrayentes, tenga o no
su capacidad modificada, esta afectado por trastornos o deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales que pueden afectar a su capacidad de entendery querer,
el instructor del expediente matrimonial se asegurara de su aptitud para prestar el
consentimiento mediante las pruebas que considere oportunas, tales como la
entrevista personal, la audiencia del entorno mas préximo, el informe social y el
dictamen médico”». (Fundamento de Derecho 6.°, 2.° parrafo, razén 7.2, b).

Si no hay pronunciamiento explicito, con mayor motivo, los principios pro capacitate y
favor matrimonii impedirian coartar el ejercicio del ius nubendi. Ya en épocas
tempranas la DGRN, en resoluciones de 1 de diciembre de 1987 y 12 de marzo de
1994, recalcaba que el derecho fundamental de la persona reconocido en el art. 32
de la CE no puede ser desconocido ni menoscabado mas que en casos evidentes de
falta de capacidad. En caso de duda, prevalece el ejercicio del ius connubii.
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C. El dictamen médico
a) Profesional competente para su emision

En virtud del art. 56.2 del CC, si existe constancia o percepcion de las deficiencias o
anomalias psiquicas por parte del encargado del RC, la persona puede casarse si un
facultativo valora que, en el caso concreto, es apta para otorgar validamente su
consentimiento matrimonial. Ahora bien, esta regla no identifica quién ha de ser el
profesional concreto que haya de elaborar ese informe.

No obstante, y habida cuenta de que en su primer parrafo contiene una remision a la
legislacion del RC, el vacio se ha salvado entendiendo que es el médico adscrito al RC
quien asistira técnicamente al érgano judicial en estos casos. Y ello ya que el art.
245.2 del RRC prevé 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 efecto, una instrucciéon del
Ministerio de Justicia de 19 de octubre de 1987 record6 las funciones especificas de
los médicos del RC, enunciando su intervencion en el expediente previo a la celebracion
del matrimonio en forma civil.

La Ley Organica 7/1992, de 20 de noviembre, declaré extinguido el Cuerpo de Médicos
del RC, integrandolo en el Cuerpo de Médicos Forenses (art. 1), de tal manera que el
art. 378 del RRC dispone: «las funciones que la Ley sobre el Registro Civil atribuye a los
médicos del Registro Civil seran desempanadas por funcionarios del Cuerpo de
Médicos Forenses». Y, en virtud del art. 3 del Real Decreto 296/1996, de 23 de
febrero, por el que se aprueba el reglamento organico del Cuerpo de Médicos Forenses,
estos son, por esencia, los facultativos colaboradores de la Administracion de Justicia.

Sin duda alguna, su nombramiento como funcionarios de carrera es una garantia mas
de su ciencia, al ejercer su funcién con independencia y bajo criterios estrictamente
cientificos (art. 1.3 del Real Decreto 296/1996), pero estas notas se pueden encontrar
en otra persona (que posea el titulo oficial que corresponda a la materia objeto del
dictamen y a la naturaleza de este; que cuente con un curriculum que califique su
vasta y contrastable formacion y experiencia; que sea miembro de instituciones
cientificas que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de la
pericia; que goce de reputacion de aptitud profesional...). En cualquier caso, es
indiscutible que la figura de los médicos forenses es la de peritos expertos en medicina
legal, que, al trabajar directamente al servicio de la Administracion de Justicia dentro
del funcionariado publico, gozan de una imparcialidad de la que pueden carecer otros
profesionales.

No obstante, en el caso que nos ocupa, se plantea un problema interesante, al poder
cuestionarse la capacitacion de los médicos forenses para realizar la pericia sobre la
materia debatida, mas propia de la especialidad médica de la psiquiatria. A tenor de lo
dispuesto en las bases especificas de la convocatoria para ingreso en el Cuerpo
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Nacional de Médicos Forenses®®, es requisito necesario para su acceso poseer la
titulacion de licenciado o graduado en Medicina. Es decir, quien dictaminara acerca de
la capacidad para expresar un consentimiento matrimonial referido a la persona del
otro contrayente sera un funcionario de la Administracion de Justicia titulado en
Medicina, pero no necesariamente especializado en trastornos psiquicos.

Las dificultades derivadas de los distintos abordajes de la enfermedad mental que
desde la psiquiatria y la psicologia se realizan, asi como la complicada correlacion del
analisis clinico con la valoracion juridica, han llevado a diferentes autores a reclamar
que el dictamen provenga de un médico especializado en psiquiatria (ROMERO
COLOMA, 2018, pag. 45; BAYOD LOPEZ, 1991, pag. 159).

Esta critica, del todo razonable, podria salvarse con la especializacion de los diferentes
médicos forenses. Todos los Institutos de Medicina Legal disponen de servicios de
patologia y clinica médico-forense®®, siendo estos Ultimos los que se encargan de los
peritajes médico-legales y del control periddico de los lesionados, y de la valoracién de
dafos corporales que sean objeto de actuaciones procesales®. Como el Reglamento
de los Institutos de Medicina Legal faculta a que se establezcan otros servicios que se
consideren necesarios para el buen funcionamiento del instituto (art. 8.1 in fine), lo
deseable seria que se constituyeran servicios de psiquiatria forense y, en su seno, se
creara una unidad de valoracién de capacidades (art. 8.2).

Pero alin hay mas. Sin perjuicio de que segln la ley no es preceptivo el caracter de
especialista del perito (lo cual es errado, ya que resolver acerca de las capacidades
cognitivas, volitivas e intelectivas de una persona es una tarea de extrema agudeza), si
asi lo considera oportuno el juez encargado del RC, de oficio o a instancia de parte,
podria acordar la participacion de otro facultativo (art. 245 del RRC) que, ya si, deberia
ser experto en psiquiatria.

b) Momento de la emision del dictamen médico: acreditacion de los requisitos de
capacidad

El dictamen médico se encuentra previsto en el expediente matrimonial. El art. 56.1
del CC ordena que «quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previamente, en
expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que relGnen los
requisitos de capacidad establecidos en este Codigo». Legitimando el parrafo segundo
de dicho articulo al instructor de dicho expediente a solicitar el dictamen médico si,
durante la tramitacion del mismo, se apreciase la afecciéon mental de alguno de los
contrayentes.

35 Orden JUS/350/2017, de 28 de marzo, por la que se convoca proceso selectivo para ingreso, por el sistema
general de acceso libre, en el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, base 4.1.

36 Art. 8.1 del Real Decreto 386/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Institutos de
Medicina Legal.

37 Art. 8.4 del Real Decreto 386/1996.
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Esta circunstancia puede ser advertida en cualquiera de las fases por las que atraviesa
un expediente matrimonial, siendo probablemente el momento mas oportuno durante
el tramite de audiencia reservada y separada previsto en el art. 246 del RRC (PUIG
FERRIOL, 1991, pag. 293; VENTURA, 2016). Aunque, en el caso de que uno de los
contrayentes estuviere incapacitado o se hubiera presentado demanda de modificacion
de su capacidad, hay buenas razones para creer que el encargado tendria, con
caracter previo, conocimiento de la deficiencia, puesto que el art. 241 del RRC exige
que con el escrito iniciador del procedimiento se presente la prueba del nacimiento, y,
segln el art. 46.1 de la LRC de 8 de junio de 1957, «las modificaciones judiciales de
capacidad [...] se inscribirdan al margen de la correspondiente inscripcion de
nacimiento».

Analogamente, el art. 38 de la LRC de 1957 prevé: «A peticion del Ministerio Fiscal o de
cualquier interesado, se anotara, con valor simplemente informativo y con expresion
de sus circunstancias: 1.° El procedimiento judicial o gubernativo entablado que
pueda afectar al contenido del Registro, incluidas las demandas relativas a
procedimientos de modificacion de la capacidad®®». Anotacion que se practicara al
margen del folio afectado, esto es, el dedicado a la inscripcién principal de nacimiento
(art. 150 del RRC).

Con todo, no faltan casos en que el dictamen se solicita en el momento final de la
tramitacion del expediente, justo antes de la celebracion del matrimonio. Asi, en la
RDGRN de 17 de diciembre de 1993, la jueza acordé la suspension de la celebracion,
a la vista del estado en que se encontraba el contrayente y de sus respuestas
contradictorias. Después, y como resultado de los informes médicos aportados, dictd
auto denegando la celebracién del matrimonio por falta de capacidad del varén.
Presentado recurso frente a dicha resolucion, el centro directivo del RC dice: <Aunque
no se comprende bien, dadas las circunstancias del caso, que las deficiencias o
anomalias psiquicas del contrayente no se hayan detectado en el expediente previo
hasta su momento final, es evidente que, si se comprueba en tal momento la existencia
de dichas deficiencias, el Encargado debe proceder, para no autorizar un matrimonio
nulo por falta de consentimiento matrimonial (cfr. arts. 45 y 73-1.° CC), en la forma
gue sefala el articulo 56, Il, del Codigo Civil, es decir, ha de exigir dictamen médico
sobre la aptitud para prestar el consentimiento, que hoy debe emitir el Médico
Forensen».

Y en la RDGRN de 18 de septiembre de 2008 ya se habia dictado auto autorizando la
celebracion del matrimonio, cuando se recibié en el RC documentacion acreditativa de
la discapacidad psiquica de la promotora. En consecuencia, se suspendio la

38 También el art. 755. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece: «Cuando proceda, el Letrado de
la Administracion de Justicia acordara que las sentencias y demas resoluciones dictadas en los procedimientos
a que se refiere este Titulo se comuniquen de oficio a los Registros Civiles para la practica de los asientos que
correspondany. Y, entre tales procedimientos, se encuentran los que versan sobre la capacidad de las personas
(art. 748 de la LEC).
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autorizacién y se acordé la realizacion de analisis forense, que tuvo como resultado la
emision de un informe favorable a las nupcias.

Es mas, todavia cabe otra posibilidad: que el dictamen médico se solicite a posteriori.
La RDGRN de 11 de diciembre de 1996 se refiere al caso en el que se intenta la
inscripcion (que fue denegada) en el Registro Civil Consular de un matrimonio
celebrado por poder en Cuba entre una espanola y un cubano. Dice el centro directivo:
«Cuando el matrimonio se ha celebrado ya en la forma extranjera permitida por la lex
loci el Encargado del que se solicita la inscripcién esta facultado para calificar la
ausencia de consentimiento matrimonial». Asi, por aplicacién del art. 65 del CC, que
«ordena en estos casos al Encargado que, antes de la inscripcion, compruebe si
concurren los requisitos legales —sin excepcion alguna— para la celebracion del
matrimonio», se interesé informe facultativo que arrojé que la esposa padecia una
oligofrenia organica, estimando que su edad mental estaria en torno a los 12-15 afos.
«De este modo, el matrimonio que conste por “certificacion expedida por autoridad o
funcionario del pais de celebracion” (art. 256.3 RRC), es inscribible, “siempre que no
haya dudas en la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la Ley espanola”,
siendo titulo para practicar la inscripcion “el documento expresado y las declaraciones
complementarias oportunas”». La solicitud de analisis médico forense tras la
celebracién de las nupcias encaja en lo que la norma considera «declaraciones
complementarias oportunas», siendo estas, en opinion de VENTURA (2016), «el
equivalente del tramite previo de audiencia separada y reservada» propio del
expediente matrimonial.

En el apartado IV de este trabajo, centrado en el matrimonio en forma religiosa, nos
ocuparemos de otros casos en los que el dictamen forense puede ser requerido, al
tiempo que se examinaran con mayor detenimiento el contenido y alcance de los arts.
65 del CCy 256 del RRC.

c) Naturaleza y valor del dictamen médico

La finalidad del dictamen facultativo es constatar la aptitud mental de entender y
querer el matrimonio en la persona del contrayente afectado por una deficiencia
psiquica. Se trata, pues, de que un médico valore juridicamente una patologia,
dictaminando acerca de la incidencia efectiva que la limitacion de sus facultades
intelectivas y volitivas ejerce en el consentimiento matrimonial.

Sin desdenar la importancia del dictamen del médico forense, su naturaleza no deja
de ser la de una prueba pericial, al proporcionar al juez el conocimiento de un objeto,
que se interpreta desde la perspectiva de la ciencia y la técnica especializada. Y, con
tal caracter, habra de ser valorado por el juzgador segln las reglas de la sana critica
(art. 348 de la LEC).

En coherencia con lo anterior, de forma practicamente unanime se afirma que dicho
informe, destinado a valorar las bases psiquicas y biolégicas de la capacidad de obrar
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de una persona en el ambito del matrimonio, no tiene un caracter vinculante®, si bien
es cierto que, por su gran especificidad, el instructor del expediente matrimonial
encontrara serias dificultades para contrarrestar el efecto del mismo.

La posibilidad de que otro informe médico contradictorio se incorpore al expediente y
constituya parte de la base probatoria que justifica la resolucion del encargado del RC
encuentra su base en el parrafo primero del art. 245 del RRC, donde se alude a la
practica de «as pruebas propuestas o acordadas de oficio encaminadas a acreditar el
estado, capacidad o domicilio de los contrayentes o cualesquiera otros extremos
necesarios». Regla que hay que unir con la prevista en el art. 339 de la LEC.

En este sentido, en la RDGRN de 24 de marzo de 1994, el centro directivo reprochaba
a la futura contrayente no haber presentado, pudiendo hacerlo, ningin dictamen
médico que contradijera el emitido por el médico forense, tajante al afirmar la
incapacidad de la interesada para prestar el consiguiente consentimiento matrimonial.
Erraron indudablemente los promotores del expediente en el caso que da a conocer la
RDGRN de 18 de octubre de 1999, puesto que, habiendo manifestado el instructor
qgue no concurrian obstaculos legales para la celebracion del matrimonio solicitado,
por comparecencia, aportaron informe médico del varén, solicitando que se les casase
con la mayor celeridad. A la vista de lo declarado, se acordd que aquel fuese examinado
por el médico forense, quien constatoé su inaptitud para prestar consentimiento valido
al matrimonio y sirvi6 de base a la denegacion de las nupcias.

d) Consecuencias de la omision del informe médico

«La ausencia de informe médico no determina per se la nulidad del matrimonio», como
asegura el Alto Tribunal en STS de 15 de marzo de 2018, toda vez que «lo decisivo es
la capacidad para expresar un consentimiento matrimonial referido a la persona del
otro contrayente» (Fundamento de Derecho 3.°, consideracion 7.2).

Ello es consecuencia directa de negar que tal dictamen sea un requisito del matrimonio.
Es necesario incidir en que, entre las condiciones necesarias para casarse, se
encuentran las personales (referentes a la capacidad matrimonial: edad, libertad de
estado, parentesco y crimen, reguladas en los arts. 46 a 48 del CC), la material (que es
el consentimiento) y la formal (la forma de celebracion). Aunque en la actual redaccion
del CC no se exige expresamente la aptitud mental, la funcién esencial del
consentimiento en la formacién del vinculo matrimonial, destacada por el art. 45,
parrafo primero del CC, determina su inclusién entre los elementos que forman parte
de la validez del matrimonio.

En suma, «a existencia o la ausencia de algin requisito del matrimonio es lo que
afectara a su validez, hayase o no tramitado el expediente, hayase o no acreditado o
denunciado el requisito o su defecto, en los mismos», segiin manifiesta O'CALLAGHAN
MUNOZ (2016, pag. 169). Por lo dicho, a pesar de que en el expediente prematrimonial

39 En la RDGRN de 1 de diciembre de 1987 se dice con rotundidad que «el dictamen facultativo no es
vinculante para el encargado».
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se haya obviado la diligencia de requerir el dictamen facultativo, las nupcias podran
ser perfectamente validas si el contrayente tuviere suficiente capacidad y lucidez para
prestar el consentimiento matrimonial.

En el CC se lee: «Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico [...]». Aunque del uso del imperativo
en el texto pudiera deducirse que segln la ley el empleo de la pericia es obligatorio, lo
cierto es que la idea subyacente es considerar que, pese a la deficiencia, si no hay
dudas sobre la aptitud mental para prestar el consentimiento (para lo que sera clave el
momento de la audiencia reservada de los futuros contrayentes), no hay motivos para
reclamar el dictamen médico. Este mismo criterio es el que inspira la redaccion dada
por la Ley 4/2017, de 28 de junio, al art. 56 del CC (atin no en vigor), el cual establece:
«Solo en el caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una
condicion de salud que, de modo evidente, categoérico 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».

Una RDGRN que refuerza esta conclusion es la de 10 de septiembre de 1999. Las
recurrentes (hijas del varén en un matrimonio celebrado in articulo mortis) alegaron la
infraccion del art. 245 del RRC, al celebrarse el matrimonio sin el dictamen médico. La
Direccion General argumentd que «la necesidad del dictamen médico previo sobre la
aptitud para contraer matrimonio esta limitada al caso en que “alguno de los
contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas”, siendo
indudable 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 corroborante, lo que no se compaginaria con la urgencia de todo
matrimonio en peligro de muerte», «aparte de que, seglin manifestacion de la Juez
encargada, ésta se cercioré de la capacidad del enfermo por consulta a una médico
del hospital».

Igualmente, en la STS de 29 de abril de 2015, en relacién con la accién de nulidad de
un matrimonio ejercida por los hermanos del esposo, alegando que padecia una
enfermedad psiquica, la Sala rechaza que la sentencia que desestimé la demanda de
nulidad infringiera el art. 56 del CC puesto que «no consta 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 particion de las herencias de sus
padres».

Por Gltimo, hay que recordar que aun en los casos de capacidad modificada
judicialmente rige la presuncion de capacidad para la prestacion de consentimiento
matrimonial y el principio del favor matrimonii, por lo que, de conformidad con las tesis
de los parrafos precedentes, tampoco en estos casos la falta de la prueba pericial
constituiria por si misma causa de nulidad del matrimonio. Dicho esto, lo cierto es que
en la practica dificilmente se prescindira de este tramite si el encargado del RC tiene
conocimiento de la incapacidad total del promotor del expediente o la discapacidad
fuese obvia.
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e) La capacidad natural para contraer matrimonio: la STS de 15 de marzo de 2018

Llegados a este punto y antes de centrarnos en el quid de la validez del matrimonio, el
consentimiento, no podemos perder de vista un detalle. Hemos destacado que las
deficiencias o anomalias psiquicas no son incompatibles con la capacidad natural
para contraer matrimonio, aunque, constatada su existencia, constituyen una suerte
de presuncion iuris tantum de incapacidad. De ahi la importancia del dictamen médico
forense para dilucidar si dicha discapacidad impide, desde el punto de vista psicolégico,
prestar un consentimiento eficaz para las nupcias.

Sin embargo, al revelarse la omision por parte del instructor del expediente de reclamar
su emision como estéril en aras de provocar la nulidad del matrimonio, es consecuente
plantear la inoperatividad de tal tramite, siendo realmente la accion de nulidad el
cauce que permite examinar la falta de consentimiento matrimonial. Con mas motivo
cuando, tal y como predica la STS de 15 de marzo de 2018: «No obstante, con
dictamen médico o sin él, en ningln caso se excluye el ejercicio de una posterior
accion 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 celebracion del matrimonio»
(Fundamento de Derecho 3.°, consideracion 7.2).

D. La aptitud para prestar el consentimiento matrimonial

Como dijimos, la derivacion por parte del encargado del RC a la pericia médica para
probar la aptitud del interesado en el caso de las deficiencias psiquicas sugiere que,
para poder casarse, por la peculiaridad y trascendencia del negocio de que se trata,
los contrayentes han de tener una cierta capacidad. Su falta implicaria ausencia de
consentimiento y, por ende, la nulidad del matrimonio. Primero, por tanto, «es la
capacidad y siendo capaz, el consentimiento para el acto que se quiere celebrari».

Planteadas asi las cosas, es oportuno reflexionar sobre este aspecto de la capacidad
para contraer matrimonio y acerca del contenido del consentimiento matrimonial.

a) La capacidad exigida a los contrayentes

Como la doctrina® y la jurisprudencia*? se han encargado de concretar, una cosa es la
capacidad de obrar y otra es la capacidad natural o de hecho, a la que se refiere el art.
56 del CC.

40 VAZQUEZ IRUZUBIETA (2009). Art. 45. En Matrimonio, separacion y divorcio. Comentario a los articulos 42
a 107 del Cédigo Civil. Recuperado de: http://viex.com/vid/articulo-45-593244410.

41 VAZQUEZ IRUZUBIETA (2009). Art. 56. En Matrimonio, separacion y divorcio. Comentario a los articulos 42
a 107 del Cédigo Civil. Recuperado de: http://vlex.com/vid/comentario-articulo-codigo-civil-59752288; GARCIA
CANTERO (1982). De los requisitos del matrimonio. En ALBALADEJO, M. (dir.). Comentarios al Codigo Civil y
compilaciones forales. Recuperado de: http://vlex.com/vid/requisitos-matrimonio-229644.

42 Larelevante STS de 29 de abril de 2015, que recoge un criterio posibilista y general respecto a la capacidad
para contraer matrimonio, incide en la necesidad de que en el matrimonio se compruebe «previamente la
capacidad natural de la persona para prestar consentimiento» (Fundamento de Derecho 7.°, punto 1).
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La capacidad natural de ejercicio se presume siempre en toda persona, no resultando,
por tanto, incompatible con la situacién de discapacidad del contrayente. La inaptitud,
como excepcion, ha de ser probada de modo evidente y completo.

Para que esta capacidad pueda ser practicada se requiere que la persona tenga
discernimiento, lo que cominmente ha sido definido como entender y querer el acto
que se realiza.

La capacidad exigida engloba, de esta manera, los elementos intelectual y volitivo, en
el sentido de que el contrayente precisa saber qué es un matrimonio y comprender la
trascendencia del mismo, ver la oportunidad de contraerlo con una persona concreta,
siguiendo finalmente un acto volitivo y la emisiéon de su voluntad para materializarlo.
Estos momentos, en su mayor parte, son previos al propio acto de casarse y otros,
coetaneos. Y en cada uno de ellos intervienen en una u otra forma la capacidad
intelectiva y la volitiva, el entender y el querer a los que aludiamos. Por tanto, la
existencia de cualquier causa que disminuya de modo relevante la facultad de desear
o de actuar de forma razonada a quien pretende casarse imposibilita el enlace por
incapacidad para emitir el consentimiento.

Como es sabido, la nocion de capacidad natural se emplea con frecuencia en
referencia a menores de edad, al erigirse en requisito de validez de los diferentes
actos y negocios. En efecto, aunque la plena capacidad se adquiere con la mayor
edad, no puede desconocerse que la inteligencia y voluntad de la persona se
desarrollan gradualmente. De ahi que también la capacidad de obrar sea susceptible
de gradacion, constituyendo la capacidad natural una categoria intermedia entre la
incapacidad y la capacidad de ejercicio plena (LOPEZ SANCHEZ, citada en RODRIGUEZ
MARTIN, 2012).

Siendo la discapacidad igualmente una situacion heterogénea, no solo por el gran
ndmero de diferentes limitaciones funcionales que las personas pueden registrar,
como, de manera principal, por los factores contextuales (personales y ambientales)
implicados, no es extrano que la capacidad natural sea la solicitada en materia
matrimonial. Permite atender a la madurez psicoldgica y al entorno social de la persona
en situacion de discapacidad, como muestra de reconocimiento de un cierto margen
de autonomia.

Es de senalar que, pese a las importantes conexiones legales entre el menor de edad
y la persona con discapacidad psiquica, la situacidén juridica de ambos no es
equivalente en el ambito del matrimonio. Prueba de ello es que el primero tiene, en
tanto no esté emancipado, vedada la posibilidad de contraerlo (art. 46.1.° del CC). Por
tal motivo, llama mas la atencion la correlacion entre minoria de edad y discapacidad
que el centro superior directivo del RC establece en algunos de sus pronunciamientos.

Lo anterior queda ilustrado en las resoluciones de la DGRN de 17 de diciembre de
1993, 20 de enero de 1995 y 2 de junio de 1999. En todas ellas se resuelve en contra
de la autorizacion del matrimonio proyectado con el argumento de que, siendo la edad
mental del contrayente inferior a la nupcial (que, por las fechas de las resoluciones se
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situaba en los 14 anos, mediando dispensa), este carece de la aptitud exigida para
contraer matrimonio, puesto que solo a partir de los 14 anos de edad, en su caso, es
valida tal unién. La RDGRN de 12 de marzo de 1994, a pesar de que esgrime la misma
tesis, incorpora un elemento nuevo al aclararse en ella «que la edad mental hace
referencia a una equivalencia aproximada del nivel de inteligencia, pero no a las
vivencias de la contrayente», que en ese caso correspondian a una persona de mas
edad.

El ordenamiento juridico, en el dificil equilibrio entre autonomia y proteccion, y entre
autonomia y seguridad del trafico, ha optado por una solucién intermedia al confiar en
la capacidad natural, con la finalidad de respetar la presuncién general de capacidad
de los mayores de edad para todos los actos de la vida que consagra el art. 322
del CC* y la consideracion del derecho al matrimonio como un derecho humano
protegido constitucionalmente (art. 32 de la CE).

Sin embargo, el impulso de la capacidad natural no es acorde con la Convencion de las
NNUU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. El nlcleo del modelo de
derechos humanos basado en la dignidad intrinseca de todas las personas, sobre el
cual gira este tratado internacional, parte de la consideracion de que las personas con
discapacidad son sujetos titulares de derechos y que los poderes publicos estan
obligados a garantizar que su ejercicio sea pleno y efectivo (art. 9.2 de la CE). Desde
esta dptica, la distincion entre capacidad juridica y de obrar, y, dentro de esta Ultima,
su disposicion entre natural y plena, necesita ser superada para lograr la igualdad real
de derechos de este colectivo.

A la vez, la configuracion de la aptitud marital como capacidad de entender y querer
pone de manifiesto la inadecuacion e inutilidad de la calificacion de las personas, en
funcién de si presentan o no una discapacidad, a los efectos de la proteccion y el
ejercicio de los derechos fundamentales. Como RAVETLLAT BALLESTE (2017) advierte:
«El discernimiento, por definicion, no es igual en todas las personas, ya que en su
delimitacion pueden confluir mltiples circunstancias y factores», sin que el mero dato
caracteristico de la discapacidad sirva para delimitar si una persona retine o no el
suficiente nivel de madurez y raciocinio para emitir por si misma un consentimiento
valido y consciente.

En otras palabras, si se considera que, para las personas mayores de edad, la
capacidad natural es suficiente, no parece afortunado que, exclusivamente en el caso
de contrayentes afectados por deterioros de caracter psiquico, se incluya un nuevo
juicio de capacidad: el médico, para reconocer la legitimidad del negocio juridico. Se
trata de un esquema que, si bien parte de la tesis del razonamiento, se aparta de ella
para seguir un método netamente biologico basado en el diagndstico de la enfermedad.

Este escollo desapareceria si el sistema disenado por el CC incluyera dentro del ambito
subjetivo de quienes no pueden contraer matrimonio a «las personas que carezcan de

43 Pese a que esta es la tesis sostenida por jurisprudencia y doctrina, en la RDGRN de 24 de marzo de 1994
se afirma con rotundidad que «la presuncion general de capacidad no rige en el matrimonio».
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la capacidad natural de querer y entender el acto del matrimonio**», con independencia
de sus particulares condiciones. Esta solucion seria mas respetuosa con el régimen
disenado por la CDPD y mas acorde con la doctrina segln la cual para aquellos actos
que no admiten representacion por otro bastara la mera capacidad natural.

b) ¢En qué consiste el consentimiento matrimonial?

Lo significativo del matrimonio es el consentimiento (por mas que haya de emitirse a
través de alguna de las formas legalmente establecidas), que implica una elaboracion
de la voluntad mediante procesos psicolégicos internos y su exteriorizacion; como
Gltima fase de este iter, se precisa un intercambio de consentimientos de igual
contenido.

Como elemento preliminar, hemos de subrayar que, para que el consentimiento sea
valido, la persona tiene que comprender y querer el acto que va a realizar. Si no hay
aptitud, no puede conocer la esencia de aquello que lleva a cabo. Esta capacidad
mental matrimonial*®, entonces, ha de ir referida a un determinado contenido. Pero al
no definir el CC qué es el consentimiento matrimonial, resulta dificultoso averiguar
cuando la declaracién de voluntad relne los requisitos legales.

Refiere GARCIA CANTERO (1982) en su comentario al art. 45 del CC que, si trasladamos
los principios generales que rigen para el resto de actos y negocios juridicos (arts.
1.261 y ss. del CC) al matrimonio, «<habra de concluirse que el consentimiento de que
habla el articulo 45, parrafo 1.°, habra de recaer sobre el objeto y la causa del
matrimonio*®».

Tampoco define el Cédigo qué es el matrimonio, pero de su regulacion pueden
extraerse como notas caracteristicas del mismo el ser una unién estable entre dos
personas, una comunidad de vida, sometida a unas formas legales de celebracién, de
la que nace una serie de derechos y obligaciones para ambos contrayentes en plano
de igualdad, contenidos esencialmente en los arts. 67 y 68 del CC, como son respeto
y ayuda mutua, actuar en interés de la familia, convivencia, fidelidad, socorro mutuo,
corresponsabilidad doméstica y en el cuidado y atenciéon de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a cargo de los conyuges?.

44 Asemejanza del derecho catalén, que vincula la capacidad de obrar a la capacidad natural (articulo 211-3 de
la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia).

45 O «presupuesto psicolégico de la decision interna del contrayente», segun se califica en las resoluciones de
la DGRN de 18 de septiembre y de 18 de diciembre de 2008.

46 El art. 1.262, primer parrafo, del CC precepttia que «el consentimiento se manifiesta por el concurso de la
oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.

47 En este sentido, véanse las SS de la AP de Malaga (Seccion 7.2, Melilla) n.° 94/2003, de 26 de diciembre
(Fundamento de Derecho 1.°), AP de Valencia (Seccion 10.2) n.° 471/2008, de 16 de julio (Fundamento de
Derecho 2.°); AP de Barcelona n.° 789/2005, de 1 de diciembre (Fundamento de Derecho 1.°); AP de Barcelona
(Seccién 18.%) n.° 34/2012, de 27 de enero (Fundamento de Derecho 1.°); o AP de A Corufia (Seccion 5.7)
n.° 22/2014, de 28 de enero (Fundamento de Derecho 1.°).
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De igual manera, senala la STS de 8 de marzo de 2001 que el consentimiento
matrimonial «sélo puede hacer referencia a la comprension, y consiguiente asuncion,
del contenido natural de la relacién matrimonial y de la esencia de su vinculo con la
amplitud que este alcanza en su regulacion legal dentro de dicho Codigo».

Este es el parecer mayoritario de la doctrina*® e inspirador de los dictdmenes médicos
en sede de capacidad para la celebracion del matrimonio®®.

Por tanto, cuando por las alteraciones mentales del contrayente el contenido minimo
del matrimonio y sus implicaciones no fueran conocidos ni, resultado de lo anterior,
aceptados, el consentimiento quedaria inutilizado.

Pese a lo anterior, se separa de este sentir comuin la RDGRN de 15 de abril de 2016,
para la que la aptitud ha de ser «total», y que plantea el inconveniente de dirimir a qué
otras obligaciones, aparte de las enunciadas en los preceptos 67 y 68 del CC, obliga el
matrimonio.

Efectivamente, en dicha resolucion se afirma que:

«Dada la trascendencia que la celebracion del matrimonio tiene en las relaciones
personales y patrimoniales de una persona, hay que entender que esta aptitud
debe ser total, es decir, no solo sobre lo que significa el acto del matrimonio sino
también sobre sus consecuencias en el ambito personal y patrimonial de los
contrayentes. En el caso que nos ocupa es evidente que si bien puede prestar el
consentimiento en cuanto al acto del matrimonio, el dictamen forense es claro en
especificar que el interesado no va a comprender en toda su extension el significado
del mismo por lo que, en definitiva hay que concluir que el matrimonio no se puede
autorizar. Se observan por tanto contradicciones en relacién con las preguntas
sobre los datos personales asi como falta de plena capacidad para entender el
significado del matrimonio que hay que considerar como base suficiente para no
autorizar el matrimonio pretendido».

Si tal y como aparece configurado el matrimonio, el contenido esencial de la relacion
recae sobre el conjunto de derechos y deberes enumerados sustancialmente en los

48 Entre otros, BAYOD LOPEZ (1991, pag. 166), LASARTE ALVAREZ (2015, pag. 44) o ROMERO COLOMA
(2013, pég. 304).

49 En el caso objeto de la RDGRN de 30 de junio de 2005, el dictamen fue favorable a la celebracion del
enlace, «en el sentido de constatar que la contrayente es una persona con una capacidad intelectiva dentro
de la normalidad que le permite mantener una vida de relacion personal y social con su entorno y que,
a pesar de los trastornos de personalidad que se le observan, tales limitaciones no le impiden conocer las
responsabilidades que conlleva una relacion afectiva, pudiendo discernir correctamente las implicaciones que
supone una relacién matrimonial y todas sus consecuenciasy. Por el contrario, la RDGRN de 10 de octubre
de 2012 denegé la autorizacion para casarse debido a que el dictamen emitido por la médico forense valord
que, «de la documentacion que consta en las actuaciones y de la entrevista clinica practicada, se desprende
que el promotor no sabe leer ni escribir, ni lo que es un contrato, ni manejar la moneda de curso legal, no tiene
preservada la capacidad de discernimiento ni de razonamiento ni, en consecuencia, de consentir libremente y no
entiende a qué le compromete ni que responsabilidades comporta el matrimonio.
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arts. 66, 67 y 68 del CC, cabe interrogarse sobre el motivo de que el juicio de aptitud
concerniente a la voluntad nupcial esté referido exclusivamente a las personas con
discapacidad mental.

En la practica, existen hombres y mujeres que contraen matrimonio revelandose en el
curso de la relacion marital su incapacidad para asumir y cumplir las precitadas
obligaciones esenciales. Un déficit cognitivo, cualquiera que sea su origen, bajo el que
se ha fraguado el régimen disenado por el legislador, no es el (nico con potencialidad
para afectar al consentimiento matrimonial. Ciertas caracteristicas de la personalidad
(rigidez mental, falta de autoestima, dependencia, inmadurez social y emocional) no
pocas veces reflejan que la capacidad de decision del sujeto no es ni libre ni consciente
para proceder con conocimiento del fin y los motivos de su accion.

¢) Momento al que ira referido el juicio de capacidad

El dictamen facultativo habra de certificar que el futuro contrayente tiene, en el
momento de la celebracion, la capacidad natural suficiente para consentir. Partiendo
de esta afirmacion, cualquier juicio o pronunciamiento sobre la aptitud mental deberia
realizarse en el momento de la ceremonia nupcial, no con antelacion, no a priori.

Sin embargo, como se expuso anteriormente, esta comprobacion se efectia en el
expediente previo al matrimonio, como exige el parrafo primero del art. 56 del CC.
Razén por la cual GORDILLO CANAS (citado en BAYOD LOPEZ, 1991, pag. 166)
manifiesta que el dictamen médico no cumple la funcion pretendida por el legislador,
que es la de acreditar la capacidad del sujeto justo cuando emite su voluntad marital.

A este respecto, el art. 248 del RRC evidencia el contrasentido del art. 56.2 del CC al
permitir que la boda se celebre en el plazo de un ano «desde la publicacion de los
edictos, de su dispensa o de las diligencias sustitutorias», el cual se computara desde
el Gltimo de los tramites practicados, coincidente de manera normal con la notificacion
del auto favorable al matrimonio.

A pesar de las cautelas del legislador, en ninglin caso el analisis forense garantizara
que quien pretende casarse conoce y desea el acto que emprende en el tiempo actual,
al venir referido a un momento muy anterior al de la celebracion de la boda.

Podria rebatirse este argumento con apoyo en los elementos que han de aparecer en
el informe médico-legal. En él se recogeran, entre otros extremos, la historia clinica del
sujeto examinado, la exploracién fisica y psiquica a la que ha sido sometido, se
describira la enfermedad y se determinara si es capaz de comprender la naturaleza y
consecuencias del acto proyectado y dirigirlo libre y voluntariamente. Ademas, del
estudio de la evolucion previa de la patologia, se derivara un pronéstico evolutivo de la
misma e influencia futura en el autogobierno de la persona. Esto es, las conclusiones
que se sientan y que sirven para llevar al convencimiento (o0 no) de la aptitud para
consentir el matrimonio, aln refiriéndose a un momento concreto, tienen una prevision
de futuro a medio o largo plazo.
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Hasta cierto punto, el informe plantea distintas conjeturas sobre la capacidad del
individuo en un margen de tiempo mas o menos amplio. Con todo, la ausencia de
datos o la insuficiencia de recursos en los Institutos de Medicina Legal para atender
las necesidades concretas de cada usuario motivan que en las peritaciones el
diagnoéstico sea meramente de probabilidad.

Con obligada brevedad, apuntaremos otro ejemplo de ardua valoracién. Nos referimos
a los trastornos de expresion clinica intermitente, como puede ser el trastorno bipolar.
Cuestion que conecta con el tratamiento del intervalo Iicido en el matrimonio.

Sobre dicho argumento expuesto en las lineas anteriores, en un periodo asintomatico
de la enfermedad, es viable que la persona con trastorno mental juridicamente pueda
contraer nupcias. Capacidad de razonamiento intacta y voluntad firme son rasgos que,
con toda probabilidad, estaran presentes. Por ello, el facultativo determinara que
«ahora» el estado de lucidez es constante.

Basta volver la mirada hacia el concepto de consentimiento matrimonial formado en el
subepigrafe precedente para distinguir el reto. ¢Coémo hara el médico para certificar
que el cumplimiento de los deberes conyugales sera continuo y permanente? Lo cierto
es que no podra. Y debiendo interpretarse restrictivamente las incapacidades, se
decidira en favor del matrimonio.

d) La representacion en el matrimonio

El matrimonio pertenece tradicionalmente a la categoria de actos personalisimos (al
igual que el testamento o el reconocimiento de hijos). Idea que implica que, para su
eficacia, basta con la capacidad natural, y, en todo caso, no cabe la representacién por
ser su ejercicio insustituible. Por consiguiente, solo los contrayentes pueden prestar
consentimiento matrimonial. A ellos se refiere el dictamen médico exigido en el art.
56.2 del CC. Y, como decimos, si falta esa voluntad marital al constatarse la existencia
de deterioro o defecto de caracter psiquico laminador de la capacidad, el matrimonio
no sera valido.

Es evidente que el tutor no puede contraer matrimonio por su pupilo, si bien una
sentencia haya declarado su incapacidad total. Si fuera el representante quien diera el
consentimiento matrimonial, la nulidad seria palmaria (art. 73.1 en relacién con el art.
56.2 del CC). Sin embargo, cuestion distinta es que el tutor o curador actie como
apoderado en el supuesto contemplado en el art. 55 del CC. Aqui sustituye a uno de
los contrayentes en el acto solemne y publico de celebracion del matrimonio, pero en
el expediente previo ha de haberse declarado la aptitud mental del poderdante y
autorizado, con referencia a él, las nupcias.

No obstante, a partir de la STS (de Pleno) de 21 de septiembre de 2011, se admite la
representacion para ejercitar la accion de disolucion por divorcio; resolucién que
declara:

«Los tutores estan legitimados para ejercitar la accion de divorcio en nombre de
una persona incapacitada, siempre que por sus condiciones, no pueda actuar por si
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misma [...]. La representacion legal del tutor le impone el deber de injerencia en la
esfera juridica del incapaz cuando sea necesario para obtener su proteccion, si bien
no libremente, sino con las limitaciones que derivan de la naturaleza de funcion
que tiene la tutela y por ello el ejercicio de la accion de divorcio por parte de los
tutores debe responder a las mismas reglas que rigen la representacion legal»
(Fundamento de Derecho 8.°).

Con anterioridad, la Sentencia del Tribunal Constitucional 311/2000, de 18 de
diciembre, dio lugar a una renovacion del alcance de la legitimacion del tutor, al
permitirle ejercitar la accion de separacion®°.

Por ser el matrimonio un acto personalisimo sorprende enormemente la STS de 4 de
noviembre de 2015 que concreta, respecto de una persona con discapacidad
intelectual leve: «<En lo que se refiere a su patrimonio y economia, conservara su
iniciativa pero precisara del curador para la administracion, gestién y disposicién, ya
sea inter vivos o mortis causa, de aquellos actos de especial trascendencia (actos de
disposicion patrimonial, compraventa de inmuebles, donar, testar, matrimonio,
manejar armas, conducir vehiculos, manejo de cantidades de dinero mayores de las
habituales...), completando su discapacidad pero sin anular su autonomia personal».
(Fundamento de Derecho 4.°, punto 3).

CAROL ROSES (2017, pags. 3.253-3.254), en referencia a la testamentifaccién activa,
interpreta el pronunciamiento relativo a la intervencion del curador como una remision
al modelo de apoyo en la toma de decisiones que proclama la CDPD (art. 12.3). La
actuacion de apoyo ejecutada a través del tutor y curador se centra, para este autor, en
el proceso de formacion de la voluntad. Linea coincidente con la traducciéon que de
esta novedosa pauta llevan a cabo jueces y tribunales en sus resoluciones®.

Partiendo de ello, tanto el tutor como el curador pueden ser personas idéneas para
proporcionar al futuro contrayente con discapacidad informacion, accesible y
comprensible, acerca de qué es el matrimonio y cuales son sus implicaciones juridicas,
para, de este modo, forjar una voluntad libre de vicios que anulen el consentimiento.
Paralelamente, su papel durante toda la tramitacion del expediente prematrimonial
sera de igual forma decisivo, pudiendo realizar tareas de acompanamiento a la oficina
del RC, interlocucion con el personal adscrito a la misma e incluso supervision de cada
una de las diligencias que se lleven a cabo.

Reconociendo la especial sensibilidad sobre el respeto a la autonomia que refleja esta
interpretacion, no resulta tan evidente que sea esta linea la transmitida por el Alto
Tribunal, toda vez que el complemento de capacidad al que alude, en si mismo, no es

50 La jurisprudencia hasta ese momento se declaraba en contra de la posibilidad de que el tutor ejercitara la
accion de separacion. La STS, de 27 de febrero de 1999, refrend6 esta premisa al fijar como doctrina que el
ejercicio de las acciones civiles de separacion matrimonial o divorcio «sélo puede ser consecuencia de un acto
de la voluntad del propio conyuge a quien la Ley reconoce legitimacion para ellox». (Fundamento de Derecho 2.°).

51 Representativas son las SSTS de 29 de abril de 2009, de 24 de junio de 2013, de 1 de julio de 2014, de 13
de mayo de 2015, de 11 de octubre de 2017, o de 8 de noviembre de 2017.
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un apoyo. Supone una limitacién o restriccion de capacidad. Y ya hemos destacado
que, siendo el matrimonio un acto personalisimo, no cabe que el curador complete la
capacidad del contrayente sujeto a curatela, del mismo modo que el tutor no puede
consentir por el tutelado.

Tampoco pretendemos afirmar que la interpretacion flexible de esta resolucion sea
criticable, sino que la insercidon del concepto de apoyo en ella presenta desajustes, lo
que responde a la tarea pendiente de una reforma de conjunto del sistema, aln
vigente en el CC, de regulacion de la capacidad.

2. La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. La polémica
referencia a «deficiencias sensoriales»

A. La discapacidad sensorial en el iter parlamentario

El art. 56, cuyas lineas generales han quedado expuestas en el epigrafe antecedente,
fue modificado por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, siendo
redactado del siguiente modo:

«Quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previamente en acta o expediente
tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que relinen los requisitos de
capacidad y 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 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 consentimiento».

En el preambulo de la norma (punto Ill) se explicita que la reforma pretende la
adaptacion a la CDPD de NNUU, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, lo
que justifica la nueva terminologia, ya que ahora el texto habla de contrayentes
afectados por «deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales».

Mas, con esta salvedad, en lo que afecta al art. 56 del CC, la nueva regulacion se
enfoca, principalmente, en la diversificacion de los elementos personales ante los que
se lleva a efecto la tramitacion del acta o expediente previo a la celebraciéon del
matrimonio. Tramitacién encomendada ahora al secretario judicial (fedatario judicial),
notario o encargado del RC del lugar del domicilio de uno de los contrayentes o al
funcionario diplomatico o consular encargado del RC si residiesen en el extranjero (art.
51.1 del CC).

Efectivamente, el art. 56 del CC, que tiene su correlato en la paralela reforma del art.
58 de la LRC 20/2011, de 21 de julio, mantiene, para quien presente deficiencias, el
requisito del dictamen facultativo sobre su aptitud para prestar el consentimiento. Con
todo, se introducen ciertos matices.

Asi, en primer lugar, persiste el uso del término «deficiencias», mas neutral, si bien se
suprime la referencia a «<anomalias», que tiene el sentido general de irregularidad, de
carencia de lo que nos hace iguales. Su empleo en el ambito de la biologia, donde una
de las anomalias congénitas mas recurrente es el sindrome de Down, sugiere que el
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legislador probablemente ha intentado alejarse del modelo médico en el tratamiento
de la discapacidad. Empero, prescindir de la referencia a las anomalias para no
etiquetar a los sujetos con una nocion representativa de su enfermedad no supone
avance alguno, si la légica de este patron pervive a través del informe forense®2.

Por otro lado, reemplaza la alusion a «deficiencias psiquicas» por la expresion
«deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales», adecuandose a la definicion que
de las personas con discapacidad proporciona la CDPD (art. 1). Las «deficiencias
mentales e intelectuales» son categorias mas precisas y con mejor encaje en el modo
actual de entender la discapacidad®?. Sin embargo, la correccion de la normativa para
hacer entrar en escena al colectivo de las personas con discapacidad sensorial supone
el mayor dislate, por cuanto su condicion no guarda conexién con su aptitud para
prestar consentimiento al matrimonio®.

En el proyecto de ley que el Ejecutivo envid a la Camara Baja de las Cortes Generales
ya se proponia la redaccion del precepto en este sentido®®. Pero nadie repard en ello
durante su tramitacion parlamentaria.

En referencia al art. 56 solo se presentaron tres enmiendas en la fase ante el Congreso
de los Diputados: la n.° 22, proveniente de La Izquierda Plural, y a fin de proponer que
el dictamen médico fuera aportado por los contrayentes®?; la n.° 324, firmada por el

52 El esquema médico acepta este raciocinio: se tienen mas derechos cuanto mejor sea el funcionamiento de
los sentidos, intelecto y sistema motor. Como consecuencia, solo la remision o desaparicion de tales limitaciones
funcionales permitira que las personas con discapacidad tengan acceso a algunos derechos. Y, para constatar el
alcance de tales déficits, habra que someter al sujeto a un examen médico que verifique su estado de salud.

53 En este sentido, como refiere MORETON SANZ (2008, pags. 37-38), ya la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia, atendia a
«razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial» (la cursiva es nuestra) para definir el concepto de estado de dependencia
(art. 2, definicion 2). Es decir, subrayaba la division entre enfermedad y discapacidad ,y en relacién a esta tltima,
entre aquella que respondia a razones fisicas, sensoriales, y en particular, por primera vez se diferenciaban las
circunstancias mentales de las intelectuales.

54 La discapacidad fisica fue la nica que se libré de esta suerte de presuncion en contra de la capacidad legal.

55 El texto propuesto era el siguiente: «Quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previamente en acta
o expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que retnen los requisitos de capacidad y
la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Cédigo.- Si alguno de los
contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se exigira por el Notario,
Secretario del Ayuntamiento, Encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente dictamen
médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento».

56 Para este Grupo Parlamentario el art. 56 deberia quedar redactado del siguiente modo: «Quienes deseen
contraer matrimonio acreditaran previamente en acta o expediente tramitado conforme a la legislacion del
Registro Civil, que retinen los requisitos de capacidad y la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de
acuerdo con lo previsto en este Codigo. Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias
mentales, intelectuales o sensoriales, Secretario del Ayuntamiento, Encargado del Registro Civil o funcionario
que tramite el acta o expediente exigira la aportacién (la cursiva es nuestra) de dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento». Resulta incoherente, no obstante, que en enmiendas anteriores este
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Grupo Parlamentario Socialista, consistente en la eliminacién del notario del listado de
operadores encargado de verificar, mediante 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®, y la n.° 399,
del Grupo Parlamentario Popular, excluyendo de la tramitacion al secretario del
ayuntamiento e incluyendo al secretario judicial®®.

Tampoco el Senado cayo en la cuenta de la evidente discriminacion®°.

B. CERMI y la solucién del Ministerio de Justicia: la Resolucion-Circular de 23 de
diciembre de 2016

Fue aproximadamente un ano después de ser publicado el texto, a unos meses de su
entrada en vigor®, cuando diversas organizaciones representativas de personas con
discapacidad denunciaron el despropésito del nuevo articulo. El Informe descriptivo de
la situacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad en Espana
(CERMI, 2016, pag. 38) declaraba: «El texto de la Ley marca una profunda desigualdad
en el derecho al matrimonio, asi, no sélo no corrige la normativa previa, sino que
ademas, anade limitaciones a las personas con discapacidad sensorial».

Sorprendente fue la solucién aportada desde el Ministerio de Justicia para evitar el
perjuicio a personas con discapacidad sensorial. Con fecha de 23 de diciembre de
2016 se dict6é una resolucion-circular aclarando que la exigencia de dictamen médico
sobre la aptitud para prestar el consentimiento de aquellos contrayentes que
estuvieren afectados por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales se debia
entender limitada exclusivamente a aquellos casos en los que la deficiencia incidiese
de forma sustancial en la prestacion del consentimiento por el interesado en cuestion.

grupo parlamentario excluyera la intervencion del notario en la tramitacion de expedientes relativos a materia
de RC, con el argumento de que esta actividad ha de mantenerse en manos estrictamente publicas, pero en su
propuesta de art. 56 del CC se mantenga la referencia a «acta», que es precisamente el instrumento notarial
previsto para la instruccion del expediente matrimonial.

57 Su propuesta era: «Quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previamente en expediente tramitado
conforme a la legislacién del Registro Civil, que reunen los requisitos de capacidad y la inexistencia de
impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Codigo. Si alguno de los contrayentes estuviere
afectado por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales, se exigira por el secretario del Ayuntamiento,
encargado del Registro Civil o funcionario que tramite el expediente dictamen médico sobre su aptitud para
prestar el consentimiento».

58 Eltexto indicaba: «Si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales, intelectuales
0 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 consentimiento».

59 Presentaron enmiendas el Grupo Parlamentario Mixto (enmienda n.° 113); el Grupo Parlamentario Entesa
pel Progrés de Catalunya (enmienda n.° 367) y el Grupo Socialista (enmienda n.° 698), todas ellas en el sentido
de eliminar la figura del notario del listado de operadores competentes para tramitar el expediente matrimonial
previo.

60 Inicialmente prevista para el 30 de junio de 2017 (disposicion final 21.2 3).
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En suma, la DGRN innovo6 el ordenamiento, yendo mas alla de lo que es funcion propia
de una disposicion reglamentaria. La resolucién-circular contenia mandatos de
interpretacion sin una base legal que les sirviera de contrapunto. El parrafo segundo
del art. 56 del CC, tal y como fue redactado por la Ley 15/2015, no generaba dudas
respecto al término discapacidad. La ley era un despropdsito, pero inteligible. Por ello,
el cauce escogido, aunque bienintencionado, transgredia el ordenamiento, al invadir el
dominio propio de las disposiciones generales.

Al poco tiempo, y para deshacer el agravio rapidamente, fue tramitada con caracter de
urgencia, antes de la entrada en vigor de la LJV, la Ley 4/2017, de 28 de junio, que,
siguiendo la linea trazada por la Resolucién-Circular de 23 de diciembre de 2016,
redact6 el art. 56 del CC del siguiente modo:

«Quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previamente en acta o expediente
tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que relinen los requisitos de
capacidad o la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo
previsto en este Cédigo.

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 promocién y proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad, la provisién de apoyos humanos,
técnicos y materiales que faciliten la emision, interpretacion y recepcion del
consentimiento del o los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que alguno
de los contrayentes presentare una condicién de salud que, de modo evidente,
categorico 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».

Antes de seguir adelante examinando las novedades que el texto introduce,
consideramos necesario volver la vista a las iniciativas para corregir el art. 56.2 del CC
que partieron de los dos grupos mayoritarios en el Parlamento.

C. Las iniciativas parlamentarias para la correccion del art. 56 del CC

La primera, denominada Proposicién de Ley de adecuacion de la regulaciéon del
derecho a contraer matrimonio a la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de la ONU, se present6 por el Grupo Parlamentario Socialista, con
fecha de 10 de enero de 2017. La segunda partié del Grupo Parlamentario Popular en
el Congreso. Fechada el dia 17 de enero de 2017, bajo el nombre de Proposicion de
Ley de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria.

La solucion legal aportada por el Grupo Socialista consistié en suprimir completamente
el parrafo controvertido, prescindiendo de un modo absoluto de la exigencia de
dictamen médico. Pero, pese a la prioridad en la presentacion, esta proposicion aln
esta en fase de ser incluida en el orden del dia del pleno para su toma en consideracion
(art. 126.3 del Reglamento del Congreso). Extravagancias del Poder Legislativo.
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La finalmente tramitada fue la iniciativa proveniente del Grupo Popular, que redactaba
el art. 56 del CC con el contenido acogido por la Ley 4/2017.

Si acudimos a los Diarios de Sesiones de las Camaras comprobaremos que via
enmienda el Grupo Socialista no reivindico su propuesta, mas conforme a lo prescrito
por la Convencion de NNUU que la del Gobierno, como después tendremos oportunidad
de defender. Siinteresaron, sin éxito, la modificacion del articulo el Grupo Parlamentario
de Esquerra Republicana®, que destacaba que la discapacidad no debe ser nunca
motivo para negarle la capacidad juridica a la persona, realzando el valor de los apoyos
para la formacion y emision del consentimiento marital, y el Grupo Parlamentario
Vasco en el Senado®?, para concretar que tales apoyos corresponden a toda la
Administracion y no solo al sistema de proteccion.

Atendiendo a lo expuesto en este apartado, cabe concluir advirtiendo que, por asi
decirlo, el art. 56.2 del CC, segln fue redactado por la LJV, fue una especie de «criatura
abortiva» del sistema, al desaparecer del ordenamiento juridico sin haber alcanzado
vigencia. La inclusion de la discapacidad sensorial en el precepto estudiado fue
costosa. Hizo inane parte de las actuaciones parlamentarias desarrolladas para llegar
al acto normativo de caracter general e imperativo que es la ley, e, igualmente, impuso
a los legisladores (por su ineficiencia) el gravamen de un nuevo procedimiento
legislativo.

3.La Ley 4/2017 y su pretendida adecuacion plena a la CDPD

A. lus connubii de las personas en situacion de discapacidad

En la exposicion de motivos de la Ley 4/2017 se declara que la correccion del art. 56
del CC obedece al objetivo de «establecer, eliminando restricciones y proporcionando
apoyos, un régimen legal favorecedor de la celebracion del matrimonio, si esa es la

61 Que se expresaba en los siguientes términos: «Quienes deseen contraer matrimonio acreditaran
previamente en acta o expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que retnen los requisitos
de capacidad y la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Codigo.
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 obligacion de las autoridades y funcionarios
que intervienen en estos procedimientos proveer de los apoyos necesarios para la formacion y emision de su
consentimiento». (enmienda n.° 8 en el Congreso y enmienda n.° 13 en el Senado).

62 Para este partido, el art. 56 deberia redactarse del siguiente modo: «Quienes deseen contraer matrimonio
acreditaran previamente en acta o expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que retunen
los requisitos de capacidad o la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este
Cadigo.- 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 la provision de apoyos humanos, técnicos
y materiales que faciliten la emision, interpretacion y recepcion del consentimiento de los contrayentes, los
cuales la Administracién tendra habilitados. 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 recabarg dictamen médico sobre su aptitud para
prestar el consentimiento». (enmienda n.°. 19, en el Senado).
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voluntad de las personas con discapacidad», con plena adecuacién a la Convencién de
2006.

Las modificaciones introducidas suponen una apuesta por el ius connubii de las
personas en situacion de discapacidad al suprimir, con caracter general, la exigencia
de dictamen médico, y priorizar la figura de los apoyos de distinto orden en el ejercicio
de su capacidad legal. Es indudable la mejora que supone en comparaciéon con el
antiguo régimen. Mas lo precipitado de la reforma® explica la presencia de ciertas
imprecisiones que limitan el impacto que se buscaba.

En concreto, el articulo se refiere a:

* La posibilidad de que quien tramite el acta o expediente prematrimonial, cuando lo
estime necesario, recabe «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, interpretacion y
recepcion del consentimiento del o los contrayentes».

Esta prevision es el trasunto del art. 12.3 de la CDPD al ambito del matrimonio. En
efecto, este precepto declara: «Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica». Y también obedece al art. 23.1 de
dicha Convencion: «Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para
poner fin a la discriminaciéon 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: 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 conyuges».

B. La prestacion de los «apoyos» necesarios antes que el recurso a un dictamen
médico de solicitud excepcional

Precisamente, a la luz del art. 12.3 de la Convencidn, resulta evidente que, casos
como el del matrimonio, deben llevarse no mediante la discusion —aunque sea de
forma implicita— de la aptitud para consentir, sino mediante la prestacion de los
apoyos necesarios, cuya finalidad no es suplir ni complementar la capacidad del
individuo, sino cooperar a que la voluntad, liboremente formada, se exprese y se lleve a
efecto.

«Apoyo» incluye, seglin el texto de la ley, medios de distintos tipos que podran proceder
tanto de la Administracion Pdblica como de la iniciativa social. E irdn orientados a
tomar conocimiento de la voluntad del contrayente.

63 Laduracion del procedimiento legislativo fue de tan solo cinco meses, si bien es cierto que se trataba de una
ley breve.
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Al respecto, la observacion general sobre el art. 12, en su punto n.° 15, preparada por
el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de NNUU (2014),
afirma:

«El apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad y nunca debe consistir
en decidir por ellas. En el articulo 12, parrafo 3, no se especifica como debe ser el
apoyo. "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 promocion (incluido el apoyo a la
autopromocion) 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 diseno y la accesibilidad universales (por ejemplo, una medida
que exija a entidades privadas y pulblicas como los bancos y las instituciones
financieras que ofrezcan informacion comprensible), a fin de 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 constituir en la elaboracion y el reconocimiento de métodos de
comunicacion distintos y no convencionales, especialmente para quienes utilizan
formas de comunicacién no verbales para expresar su voluntad y sus preferencias)».

La indefinicién del concepto de apoyo no es, por si sola, problematica. Se trata de una
simple constatacion de la diversidad de las personas con discapacidad, circunstancia
gue impide concretar el tipo y la intensidad del apoyo, ya que variara notablemente de
una persona a otra. Esto es acorde con lo dispuesto en el art. 3. d) de la CDPD, en el
que se describe como un principio general de la norma «el respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humanas».

Tampoco precisa en qué consiste la prestacion de apoyos el Anteproyecto de Ley por la
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad de 21 de
septiembre de 2018. De hecho, el parrafo tercero del art. 248, expresa: «Las personas
que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de
quien lo requiera. Igualmente procuraran que la persona con discapacidad pueda
desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informandola, ayudandola en su
comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias.
Asimismo fomentaran que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad
juridica con menos apoyo en el futuro®».

64 El uso del futuro simple de indicativo en la segunda y tercera parte de este parrafo indica, sin embargo, a
juicio de la Fundacion Derecho y Discapacidad (2018), que la definicion de apoyo proporcionada constituye «un
aspecto meramente complementario que simplemente se intentara en la medida de lo posible». Por tal motivo
se propone una nueva redaccion: «La funcion principal de las instituciones de apoyo sera ayudar en la adopcién
de sus decisiones a la persona a la que se presta el apoyo. Esta ayuda comprende suministrarle la informacién
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Por el contrario, la inconcrecion de cuando requerir tales medidas si puede abrir el
campo a una aplicacién desproporcionada o discrecional de la ley por parte del
personal responsable de la tramitacion del expediente matrimonial. Ciertamente,
discernir la necesidad de la provision de apoyos requiere una valoracion de las
circunstancias concretas de cierta complejidad, por lo que deberia ser una tarea a
asumir por un profesional en materia de discapacidad, que aconsejara los distintos
niveles de apoyo y sus prestadores en atencién a la situacion de la persona.

En este sentido, el Real Patronato sobre Discapacidad, en su propuesta articulada de
reforma del CCy de la LEC para su adecuacion al art. 12 de la CDPD (2012), habla del
gestor o coordinador de apoyos (arts. 206 y 207) como aquella «persona fisica o
juridica, pUblica o privada, designada por resolucion judicial o en instrumento publico
como responsable directa de hacer efectivas y coordinar las medidas de apoyo preciso
para acompanar y asistir activamente a la persona apoyada a fin de que ésta pueda
adoptar con la maxima autonomia sus propias decisiones®».

Por otro lado, la norma reconoce y fomenta el papel de las entidades de iniciativa
social en la provisién de apoyos. Como estos pueden ser de muy distintos tipos, no
siempre las Administraciones podran asumirlos directamente. De ahi que las personas
juridicas privadas estén llamadas a desempenar una funcion activa en este sector.

Por Gltimo, la actuacion del apoyo se centra en la emision, interpretacion y recepcion
de la declaracion de voluntad. Entendemos, no obstante, que la prestacion de apoyos
no puede focalizarse temporalmente en el momento de la declaracion de voluntad
marital, sino que debe proyectarse en la asistencia durante el proceso previo de la
toma de la resolucion de casarse. No en vano la decision sera eficaz siempre que se
haya adoptado basada en informacion adecuada y accesible que respete los designios
y preferencias de la persona con discapacidad.

e Continta diciendo el precepto: «Solo en el caso excepcional de que alguno de los
contrayentes presentare una condicion de salud que, de modo evidente, categorico 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».

La excepcionalidad de la medida constituye el nicleo de la reforma del articulo. Esto
supone que el dictamen médico sobre la aptitud para prestar el consentimiento se

necesaria para la adopcion de la decisién, explicarle las circunstancias que rodean la decision, aconsejarle,
verificar su voluntad y preferencias y ayudarle a comunicarlas, ayudarle a adoptar y expresar la decision, y
esforzarse por asegurar que la decision sea llevada a la practica. Asimismo, fomentaran que la persona con
discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuroy.

65 Si bien es cierto que el anteproyecto presentado el 21 de septiembre de 2018 no recoge esta figura, si
tiene presente en el preambulo que el procedimiento de provision de apoyos debe «pasar a orientarse hacia un
sistema de colaboracion interprofesional o “de mesa redonda”, con profesionales especializados de los ambitos
juridico, asistencial y sanitario, que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idéneas en cada caso».
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limita solo a aquellos casos en los que la condicion de salud afecte de forma sustancial
a la prestacion del consentimiento por el interesado en cuestion.

A pesar del esfuerzo realizado por el legislador para consagrar el principio del favor
matrimonii para toda persona, con independencia de sus singularidades, subyace la
vision de que ciertos sujetos tienen una aptitud deficiente para adoptar decisiones, a
menudo como consecuencia de una discapacidad cognitiva o psicosocial. Esta razén
justifica la retirada de su capacidad para adoptar una decisién concreta, en este caso,
el casarse. Y nuevamente es un diagnéstico médico el que determina si hay o no
aptitud.

Seglin NNUU (2014, observacion 13.2): «El articulo 12 de la CDPD no permite negar la
capacidad juridica de ese modo discriminatorio, sino que exige que se proporcione
apoyo en su ejercicio», puesto que en ningln caso «la discapacidad de la persona o su
aptitud para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la
capacidad juridica y rebajar su condicion como persona ante la ley».

C. La confusién entre capacidad mental y juridica: la necesaria adaptacion del
modelo de discapacidad basado en los derechos humanos

La mezcla de los conceptos de capacidad mental y capacidad juridica que, de manera
holistica, se aprecia en todas las esferas de la legislacién espafnola (no solo en cuanto
al ejercicio del derecho al matrimonio) impide, cuando menos interinamente, que el
modelo de discapacidad basado en derechos humanos de la CDPD sea comprendidoy
asumido en su plenitud.

En cualquier caso, no pasa desapercibido que este cambio de ideas y valores es el que
ha guiado al legislador en la reforma acometida en 2017, hecho que es, sin lugar a
dudas, positivo.

Ahora actla como presupuesto del dictamen médico una «condiciéon de salud» y no
una deficiencia. «Deficiencia» tiene un matiz desdeioso y pone en el centro de atencion
a las personas con discapacidad. De hecho, la CDPD define a estas por la concurrencia,
entre otros aspectos, de «deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo» (art. 1.2). «Condicion de salud» es una expresion mas neutra, pero no deja
de involucrar a la situacion de discapacidad. Y la propia exposicion de motivos de la
Ley 4/2017 deja entrever que es este el colectivo que actuara como sujeto pasivo del
dictamen médico.

Esta modificacion terminolédgica, de la que ponemos en tela de juicio que sea exigida
por la citada Convencion, ejemplifica una tendencia muy actual hacia lo «politicamente
corrector, a la que la legislacién no es inmune. Pero los planteamientos, en ocasiones
excesivamente dependientes de la correccion politica en el lenguaje, entranan el
riesgo de no discriminar entre lo que en verdad es importante y urgente y lo que no.

Siguiendo con el examen de la reforma, refiere el mencionado precepto que al agente
al que le corresponde enjuiciar si procede o no solicitar el dictamen facultativo es al
letrado de la Administracion de Justicia, notario, encargado del RC o funcionario que
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tramite el acta o expediente. Dicho requerimiento parte de una previa valoracion de la
condicion de salud del promotor del expediente, la cual, a mayor abundamiento, ha de
incidir de modo evidente, categorico y sustancial en el consentimiento.

Como se puede inferir, esta apreciacion es extremadamente compleja, excediendo de
los conocimientos que se le suponen a un funcionario plblico que desarrolla funciones
registrales. Ademas, su interpretacion genera cierta inseguridad, puesto que, segln la
persona que instruya el expediente, el criterio puede cambiar, atentando, en
consecuencia, contra el principio de igualdad.

Si finalmente se solicitara el dictamen médico, este se centraria en la determinacion
de si el contrayente tiene o no aptitud para querer y entender el matrimonio. De facto,
sigue funcionando como un veto para el casamiento si sostiene la ausencia de
capacidad mental para el acto pretendido.

El mantenimiento —aparentemente, de modo singular— del informe facultativo que
acredite la capacidad para casarse de las personas con discapacidad no deja de ser
un tipo de discriminacion sancionada por la CE (art. 14) y CDPD (arts. 2, 5y 23).

De hecho, constata acertadamente NNUU (2014, observacion 21.2) que:

«Los sistemas que niegan la capacidad juridica basandose en la condicion de la
persona constituyen una violacién del articulo 12 porque son discriminatorios
prima facie, ya que permiten imponer la sustitucion en la adopcién de decisiones
basandose Unicamente en que la persona tiene un determinado diagnéstico. Del
mismo modo, los criterios basados en las pruebas funcionales de la capacidad
mental o en los resultados que conducen a negar la capacidad juridica constituyen
una violacion del articulo 12 si son discriminatorios o si afectan en mayor medida al
derecho a la igualdad ante la ley de las personas con discapacidad».

En resumidas cuentas, con esta reforma que cristaliza el criterio hermenéutico de la
DGRN en su Resolucion-Circular de 23 de diciembre de 2016, se logra un avance
minimo en la traslacion del modelo disenado por la CDPD. Impulsa el sistema de
apoyos, pero no convierte al matrimonio en una auténtica condicion de participacion
social de las personas con discapacidad en el ambito de la familia, ya que el grado de
realizacion del derecho a contraer nupcias no es pleno. Tampoco ayuda que la norma
no haya entrado aun en vigor®, lo que hace dudar del nivel de compromiso de las
acciones gubernamentales y legislativas con la poblacién en situacién de discapacidad
y sus hogares.

66 Previsiblemente lo hara el 30 de junio de 2020, segun fija la disposicién final primera de la Ley 5/2018, de 11
de junio.
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IV. EL EXAMEN DE LA APTITUD PARA CONSENTIR DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO RELIGIOSO

1. La cuestion aplicada al enlace religioso

Dada la pluralidad de formas que vertebra el sistema matrimonial espanol, en las
siguientes lineas haremos algunas precisiones relacionadas con la cuestion de la
capacidad matrimonial de las personas con discapacidad cuando se pretende celebrar
(o se celebrd) un enlace religioso. De idéntica manera a como hicimos al tratar la
forma civil, nos centraremos en los requisitos de los matrimonios celebrados en
Espafia. Y ello porque la reflexion acerca de las condiciones de acceso al RC de
aquellos matrimonios celebrados fuera de nuestro pais enreda la inteleccion del juicio
sobre la aptitud mental de las personas con deficiencias que pretenden contraer
vinculo matrimonial.

Establece el art. 49 del CC que «cualquier espanol podra contraer matrimonio dentro o
fuera de Espana: [...] 2.° En la forma religiosa legalmente prevista».

De manera consecuente con lo establecido en dicho precepto, la seccion Ill del capitulo
Ill, del titulo IV del libro | del CC, trata, en los dos articulos que la integran (arts. 59 y
60), de la celebracion en forma religiosa.

El art. 59 del CC preceptia que el consentimiento matrimonial, en estos casos, «podra
prestarse en la forma prevista por una confesion religiosa inscrita, en los términos
acordados con el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacion de éste». Por
tanto, el consentimiento se configura, en el matrimonio civil y en el religioso, como
requisito basico y preliminar para la validez juridica de las nupcias®’. Es decir, la
necesaria capacidad conyugal de los contrayentes constituye una exigencia sustantiva
de imprescindible observancia.

Por otro lado, el art. 60 del texto legal determina que produce efectos civiles el
matrimonio contraido segin las normas del derecho canénico o en las formas
religiosas israelita, islamica, evangélica, y, tras la promulgacion de la LJV, también el
celebrado segln los ritos propios de aquellas confesiones religiosas que hayan
obtenido la declaracién de notorio arraigo, esto es, Testigos de Jehova, la Iglesia de
Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias (mormones), los budistas y los ortodoxos.

Consideraremos, inicialmente, la eficacia de los matrimonios no catélicos, cuyo
tratamiento juridico es similar, para finalizar con un anélisis del enlace candnico, por
gozar de una cierta entidad sustantiva.

2. Forma religiosa evangélica e israelita

El art. 7.2 del anexo de los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafol con la
Federacion de Entidades Evangélicas de Espaia y con la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espana contempla la obligatoriedad de que las personas que pretenden

67 Asilo reconoce la RDGRN n.° 45/2014, de 29 de octubre de 2014.
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celebrar el enlace segln la propia normativa de dichas confesiones, promuevan
expediente previo al matrimonio, ante el encargado del RC correspondiente®®.

Entonces, si se desea contraer nupcias en alguna de las formas religiosas aludidas, es
preciso que quede debidamente acreditado, con caracter previo a su celebracion, que
los contrayentes relnen la capacidad exigida por el ordenamiento estatal, lo que
correlaciona directamente con el parrafo primero del art. 56 del CC; y no deja de ser
llamativo, puesto que se trata de una norma situada en la seccion dedicada a la
celebracion en forma civil. También resulta curioso que el CC, a diferencia de lo que
sucede con las entidades de notorio arraigo (art. 60.2), no formule de forma expresa el
requisito de obtencion de ese certificado previo de capacidad matrimonial®®.

Este expediente previo se regula, como vimos, en los arts. 238 y siguientes del RRC, y
ya subrayamos que la regla 245.2 permite al instructor interesar dictamen facultativo
si estima que alguno de los contrayentes esta afectado por deficiencias o anomalias
psiquicas.

Observemos como, de una manera implicita, todas las consideraciones hechas en el
epigrafe precedente son extrapolables a estos supuestos. Se podria, pues, denegar la
certificacion de capacidad matrimonial™ fundada en que alguno de los contrayentes
padeciera una perturbacion de sus facultades mentales que incidiera de modo
relevante sobre la consciencia y la voluntad, viciando, en suma, el consentimiento
matrimonial, circunstancia acreditada mediante informe médico. Es a lo que nos
referiamos al exponer la fuerza expansiva que el art. 56.2 del CC despliega cuando se
trata de matrimonios en forma religiosa.

En sintesis, para la validez civil del matrimonio celebrado en Espafa segun las formas
religiosas evangélica e israelita, el ordenamiento juridico demanda la tramitacion del
expediente previo al matrimonio ante el encargado del RC correspondiente y su ulterior
inscripcion en el RC (arts. 60.1y 3.y 61 del CC), efectuandose el control de validez de
las nupcias durante la tramitacion del certificado de capacidad matrimonial.

68 Este apartado ha sido modificado por la disposicion final 5 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, en el sentido
de expresar que: «las personas que deseen contraer matrimonio en la forma prevista en el parrafo anterior
promoveran acta o expediente previo al matrimonio ante el Secretario judicial, Notario, Encargado del Registro
Civil o funcionario diplomatico o consular Encargado del Registro Civil correspondiente conforme a la Ley del
Registro Civil». Esta nueva redaccion entrara en vigor cuando lo haga, de forma completa, la Ley 20/2011, de 21
de julio, del Registro Civil, esto es, el 30 de junio de 2020. De hecho, la nueva LRC, en su art. 58 bis, se remite
alo dispuesto en dichos Acuerdos de Cooperacion en lo que se refiere a la celebracidn del matrimonio en forma
religiosa.

69 MARTINEZ-TORRON, ALVAREZ-MANZANEDA ROLDAN y ROJO ALVAREZ-MANZANEDA (1998, pags.
109-110) defienden que mediante los Acuerdos se entienden modificadas las disposiciones generales del CC en
la materia.

70 Cuyo modelo, al igual que el de de celebracion de matrimonio religioso, ha sido aprobado por Orden de 19
de abril de 2016.
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Una dltima apreciacién. El segundo parrafo del art. 63 del CC apunta a un ulterior
examen de la eficacia de dichos matrimonios religiosos, al admitir la posibilidad de
una denegacion de la inscripcion de aquellos «cuando de los documentos presentados
o de los asientos del Registro conste que el matrimonio no reline los requisitos que
para su validez se exigen en este Titulo». Lo que entraia una aparente contradiccion
con lo estipulado en el propio parrafo primero de dicho precepto, que supedita la
inscripcion del matrimonio celebrado en Espaia en forma religiosa «a la presentacion
de la certificacion de la iglesia, o confesion, comunidad religiosa o federacién
respectivar. Pese a lo peculiar de esta situacion, lo mas acertado, probablemente, sea
concluir que este nuevo andlisis no apela a la capacidad matrimonial de los
contrayentes (lo que constituiria una inoperativa duplicidad procedimental),
circunscribiéndose a asuntos de indole formal, como constatar que el correspondiente
expediente previo fue tramitado, que la certificacion de la celebracion del matrimonio
expresa las circunstancias exigidas por la legislacion o comprobar que no han
transcurrido mas de seis meses entre la expedicion del certificado de capacidad y la
ceremonia religiosa™.

3. Forma religiosa islamica

Si comparamos el texto del apartado segundo del art. 7 del anexo al Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espana con el mismo precepto de
los acuerdos con protestantes y judios, apreciamos una diferencia sustancial. Permite
que el matrimonio se celebre sin la previa obtencion del certificado civil de capacidad
matrimonial, Gnicamente exigible para la ulterior inscripcion. En suma, es lo que se
deduce de la regla que dicta: «Las personas que deseen inscribir el matrimonio
celebrado en la forma prevista en el nimero anterior, deberan acreditar previamente
su capacidad matrimonial, mediante certificacién expedida por el Registro Civil
correspondiente’?».

La DGRN, en su Instrucciéon de fecha 10 de febrero de 1993, se inclinaba por esta
lectura, al declarar: «Tratdndose de matrimonios celebrados en la forma religiosa
islamica, si excepcionalmente los interesados prescinden bajo su responsabilidad del
tramite previo de expedicion del certificado de capacidad matrimonial, la calificacion,
con vistas a su inscripcion, de la certificacion del matrimonio celebrado habra de
abarcar no sélo los requisitos formales de esta certificacion sino también la

71 El art. 59.3 de la LRC 20/2011, determina que «el matrimonio celebrado en Espafia en forma religiosa
accedera al Registro Civil mediante la inscripcion de la certificacion emitida por el ministro de culto, conforme a
los previsto en el articulo 63 del Cadigo Civil».

72 Cuando entre en vigor de forma completa la LRC 20/2011, el contenido de este apartado sera: «Las
personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en la forma prevista en el nimero anterior, deberan
acreditar previamente su capacidad matrimonial, mediante copia del acta o resolucién previa expedida por el
Secretario judicial, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario diplomatico o consular Encargado del
Registro Civil conforme a la Ley del Registro Civil y que debera contener, en su caso, juicio acreditativo de la
capacidad matrimonial. No podré practicarse la inscripcion si se hubiera celebrado el matrimonio transcurridos
mas de seis meses desde la fecha de dicho acta o desde la fecha de la resolucién correspondiente».
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concurrencia de todos los requisitos de fondo exigidos para la validez civil del
matrimonio» (declaracion sexta).

No obstante, la anterior instruccion ha sido derogada por la Orden del Ministerio de
Justicia, de 19 de abril de 2016, en cuyo art. 4 unifica el régimen de inscripcion en el
RC para los matrimonios celebrados en la forma religiosa prevista en los Acuerdos de
Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espaia, con la Federacion de Comunidades Judias de Espana y con la Comision
Islamica de Espana, asi como en el apartado 2 del art. 60 del CC, disponiendo que se
«requerird la previa tramitacion de un acta o expediente previo de capacidad
matrimonial, a los efectos de acreditar el cumplimiento de los requisitos de capacidad
de los contrayentes y la inexistencia de impedimentos exigidos por el Codigo Civil».

De lo anterior pudiera inferirse que la voluntad del Ejecutivo sea que aquellos que
deseen contraer matrimonio en forma religiosa no candnica tramiten ab initio un
expediente de capacidad matrimonial. Empero, no hay que olvidar que esta disposicion
normativa es de rango inferior, por lo que la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la
que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de
Espana, seguiria facultando a los interesados a casarse directamente sin tramitar
expediente alguno, sin perjuicio, entonces, de que, para que alcanzase efectos civiles,
se acreditara a posteriori que se goza de la capacidad que la normativa solicita.

En definitiva, el control de la capacidad matrimonial de los contrayentes, en el
matrimonio islamico puede efectuarse en la fase previa de tramitacion del expediente
de capacidad matrimonial (con idéntico régimen a los matrimonios evangélico o
israelita celebrados en Espana), lo que seria recomendable, o eludido dicho paso, por
exigencia del art. 65 del CC’3, interesada la inscripcion tras su celebracion. Momento
en el que el encargado del RC paralizara la practica del asiento a fin de comprobar la
validez del matrimonio conforme al titulo IV del libro | del CC, no limitdndose su funcion
a los aspectos formales, sino que habra de velar porque los contrayentes acrediten la
capacidad necesaria segln la legislacion. La expresion genérica «declaraciones
complementarias oportunas» utilizada en el art. 256 del RRC posibilita que el
encargado emplee cuantos medios puestos a su alcance por la normativa registral
para dejar constancia, entre otros extremos, de la aptitud para prestar el
consentimiento.

73 El parrafo primero del art. 65 del CC, modificado por la disposicion final 1.15 de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, en vigor a partir del 30 de junio de 2020, ha quedado redactado en los siguientes términos: «En los casos
en que el matrimonio se hubiere celebrado sin haberse tramitado el correspondiente expediente o acta previa,
si éste fuera necesario, el Secretario judicial, 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 tramitacion del acta o expediente al
que se refiere este articulo».
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4. Entidades religiosas de notorio arraigo en Espana

La LJV ha extendido la eficacia civil de las formas religiosas de celebracion también a
aquellas propias de las confesiones que hayan obtenido el reconocimiento de notorio
arraigo en Espana.

El art. 60.2 del CC resultante de la redaccion dada por el apartado doce de la
disposicion final primera de la LIV 15/2015 condiciona el reconocimiento de efectos
civiles al cumplimiento de los siguientes requisitos:

«@) La tramitacion de un acta o expediente previo de capacidad matrimonial con
arreglo a la normativa del Registro Civil.

b) La libre manifestacion del consentimiento ante un ministro de culto debidamente
acreditado y dos testigos mayores de edad.

La condicion de ministro de culto sera acreditada mediante certificacion expedida por
la iglesia, confesién o comunidad religiosa que haya obtenido el reconocimiento de
notorio arraigo en Espana, con la conformidad de la federacién que, en su caso,
hubiere solicitado dicho reconocimiento».

El juicio de capacidad matrimonial de conformidad al CC se practicara, por tanto,
preliminarmente, y a semejanza de lo previsto para aquellas formas religiosas
expresadas en los Acuerdos de Cooperacion (exceptuando las particularidades
predicables respecto de la forma religiosa islamica), cifiéndose el encargado en el
ejercicio de su funcion calificadora a la revision de aspectos meramente formales
cuando se presente el expediente matrimonial para su inscripcion registral (art. 63.2
del CC).

5. Matrimonio canénico

El control de validez del matrimonio canénico, regulado en Espana por los Acuerdos
Juridicos entre el Estado espanol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, cuyo articulo
VI dispone que «el Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio celebrado segin
las normas del Derecho Candnico. Los efectos civiles del matrimonio canénico se
producen desde su celebracion. Para el pleno reconocimiento de los mismos sera
necesaria la inscripcion en el Registro Civil, que se practicara con la simple presentacion
de la certificacion eclesiastica de la existencia del matrimonio», a diferencia de lo que
ocurre con el matrimonio civil u otras formas religiosas, no se realiza mediante
expediente previo tramitado con arreglo a la legislaciéon del RC, sino posteriormente,
cuando se insta la inscripcién en el Registro correspondiente.

Dados los términos en los que esta redactado el Acuerdo, su interpretacion literal
llevaria a la conclusién de que un control de fondo no seria factible. No obstante, el art.
63 del CC, tras establecer que la inscripcion se practicara con la simple presentacion
de la certificacion eclesial, dispone que esta <habra de expresar las circunstancias
exigidas por la legislacion del Registro Civil», fijando seguidamente la cautela de que
«se denegara la practica del asiento cuando de los documentos presentados o de los
asientos del Registro conste que el matrimonio no relne los requisitos que para su
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validez se exigen en este titulo». Y en el art. 256 del RRC se expresa que el encargado
inscribira la correspondiente certificacion siempre que «no haya dudas de la realidad
del hechoy de su legalidad conforme a la Ley espanola» (art. 256 RRC). Por esta razon,
entendemos que, aln en estos casos, el examen englobara cuestiones de fondo y
forma relativas a la eficacia de los matrimonios, entre las que se encuentra la aptitud
mental para manifestar valido consentimiento marital. Lo contrario supondria «un trato
de favor al matrimonio canénico, frente al celebrado con los ritos o formalidades de las
otras confesiones religiosas», concluye PUIG FERRIOL (1991, pag. 299)™.

Tiene interés la RDGRN de 12 de marzo de 1993, desestimatoria del recurso
presentado por los padres de la contrayente contra el auto que denegd la anotacion de
la anulaciéon del matrimonio canénico. Dos cuestiones resultan especialmente
destacables. En primer término, la Direccién General confirma la tesis de que la simple
anotacion de una demanda de incapacitacion no presupone la incapacidad de la
contrayente, por lo que no es motivo suficiente para denegar la inscripcion de un
matrimonio celebrado en forma candnica. «Mas aln, aunque esta demanda llegara a
prosperar, no quedaria prejuzgada la cuestion de si en el momento en que se contrajo
el enlace la contrayente carecia de la capacidad necesaria para prestar el
consentimiento matrimonial, capacidad que se presume legalmente a partir de la
mayoria de edad (art. 322 del CC)», razona el centro directivo. En segundo lugar,
disputa la tesis de que la inscripcion del matrimonio candnico esté subordinada,
tratdndose de una persona con deficiencias o anomalias psiquicas, a un previo
dictamen médico sobre la aptitud para prestar el consentimiento, pues el art. 56 del
CC «esta encuadrado en la seccion relativa a la celebracion ante el Juez o funcionario
que haga sus veces y nada tiene que ver con los requisitos para la validez del
matrimonio a los que alude el art. 63 del Codigo y que estan contenidos en el Capitulo
Il del Titulo IV».

V. LA NULIDAD DEL MATRIMONIO POR FALTA DE CAPACIDAD PARA EMITIR EL
CONSENTIMIENTO EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA

Como ya hemos indicado, el art. 45 del CC proclama que «no hay matrimonio sin
consentimiento matrimonial»; premisa que tiene su homélogo en sede de nulidad en el
art. 73, cuando en el apartado primero se declara la invalidez del matrimonio celebrado
sin consentimiento matrimonial cualquiera que sea la forma de su celebracion.

Siendo la causa de nulidad la ausencia de voluntad «matrimonial», debemos recordar
gué se entiende por tal. El consentimiento nupcial no es la mera manifestacion de
voluntad, externa y formal, de contraer matrimonio, sino que debe tener un contenido
especifico. Supone, tal y como analizamos en el apartado Ill, 1, D, b), que los

74 No es esta, sin embargo, una cuestion pacifica. En su contra, podria objetarse que, si la inscripcion registral
del matrimonio canonico se rigiera por las exigencias que el Codigo prevé, el Acuerdo entre el Estado espafiol y
la Santa Sede sobre asuntos juridicos quedaria vacio de contenido. Por la especificidad de esta controversia no
podemos desarrollar este tema aqui, propio del derecho candnico, al cual nos remitimos.
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contrayentes comprendan y tengan la voluntad concreta de cumplir los deberes
asignados a la institucion, regulados en los preceptos 67 y 68 del CC.

De tal manera, una afectacion grave a la capacidad intelectiva, deliberativa o volitiva
de la persona, con directa correlacion causal con la falta del elemento esencial del
consentimiento, puede provocar la nulidad del matrimonio?.

En los epigrafes precedentes, hemos ventilado los medios de los que se vale el
ordenamiento juridico para la acreditacién de la concurrencia de los requisitos de
capacidad y ausencia de impedimentos. Asi, preliminarmente, en el expediente
matrimonial se constatara si procede su autorizacion (art. 56 del CC); en el supuesto
de que el matrimonio se hubiera llevado a cabo sin la tramitacion de dicho expediente,
los requisitos habran de acreditarse en el momento de la inscripcion (arts. 63 y 65 del
CC)™. En todo caso, y como complemento, la accion de nulidad actla a modo de
control a posteriori de la aptitud natural referida, en particular, al consentimiento
matrimonial.

Las resoluciones judiciales relativas a la nulidad civil del matrimonio, caso de que el
consentimiento pueda encontrarse viciado por anomalias cognoscitivas o volitivas, no
son especialmente numerosas. Sin embargo, valiéndonos de dos recientes sentencias
dictadas por el Alto Tribunal, en las siguientes lineas sistematizaremos cuales son las
respuestas judiciales sobre la pretendida nulidad de un matrimonio celebrado por una
persona con discapacidad. No pasara desapercibido que buena parte de los
argumentos ya han sido abordados en otros pasajes de esta investigacion, por lo que
este epigrafe se aproxima a una idea-resumen de una seccion del trabajo.

1. El derecho a contraer matrimonio es un derecho humano con rango juridico
constitucional.

Es un derecho derivado de la dignidad del ser humano y manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad, reconocido en el art. 16 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europeay en
el art. 32 de la Constitucion espafola (STS de 15 de marzo de 2018, Fundamento de
Derecho 3.°, punto 2, consideracion 1.2, y Fundamento de Derecho 4.°, 2.2), y con
reflejo en el art. 23.1.a) de la CDPD.

75 Dentro de la causa primera del art. 73 del CC, se incluyen otros supuestos como la simulacién o la reserva
mental.

76 No solamente el expediente previo al matrimonio se omite en el matrimonio canénico. También, como vimos,
el matrimonio islamico puede celebrarse sin la previa obtencion del certificado civil de capacidad matrimonial.
Junto con estos supuestos, el Codigo contempla otros casos en los que el expediente es excusable: el matrimo-
nio en peligro de muerte, el matrimonio celebrado en el extranjero por dos o un nacional, el matrimonio celebrado
en Espafia por dos extranjeros segun la ley nacional de uno de ellos... En todos ellos, como el RC esta sometido
al principio de legalidad, el encargado calificara el matrimonio celebrado, ya que «debera comprobar si concurren
los requisitos legales para su celebracion» (art. 65).
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2. Existe una presuncion de capacidad general para contraer matrimonio. Idea
consagrada en la STS de 29 de abril de 2015 —y reiterada en la resolucion de 15 de
marzo de 2018— que se expresa en los términos siguientes:

«El Cédigo Civil establece una presuncion general de capacidad de los mayores de
edad para todos los actos de la vida (articulo 322 CC), de forma que sélo por la
sentencia judicial que contenga la declaracién de incapacitacién se entendera
constituido este estado (articulos 199 CCy 756 a 762 LEC).

Esta presuncion 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 del CC dispone en el parrafo segundo que "si algunos de los contrayentes
estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico
sobre su actitud para prestar consentimiento".

Paso previo al referido 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 deficiencia o anomalia psiquica.

Y se exige tal dictamen en lugar de denegar sin mas capacidad, toda vez que en el
matrimonio se requiere, como en cualquier otro negocio juridico, una real y valida
voluntad no aquejada de vicios invalidantes; sin embargo, la solucion acogida por
nuestro Derecho vigente, en linea con los antecedentes histéricos, es excluir que las
deficiencias o anomalias psiquicas constituyen por siimpedimento para que la persona
pueda contraer matrimonio.

Esta solucién se compadece con la configuracion juridica del derecho del matrimonio
como derecho humano amparado y garantizado constitucionalmente (articulo 32y 53
de la CE).

Prueba de ello es la prevision contenida en el articulo 171, parrafo segundo, nimero
cuatro del CC, 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 contrayente no es
incompatible con la capacidad natural para contraer matrimonio.

De ahi, la importancia del dictamen médico si existe constancia o percepcién de las
deficiencias o anomalias psiquicas». (Fundamento de Derecho 7.°, consideracion 1.2).

3. El consentimiento otorgado sin el requisito del dictamen del art. 56.2 del CC es
valido y no determina por si solo la nulidad del matrimonio.

Asi, por ejemplo, en la STS, de 29 de abril de 2015, en la que la accién de nulidad fue
ejercida por los hermanos del esposo tras su fallecimiento, alegando que, pese a que
padecia una enfermedad psiquica, no se solicitd dictamen médico sobre su aptitud
para consentir el matrimonio, la Sala rechazd que se hubiese infringido el art. 56 del
CC, «ya que no consta acreditado que el encargado del Registro Civil en su entrevista
reservada percibiese esas deficiencias o anomalias psiquicas en el contrayente, como
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tampoco las percibio el Notario autorizando del poder mencionado en el resumen de
antecedentes o de la particion de las herencias de sus padres». (Fundamento de
Derecho 8.°, punto 1.°).

Tampoco se aprecié deficiencia o anomalia psiquica en el contrayente que exigiese
dictamen médico previo a la aprobacion del matrimonio, en la SAP de Elche de 24 de
abril de 2018.

Tendencia que se consolida tras la redaccion del art. 56 del CC dada por la Ley 4/2017,
de 28 de junio (STS de 15 de marzo de 2018, Fundamento de Derecho 3.°, punto 2,
consideracion 5.2), que atribuye al informe facultativo la nota de la excepcionalidad.

4. La causa de nulidad fundamentada en una ausencia de consentimiento (con base,
pues, en el art. 73.1 del CC) supone una nulidad radical o absoluta, no admite
convalidacion, la accion no tiene senalado plazo de caducidad y puede ser ejercitada
por cualquier persona que tenga un interés legitimo (art. 74 del CC)™".

Esta legitimacién amplia —caracteristica de la nulidad absoluta— es la que faculta,
especialmente a los parientes’®, para activar el proceso, ya que la prueba del interés,
que comprende tanto el aspecto patrimonial (de modo principal, un heredero forzoso
perjudicado por el matrimonio anulable) como el moral, es mas sencilla. En cualquier
caso, laintervencion de terceros para denunciar un acto nulo mediante pronunciamiento
jurisdiccional dependera de que se confirme que la estimacion del recurso produce un
beneficio o evita un perjuicio a la persona que lo interpone. El beneficio o perjuicio
debe ser cierto y efectivo, pero no es necesario que sea inmediato.

5. La accion judicial de nulidad permite valorar, con todo medio de pruebas, la
concurrencia de los requisitos de capacidad en el momento de la celebracion del
matrimonio (STS de 15 de marzo de 2018, Fundamento de Derecho 3.° punto 2,
consideracion 7.2).

Si bien es cierto que «la prueba pericial resulta importante en una cuestion tan técnica»
(SAP de Elche de 24 de abril de 2018, Fundamento de Derecho 3.°), otorgandosele
una gran relevancia a informes médicos emitidos por médicos forenses (elaborados
con ocasion de un procedimiento de modificacion de capacidad de obrar) o por
especialistas en psiquiatria o neurologia.

77 Nos lo recuerda la SAP de Valencia, de 21 de septiembre de 2016 (Fundamento de Derecho 1.°), que,
recurrida ante el TS, fue revocada por sentencia de 15 de marzo de 2018, que desestimé la demanda de nulidad
del matrimonio.

78 Enla STS de 29 de abril de 2015 interpusieron la demanda de nulidad los hermanos del esposo. En el caso
de la STS de 15 de marzo de 2018, las promotoras de la accién fueron las hijas del contrayente.

79 Aeste respecto, el voto particular formulado a la STS de 15 de marzo de 2018 airea el debate acerca del
peso que la valoracion médico-legal sigue teniendo en el juicio de la capacidad. Basandose exclusivamente
en él, el magistrado discrepante del parecer mayoritario concluye que el demandado no tenia capacidad para
otorgar el consentimiento matrimonial, puesto que la enfermedad de Alzheimer que padecia repercutia sobre
los elementos integrantes de la capacidad de obrar. Desconoce, sin embargo, otros elementos de prueba (muy
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También la prueba documental arroja datos objetivos. Asi, por ejemplo, hacen prueba
plena en el proceso documentos tales como:

e Escritura de particion de herencia en la que el notario hace constar que juzga al
esposo con capacidad legal necesaria (STS de 29 de abril de 2015.

* Apoderamiento notarial concedido a favor de un hermano, hecho sin reserva alguna
de su actitud mental (STS de 29 de abril de 2015).

e Escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada cinco dias antes de la boda, en
la que el notario no aprecia falta de capacidad para su otorgamiento (SAP de Elche de
24 de abril de 2018).

* Expediente prematrimonial en el que no se advierte impedimento alguno para el
matrimonio (SSTS de 29 de abril de 2015 y de 15 de marzo de 2018.

e Expediente judicial correspondiente al procedimiento de divorcio contencioso en el
que la accion —estimada— fue ejercitada por el esposo, tras descartarse expresamente
que la tramitacién de un procedimiento de modificacién de la capacidad fuera
obstaculo para ello (STS de 15 de marzo de 2018).

* Inscripcion del matrimonio en el Registro Consular, tras comprobarse, de conformidad
con lo establecido en el art. 65 del CC, que concurrieron los requisitos legales de fondo
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
(STS de 15 de marzo de 2018).

Las presunciones son otro método de prueba de gran importancia. Como advierte la
Sala en sentencia de 29 de abril de 2015: «Sélo cabe la denuncia casacional de la
norma que disciplina la prueba de presunciones cuando el proceso deductivo no se
ajusta a las reglas de la légica por no ser el hecho deducido producto de una inferencia
|6gica desarrollada a partir de los hechos acreditados». (Fundamento de Derecho 7.°,
punto 4.°).

Ejemplos de presunciones de la capacidad mental para emitir un consentimiento
matrimonial valido con influencia en el fallo son:

e La designacion como administrador mancomunado de una sociedad mercantil, a
escasas horas de su fallecimiento, del esposo cuyo matrimonio se predica nulo, siendo
sus hermanos quienes lo nombran y, mas tarde, interponen la demanda de nulidad
matrimonial (STS de 29 de abril de 2015).

*Que los actores, de ser ciertas las deficiencias de su hermano, no instaran medidas
de apoyo y asistencia o, en su caso, de sustitucién en la toma de decisiones
encaminadas a la proteccion de su personay patrimonio (STS de 29 de abril de 2015).

numerosos) que si tiene en cuenta la Sala para, finalmente, casar la sentencia dictada en apelacion, y en con-
secuencia, desestimar la demanda de nulidad del matrimonio formulada por las hijas del esposo, ya fallecido.
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* Realizacion de viajes sin asistencia a grandes urbes como Madrid (STS de 29 de abril
de 2015), o haber visitado China en 14 ocasiones entre los anos 2006 y 2012
(después de la sentencia de incapacitacion), como consta en el pasaporte y en las
fotos que se aportaron (STS de 15 de marzo de 2018).

*Pese a que durante el proceso de modificacion de la capacidad de obrar se tuvo
conocimiento del matrimonio del demandado, no se ejercid la accién de nulidad
matrimonial ni por el Ministerio Fiscal ni por la tutora, esperandose 5 anos desde el
fallecimiento del esposo para interponer la accion al amparo de los arts. 73.1y 74 del
CC (STS de 15 de marzo de 2018).

6. La carga de la prueba de la falta de consentimiento matrimonial corresponde a la
parte que invoca la nulidad, a tenor de lo dispuesto en el art. 217 de la LEC. Y, en lo
que respecta a la valoracion de la prueba, el apartado 1.° de dicho precepto constata
que la existencia de serias dudas en los hechos que sustenten las pretensiones de
dicha parte conlleva la desestimacion de sus pretensiones (SAP de Valencia, de 21 de
septiembre de 2016, Fundamento de Derecho 2.°, y SAP de Elche de 24 de abril de
2018, Fundamento de Derecho 3.°).

7. Para declarar la nulidad del matrimonio por falta de capacidad del contrayente es
preciso enjuiciar qué nivel de afectacion tiene la discapacidad en la toma de la
decision de casarse. Por tanto, no existe un resultado Unico y la cuestion dependera
casuisticamente «del planteamiento de cada litigio y prueba practicada y valorada en
él» (STS de 29 de abril de 2015, Fundamento de Derecho 8.°).

8. En cualquier caso, «Las normas que regulan el consentimiento matrimonial han de
interpretarse a la luz de los principios de promocion y reconocimiento de los derechos
humanos y libertades de las personas con discapacidad» (STS de 15 de marzo de
2018, Fundamento de Derecho 4.°).

VI. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

1. Premisa: alegar la discapacidad como causa de ausencia de aptitud matrimonial
supone una evidente discriminacion en el ejercicio del derecho al matrimonio

Como cuestion previa planteamos la duda e interrogante sobre si la persona con
discapacidad es discriminada en el ejercicio del derecho al matrimonio. Derecho
catalogado como humano y con reconocimiento constitucional (art. 32 de la CE).

A fin de conocer si la legislacion trata de manera desfavorable a un contrayente con
discapacidad frente a aquel que no presente esta circunstancia, nos centramos en el
estudio de los requisitos de acceso al matrimonio, constituyendo el nicleo de esta
investigacion el analisis del parrafo segundo del art. 56 del CC. Este precepto, tras la
reforma practicada por la Ley 30/1981, introdujo en nuestro ordenamiento la exigencia
de dictamen facultativo para acreditar la capacidad para emitir valido consentimiento
marital en los contrayentes con deficiencias psiquicas.

Al mismo tiempo que hemos definido cual es la normativa interna a la que esta sujeta
esta cuestion, hemos rescatado los elementos esenciales de su aplicaciéon por la
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doctrina de la DGRN, asi como la jurisprudencia existente en materia de aplicacion de
la norma.

Y todo ello con el objetivo de hacer un balance sobre el grado de adecuacion de la ley
espanola con la CDPD, y proponer mejoras de nuestro ordenamiento.

A. Limitaciones que afectan a la materia objeto de investigacion

Antes de hacer una presentacion de los datos y resultados mas significativos obtenidos
—que se han ido sucediendo al profundizar en cada uno de los apartados de este
trabajo—, creemos pertinente dar cuenta de las limitaciones que han afectado
especialmente. Asi:

* El analisis del acceso al matrimonio de las personas en situacion de discapacidad no
cuenta, sin embargo, con bibliografia suficiente. En su virtud, sentar los pilares del
problema objeto de investigacion ha exigido acudir a medios informales de obtencién
de informacion, como expertos en discapacidad, profesionales del ambito de la salud,
explicaciones docentes, etc.

*A mayor abundamiento, el material encontrado, aun siendo escaso, orienta la
solucién en un sentido contrario a la tesis fundamental defendida en este estudio, es
decir, que nuestro derecho no respeta la Convencion de NNUU en materia de ejercicio
del derecho a casarse. Circunstancia que produce que tanto nuestra tesis como la de
quienes sostienen que el sistema vigente es acorde con el texto internacional
presenten idénticas ausencias argumentativas basadas en la literatura juridica.

* Precisamente, este discurso situado al margen del sentir mayoritario cuenta con un
marcado componente subjetivo, lo que constituye un handicap para predicar su
exactitud y fiabilidad.

* En otro orden de cosas, el estudio se centra en un @mbito muy acotado: en el derecho
a contraer matrimonio y formar una familia de las personas en situacién de
discapacidad. De tal manera que los hallazgos dificilmente son extrapolables a otra
materia que no sea la tratada.

* Por Gltimo, desarrollar un trabajo cientifico que atafie a un colectivo concreto, sin que
la persona que investiga presente discapacidad, aun siendo lo recomendado por las
técnicas de investigacion social, plantea un inevitable sesgo del experimentador, que
ha de ser subrayado, no sin cierto pudor. Sin duda, en el estudio se habran omitido
aspectos o datos trascendentes, no se habran tomado en cuenta variables de interés
o estas se habran mostrado de una manera imprecisa a juicio de personas que vivan
con discapacidad. Por ello, parece necesario un estudio de campo de caracter
sociolégico que proporcione indicadores de las perpectivas personales de los sujetos
en cuestion. Con todo, hemos de destacar que en un estudio juridico quiza excederia
de su prisma técnico el citado enfoque.
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B. Conclusiones
Como elementos clave de esta investigacion podemos detallar los siguientes:

1. La ratificacion por Espana de la CDPD y su consiguiente publicacion en el BOE
comportan, de un lado, la obligacién de adecuar las normas a los principios, valores y
mandatos proclamados en dicho tratado internacional, y, de otro, que, con
independencia de que se proceda o no a dicha adaptacion, forma parte de nuestro
ordenamiento interno, es de aplicacion directa (arts. 96 CE y 28.2 y 31 de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales) y posee
un efecto interpretativo sobre los derechos fundamentales y las libertades consagrados
en la CE (art. 10.2 de la CE).

2. Sin perjuicio del caracter innovador de la Convencion, lo realmente significativo es
que se trata de un instrumento juridico de caracter obligatorio o vinculante, de tal
manera que, en caso de conflicto con normas del ordenamiento interno, prevalecera
sobre ellas.

3. En el sistema disefiado por la Convencion, la dignidad de las personas con
discapacidad y el respeto a su autonomia fundamentan el reconocimiento que, en el
art. 12, se hace de la capacidad juridica plena en igualdad de condiciones con las
demas personas en todos los aspectos de la vida.

4. Este modelo supone, en definitiva, una revision del concepto de «proteccion de la
persona con discapacidad», que ya no ha de traducirse en la actuacion de terceros en
su pretendido interés (tutores, curadores o guardadores de hecho), sino en la
potenciacion de figuras como los apoyos, que permiten la actuacion directa y efectiva
de la persona, de modo responsable, en la adopcion de sus propias decisiones.

5. Aunque ha pasado mas de una década desde la incorporacién al ordenamiento
juridico espafiol de la Convencién —y sin desdefar el papel que desempeia el
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad—, no se ha acometido una profunda revision del CC y de las normas
procesales al objeto de ajustar nuestro sistema a los principios recogidos en dicho
texto internacional, lo que plantea el problema de determinar si la legislacion
actualmente en vigor es o no contraria a l0s nuevos presupuestos, pese a la
aplicabilidad directa, entre otros preceptos, por el articulo décimo, en su parrafo
segundo de nuestra CE.

6. En el caso de la normativa relativa al matrimonio, el art. 56.2 del CC, en la redaccion
dada por la Ley 30/1981, «descalifica» a las personas en situacion de discapacidad,
por cuanto, para ejercer el derecho a contraer matrimonio, ha de acreditarse mediante
dictamen facultativo su suficiencia mental para consentir validamente.

7. Con caracter previo a que la Convencion fuera ratificada, se hicieron interpretaciones
jurisprudenciales y doctrinales sobre el alcance y significado de tal requisito,
generalmente en el marco de los principios pro capacitate y favor matrimonii.
Explicaciones que, en cierto modo, justificaban la atribucion indirecta de capacidad a
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las personas con discapacidad una vez era evaluada su aptitud mental, con apoyo en
la condicion limitante de la deficiencia psiquica, y para evitarles un mal si su voluntad
era maliciosamente captada.

8. Al resultar el dictamen médico el principal medio probatorio de la aptitud mental
para consentir el matrimonio, el sistema del CC perpetia el modelo bioasistencial en
la percepcion de la discapacidad. Cierto es que una persona con discapacidad no
tiene prohibido contraer nupcias, pero si ve limitado su acceso al matrimonio, ya que el
dictamen solo sera exigible cuando conste la deficiencia psiquica (sea discapacidad
intelectual o enfermedad mental), de modo que esta circunstancia actla como resorte
que insta su concurrencia al expediente.

9. La regulacion sitla en el centro de atencién a personas con capacidad modificada
judicialmente y a aquellas con trastornos reconocibles, ya que seran ellas a las que, en
buena parte de los casos, vendra referido el juicio de capacidad.

10. En cualquier caso, ciertas singularidades de esta diligencia nos llevan a afirmar
que es imperfecta y que no cumple la funcién para la que ha sido introducida. Asi:

— Al emitirse en un momento anterior a la ceremonia nupcial, presenta serias
dificultades para juzgar la capacidad mental del contrayente en el momento de la
celebracion del matrimonio.

— El andlisis procedera habitualmente de un médico forense, cuando lo deseable seria
gue proviniera de un experto en psiquiatria, psicologia o neurologia, especialidades
mas acordes con el peritaje solicitado, incluso cuando coadyuven informes periciales
de estos expertos para la resolucion del forense. En todo caso, implica un retraso en la
materializacién del matrimonio, caso de que la evaluacion sea positiva. Retraso que no
padecen quienes no presenten la «deficiencia» justificante de la emision del informe.

— Se efectlia una compleja valoracion juridica de la incidencia de una discapacidad en
el consentimiento matrimonial, sin que el legislador haya concretado cual es el grado
de discernimiento necesario para casarse ni que sea esa especifica voluntad marital.
Tarea que han asumido la doctrina y los 6rganos judiciales, que han aceptado y
proyectado la capacidad natural en este acto personalisimo, al tiempo que han ceiido
el contenido del consentimiento al conocimiento y asuncién de los deberes reglados
en los arts. 66 a 68 del CC.

— Su omision no tiene incidencia alguna. No determina la nulidad del matrimonio ni
excluye el ejercicio de una posterior accion judicial de nulidad.

11. Fruto de lo anterior, se observa una tendencia jurisprudencial proclive a valorar el
acervo probatorio en su conjunto, sin que el dictamen médico legal sea el eje
vertebrador de todo el proceso.

12. La correccion del precepto operada por la Ley 4/2017 apunta mas a un cambio
terminolégico que de fondo en la regulacion, sin perjuicio de la presencia de alguna
mejora en algunos aspectos. Nuevamente se tiene en consideracion la situacion de la

<70 »

www.mjusticia.es/bmj



El derecho a contraer matrimonio de las personas con discapacidad: revision del articulo 56.2...

persona: su condicion de salud, para que el instructor del expediente prematrimonial
solicite el dictamen médico.

13. El aspecto mas resenable de la Ley 4/2017 es la articulaciéon de «apoyos» en el
ejercicio del derecho al matrimonio de las personas en situacion de discapacidad, en
conexion con el art. 12.3 de la CDPD. La figura, tal y como esta contemplada, no
obstante, presenta ciertos interrogantes y retos, relativos a la proyeccion temporal de
los apoyos en la fase anterior a la declaracion de voluntad, el sujeto que ha de analizar
el posible derecho a recibir apoyos, y sobre todo, cdmo compatibilizar esta nocién con
el mantenimiento de la medida del informe médico —pese a la nota distintiva de su
excepcionalidad—, que, en Ultima instancia, supone una pérdida de la capacidad para
casarse.

14. La CDPD compele a «repensar» la capacidad. La labor de armonizacion de la
legislacion interna con el tratado internacional no es coherente si tan solo atafe a
instituciones concretas. Merece un esfuerzo intelectual mas consistente y profundo
que la simple modificacién de nomenclaturas o, en su caso, inclusiéon de nuevas
figuras para ambitos individualizados, como en el matrimonio.

2. Propuestas de lege ferenda

Este trabajo no estaria completo ni con la descripcion de un marco normativo ni
senalando los problemas que plantea la realidad estudiada. Por ello, a continuacién
plantearemos una propuesta de mejoras que es tanto mas oportuna cuando el
Gobierno parece haber reactivado el proyecto de reforma de la legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad, iniciada mediante la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. En efecto, con fecha de 21 de septiembre de 2018, el
Consejo de Ministros informé en primera vuelta el Anteproyecto de Ley por la que se
reforman el Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del
Registro Civil y la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria en materia de discapacidad.

A. Supresion completa del segundo parrafo del art. 56 del CC

Para que el matrimonio civil en nuestro pais esté abierto a todas las personas, en
idénticas condiciones y sin que su regulacién implique discriminaciéon de ninguln tipo,
es prioritario suprimir el parrafo segundo del art. 56 del CC, en su redaccién en vigor
(dada por Ley 30/1981), asi como los preceptos correlativos en LRC y RRC.

En la Proposicion de Ley de adecuacion de la regulacion del derecho a contraer
matrimonio a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
la ONU, el Grupo Parlamentario Socialista aport6 esta solucién legal para rectificar el
art. 56.2 del CC tras la reforma operada por la Ley 15/2015.

También desde el CERMI se propuso eliminar el segundo parrafo del precitado articulo.

La referencia a deficiencias e, incluso, a condiciones de salud (segln propone el texto
resultado de la modificacién por la Ley 4/2017), asi como que sea un facultativo quien
determine que, para realizar el acto del matrimonio, el sujeto con discapacidad tiene
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aptitud suficiente, implica un desconocimiento del modelo social instaurado en la
CDPD. En efecto, para este enfoque, la capacidad es siempre plena, no admite
reservas.

Atendiendo a estas consideraciones, tampoco estaria en sintonia con la filosofia de la
Convencién una propuesta que, prescindiendo del diagnéstico médico, enunciara,
como requisitos del matrimonio, que ambos contrayentes tuvieran capacidad. Seria
redundante. Salvo, claro estd, que se quisiera significar que el matrimonio, por sus
implicaciones personales y patrimoniales, requiere de un saber y entender diferentes,
gue estamos ante una suerte de capacidad especial. Entonces cabria preguntarse si
asumiriamos que el juicio de capacidad nos afectara a todos, sin excepciones; asi
como la operatividad de la medida.

B. Prestacion de apoyos para consentir validamente

Para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, del derecho al matrimonio, la Administracion debera
proporcionar los apoyos que precisen en la toma de la decisiéon de casarse.

CERMI propuso en noviembre de 2016 que en el art. 56 del CC se incluyera como
segundo parrafo (en sustitucion del actual) el siguiente: «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 obligacion
de las autoridades y funcionarios que intervienen en estos procedimientos proveer de
los apoyos necesarios para la formacion y emision de su consentimiento».

Este apartado, de caracter programatico, correlaciona con las aportaciones que esta
plataforma asociativa ha efectuado para configurar un nuevo procedimiento
—preferentemente, via de jurisdiccion voluntaria— de determinacion de apoyos para la
toma de decisiones a la luz de la Convencion.

De igual manera, el Real Patronato sobre Discapacidad (2012) ha estructurado un
procedimiento de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica, que prioriza la eleccién
personal y voluntaria de los apoyos frente a la designacion judicial, con el objetivo de:

— facilitar la expresion y la comunicacién de la voluntad o propésito de la persona;

— asegurar la plena comprension de las consecuencias de cualquier acto juridico
garantizando el otorgamiento del consentimiento libre e informado,

— y que permitan facilitar su autogobierno, el ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones y el derecho a vivir de forma autébnoma (art. 205.1 de su
propuesta de reforma del CCy de la LEC).

En esta misma linea, el ntcleo principal de la reforma disenada por el Anteproyecto de
21 de septiembre de 2018 lo constituye la regulacion de las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad (titulo XI del CC, que abarca los arts. 248 a 297), cuya
finalidad sera, como preceptia el art. 248, que aquellas «puedan desarrollar
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plenamente su personalidad y desenvolverse juridicamente en condiciones de
igualdad». Medidas que, segln dicho precepto:

— «deberan estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la personay la tutela de sus
derechos fundamentales»;

— «deberan ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad»;
— atenderan «a la voluntad, deseos y preferencias» de quien requiera el apoyo;

— «procuraran que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso
de toma de decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento
y facilitando que pueda expresar sus preferencias»;

— fomentaran «que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica
con menos apoyo en el futuro».

Por razones de extension del estudio, no podemos profundizar en este complejo tema,
gue posponemos a ulteriores trabajos, con la intenciéon de completar la investigacion
abordada.

Con todo, y en cualquier caso, estimamos innecesaria la inclusion en el art. 56 del CC
de un parrafo con el contenido propuesto por el CERMI, si finalmente se aprobara el
marco juridico de provision de apoyos para la toma libre de decisiones de las personas
con discapacidad que los precisaran. Se trataria, en suma, de una reiteracion de un
mecanismo regulado, de forma genérica, en otros preceptos de la ley.

C. El paradigma del modelo de apoyo en las discapacidades mas severas

Hay situaciones que no podemos desconocer, que ensombrecen la regla general del
apoyo. Se trata de las personas con discapacidades severas. No consideramos que ni
siquiera estos supuestos, en los que las barreras para realizar elecciones son mas
numerosas y que ponen en entredicho la autodeterminacion de la persona, justifiquen
el recurso a medidas paternalistas que la protejan, como el dictamen médico.

En tales casos, la forma de contrarrestar estos impedimentos pasa por una implicacion
mas activa en la provision de apoyos, incluidos los tecnolégicos y mediante la
planificacion centrada en la persona.

Y si bajo ninguna circunstancia fuera posible conocer la voluntad del sujeto
—imaginemos el caso extremo de una persona en estado vegetativo persistente—, el
vicio en ningln caso seria de capacidad, ya que esta no admite excepciones.
Estariamos ante la imposibilidad de realizar la acciéon de casarse, esto es, de
exteriorizar la voluntad marital. Elemento que, sabemos, integra el concepto juridico
de consentimiento.

En resumidas cuentas, ya que a la luz del art. 12 de la CDPD la capacidad juridica no
puede ser cuestionada en materia de discapacidad, en lo que respecta al ejercicio del
derecho a contraer matrimonio, la adaptacion normativa pasaria por una supresion sin
condiciones del parrafo segundo del art. 56 del CC (y de sus correlatos en la legislacion
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registral), con una referencia al deber de la Administracién de proveer a los contrayentes
en situacion de discapacidad de los apoyos necesarios para la formacién y emision de
su consentimiento, hasta que no se disefe un procedimiento genérico de determinacion

de apoyos.
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3. Normativa

Acuerdo entre el Estado espaiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos, firmado el 3
de enero de 1979 en la Ciudad del Vaticano, publicado en BOE n.° 300, de 15 de
diciembre, pags. 28.781 a 28.782.

Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad. Ministerio de Justicia y Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar
Social, de 21 de septiembre de 2018.

Constitucion Espafola, publicada en BOE n.° 311, de 29 de diciembre de 1978, pags.
29.313 2 29.424.

Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion de la Ley del Registro Civil, publicado en BOE n.° 296 de 11 de diciembre,
pags. 10.977 a 11.004.

Enmiendas e indice de enmiendas al articulado del Proyecto de Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria 121/000112. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, n.° 112-2, de 22
de abril de 2015.

Enmiendas al Proyecto de Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria (621/000119). BOCG.
Senado, n.° 532, de 1 de junio de 2015.

Enmiendas e indice de enmiendas al articulado de la Proposicion de Ley 122/000059,
de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. BOCG.
Congreso de los Diputados, serie B, n.° 76-4, de 29 de marzo de 2017.

Enmiendas a la Proposicién de Ley de modificacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de Jurisdiccion Voluntaria (624/000003). BOCG. Senado, n.° 97, 24 de mayo de 2017.

Instruccion de 19 de octubre de 1987 sobre las funciones de los Médicos del Registro
Civil, publicada en BOE n.° 258, de 28 de octubre, paginas 32.183 a 32.183.

Instrucciéon de 10 de febrero de 1993, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre la inscripcién en el Registro Civil de determinados matrimonios
celebrados en forma religiosa. [Disposicion derogada]. Publicada en BOE n.° 47, de 24
de febrero de 1993, pags. 5.881 a 5.883.

Instrumento de ratificacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, publicado en BOE n.° 96, de 21 de abril, pags. 20.648 a 20.659.

Instrumento de ratificacion del Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, publicado en BOE n.° 97, de 22 de abril,
pags. 20.750 a 20752.

Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil, publicada en BOE n.° 151, de 10 de junio,
pags. 372 a 379.
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Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el
Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio, publicada en BOE n.° 172, de 20 de julio, pags. 16.457 a 16.462.

Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana,
publicada en BOE n.° 272, de 12 de noviembre, pags. 38.209 a 38.211.

Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia, Publicada en BOE
n.° 272, de 12 de noviembre, pags. 38.211 a 38.214.

Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Comisién Islamica de Espaia, publicada en BOE n.° 272, de 12 de
noviembre, pags. 38.214 a 38.217.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, publicada en BOE n.° 7, de 8 de
enero 2000, pags. 575 a 728.

Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Normativa Tributaria con esta finalidad, publicada en BOE n.° 277, de 19 de
noviembre de 2003, pags. 40.852 a 40.863.

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio, publicada en BOE n.° 157, de 2 de julio, pags. 23.632 a
23.634.

Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién
a las personas en situacion de dependencia, publicada en BOE n.° 299, de 15 de
diciembre de 2006, pags. 44.142 a 44.156.

Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluia, relativo a
la persona y la familia, publicada en BOE n.° 203, de 21 de agosto, pags. 73.429 a
73.525.

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, Publicada en BOE n.° 175, de 22 de
julio, pags. 81.468 a 81.502.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, publicada en BOE n.° 184, de 2
de agosto de 2011, pags. 87.478 a 87.494.

Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales,
publicada en BOE n.° 288, de 28 de noviembre de 2014, pags. 96.841 a 96.859.

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, publicada en BOE n.° 158, de
3 de julio, pags. 54.068 a 54.201.
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Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, publicada en BOE n.° 154, de 29 de junio, pags. 54.800 a
54.803.

Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en relacion a la ocupacion ilegal de viviendas, publicada en BOE
n.° 142, de 12 de junio de 2018, pags. 60.209 a 60.213.

Ley Orgéanica 7/1992, de 20 de noviembre, por la que se fija la edad de jubilacion de
Jueces y Magistrados y se integra diverso personal médico en el Cuerpo de Médicos
Forenses, publicada BOE n.° 280, de 21 de noviembre de 1992, pags. 39.606 a
39.607.

Orden JUS/577/2016, de 19 de abril, sobre inscripcion en el Registro Civil de
determinados matrimonios celebrados en forma religiosa y aprobacion del modelo de
certificado de capacidad matrimonial y de celebracion de matrimonio religioso,
publicada en BOE n.° 97, de 22 de abril, pags. 27.182 a 27.185.

Orden JUS/350/2017, de 28 de marzo, por la que se convoca proceso selectivo para
ingreso, por el sistema general de acceso libre, en el Cuerpo Nacional de Médicos
Forenses, publicada en BOE n.° 93, de 19 de abril, pags. 30.484 a 30.513.

Proposicion de Ley 122/000057, de adecuacion de la regulacion del derecho a
contraer matrimonio a la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad de la ONU. Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista. BOCG.
Congreso de los Diputados, serie B, n.° 74-1, de 23 de enero de 2017.

Proposicion de Ley 122/000059, de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccion Voluntaria. Presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.
BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, N°. 76-1, de 23 de enero de 2017.

Proyecto de Ley 121/000112, de la Jurisdicciéon Voluntaria. BOCG. Congreso de los
Diputados, serie A, n.° 112-1, de 5 de septiembre de 2014.

Real Decreto 296/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Cuerpo de Médicos Forenses, publicado en BOE n.° 53, de 1 de marzo de
1996, paginas 8.112 a 8.132.

Real Decreto 386/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Institutos de Medicina Legal, publicado en BOE n.° 60, de 9 de marzo de 1996, paginas
9.633 a 9.636.

Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, publicado en BOE n.° 22, de 26 de
enero de 2000, pags. 3.317 a 3.410, cuya actual denominacion responde al Real
Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de discapacidad, publicado en BOE n.° 311, de 26
de diciembre de 2009, pags. 110.413 a 110.415.
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Real Decreto 593/2015, de 3 de julio, por el que se regula la declaracion de notorio
arraigo de las confesiones religiosas en Espana, publicado en BOE n.° 183, de 1 de
agosto de 2015, pags. 66.716 a 66.720.

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, publicado en BOE n.° 289, de 3 de diciembre, pags. 95.635-95.673.

Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero de 1982, publicado en
BOE n.° 55, de 5 de marzo de 1982, pags. 5.765 a 5.779.

Resolucion Circular de 23 de diciembre de 2016, sobre la interpretacion y aplicacion
del articulo 56 del Cédigo Civil, relativo a la forma de celebracién del matrimonio.
Direccion General de los Registros y del Notariado. Ministerio de Justicia.
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