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capacidad la persona que disfruta de las facultades
volitivas y cognoscitivas y no estd incurso en alguno
de los impedimentos no dispensables de los articulos

67 y 68 del C.c.

La capacidad matrimonia tiene unos presupuestos
especiales gque no permiten 1la aplicacién de la
normativa general sobre prestacidén del consentimiento
prevista en el articulo 1.263 del C.c. Los supuestos
contemplados en la norma aludida, escapan del
contexto propio de la capacidad matrimonial. En este
sentido es posible que los menores no emancipados
puedan prestar vélidamente el consentimiento
matrimonial previa concesidén de dispensa a partir de
los catorce afios (Art. 48 C.c.). Respecto a los locos
o dementes y los sordomudos gque no sepan escribir

debera estarse, siempre y en todo caso, al dictamen

médico sobre su aptitud para prestar el
consentimiento acreditado en el expediente
matrimonial (Art. 56 C.c.), o a la sentencia de

incapacitacidén que hubiera recaido en el oportuno

proceso judicial (Art. 210 C.c.).

Se constata asimismo la existencia de una nueva
limitacién a la capacidad matrimonial, creada por via
jurisprudencial y de estricta aplicacién a las
denominadas personas "transexuales". Reiteradas
sentencias del Tribunal Supremo (2/7/87, 15/7/88,
3/5/89 y 19/4/91) niegan, tras la intervenciédn

guirtirgica de cambio de sexo, la posibilidad de
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ejercitar el derecho fundamental del "ius nubendi",
al interpretar que no ostentan la capacidad
suficiente para prestar vAlidamente el consentimiento
matrimonial, porque a los efectos de este negocio
juridico se les considera una ficcién de mujer, a
pesar de reconocer el cambio de sexo y la

rectificacién del nombre en el Registro Civil.

OCTAVA

La exigencia legal de la forma en la declaracién
del consentimiento matrimonial obedece a razones de
certeza y seguridad en la celebracidén del matrimonio.
Creada la apariencia de éste, es suficiente para que,
en principio, pueda atribuirse a las partes los
efectos propios del negocio juridico. Puede
utilizarse como fundamento suficiente para determinar
la filiacién  (imputacién de la presuncidén de
paternidad del articulo 116 del C.c.), asi como la
contribucién a las cargas del matriménio (Art. 1.318

C.c.)

La presencia del Juez y los dos testigos no
afiaden nada al consentimiento matrimonial. Todos
ellos actlan como fedatarios de 1la declaracidén de
voluntad que las partes han emitido. El1 Jjuez
documenta el acto pero no lo constituye; asiste a la
celebracién pero no crea el vinculo matrimonial.
Requisito bésico para el cumplimiento de la forma es

el ejercicio piblico del funcionario, aunque sea
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incompetente, la presencia de los dos testigos, con
excepcién del matrimonio en peligro de muerte (Art.
52 C.c.), y la buena fe de uno de los cényuges (Art.

53 y 78 C.c.)

La forma carece de valor constitutivo en el
negocio juridico = matrimonial. Este nace
exclusivamente en virtud del consentimiento
matrimonial. El legislador, en el parrafo primero del
articulo 73 del C.c., contempla una declaracidn
formal wvacia de consentimiénto matrimonial y declara

la nulidad del negocio juridico.

NOVENA

Observadas las diferentes matizaciones
constitutivas del objeto del presente estudio, es
posible atribuir diferente significado a los vocablos
"celebrar" y "contraer". El primero, "celebrar", va
referido a la apariencia juridica de matrimonio gque
se crea a partir de la declaracién formal de voluntad
y no comporta necesariamente la constitucidén del

vinculo.

Por otra parte, la expresién‘"contraer" encierra
un claro sentido subjetivo, y conlleva el nacimiento
del vinculo juridico matrimonial entre las partes.
"Contraer" implica una manifestacidén del
consentimiento matrimonial que puede o no coincidir

con la declaracién prevista en el articulo 58 del
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C.c. Puede afirmarse en este sentido, que el
matrimonio contraido siempre ha sido celebrado,
(declaracién del consentimiento matrimonial), pero no
todo matrimonio celebrado es contraido coeté&neamente
(declaracidén ausente de consentimiento matrimonial

prevista en el Art. 73-12 C.c.)

DECIMA

La simulacidén del matrimonio, tiene una
estructura enmarcada en la propia singularidad del
negocio. En este sentido,b puede afirmarse que
matrimonio simulado serd aquel que se celebre segin
la forma prevista en el ordenamiento juridico-civil
y, en el gue las partes no contraen el vinculo
matrimonial ante la existencia de un pacto o acuerdo
de no asuncién de los derechos y deberes que son el

¥
contenido propio del wvinculo.

El pacto o acuerdo simulatorio estd conformado
por un elemento positivo: crear la apariencia de
matrimonio y, uno de carédcter negativo: la voluntad
de no asumir ni ejercitar los derechos y deberes

propios del matrimonio.

La declaracién de voluntad que crea la apariencia
mediante la celebracién, tiene su fundamento en el
pacto o acuerdo realizado y no en el sentido Jjuridico
que ha de tener el consentimiento, es decir en la

finalidad prevista por el legislador.
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El acuerdo simulatorio no tiene naturaleza
negocial y es susceptible de renovacidn. Por otra
parte la finalidad de engafio que se predica del
negocio simulado puede sustentarse en la creacidén de
la apariencia del matrimonio y en el presupuesto de
la mala fe de las partes intervinientes, al tener

conocimiento de la invalidez del matrimonio.

UNDECIMA

La declaracidén de voluntad emitida bajo reserva
mental presupone la carencia de consentimiento
matrimonial, al no darse en dicha declaracidén las
notas de efectividad y reciprocidad  inherentes al

consentimiento matrimonial.

La principal objecién gque se realiza a la
declaracién bajo reserva mental para negarle fuerza
invalidante en el matrimonio, es la imposibilidad de
dejar la certeza y mantenimiento del vinculo a una de
las partes. Esta oposicidén carece de fundamento en el
negocio juridico que tratamos, ya que es el propio
legislador gquien contempla esta posibilidad en la
previsién de los supuestos legales de convalidacién
del matrimonio celebrado‘con un vicio que afecte al
consentimiento (Art. 76 C.c.). En este sentido, se
legitima al cényuge para ejercitar la oportuna accidn
de nulidad del matrimonio, o en caso contrario, y con

fundamento en la convivencia durante el transcurso de
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un afo, convalidar el negocio que devendrid inatacable

por esta causa en concreto.

Si como hemos afirmado la reserva mental supone
ausencia de consentimiento, la via legal para el
reconocimiento de la nulidad del matrimonio es la

prevista en el péarrafo primero del art. 73 del C.c.

DUODECIMA

Una aproximacién al concepto de consentimiento
matrimonial seria la declaracidén de voluntad efectiva
y libre, emitida por persona\ capaz, -referida a la
capacidad matrimonial ya descrita-, y dirigida al
otro contrayente de querer asumir la totalidad del

vinculo matrimonial.

La declaracidén de voluntad presupone la presencia
del elemento volitivo y cognoscitivo en el sentido
juridico del término. La nota de efectividad conlleva
la realidad, veracidad o certeza de la declaracidn de
voluntad, es decir, que sea conforme a la intencién
de la persona que la emite. Asimismo, la declaracién
ha de ser 1libre, exenta de vicios que puedan
afectarla y dirigida al otro contrayente, con lo que
aludimos al requisito de la reciprocidad que

necesariamente ha de existir.

En dltima instancia, la expresién utilizada de
"querer asumir la totalidad del vinculo matrimonial",

va referida a la presencia, en esta declaracién de
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voluntad, del sentido juridico o finalidad que el
legislador, de manera objetiva, ha contemplado para

el matrimonio.

(P

La definicién propuesta incluye las diferentes
manifestaciones del consentimiento matrimonial: como
declaracién expresa y formal en el acto constitutivo
de la celebracidén y, como una manifestacidén té&cita
del consentimiento matrimonial, a través de la
convivencia, que tiene por finalidad la convalidacidn

del matrimonio.

DECIMOTERCERA

La nulidad del matrimonio provocada por ausencia
de consentimiento matrimonial es susceptible de
convalidacién. Esta, presupone una manifestacién
tédcita del consentimiento matrimonial en virtud de la
convivencia de los cdényuges. La convivencia requiere
la presencia de un elemento subjetivo o espiritual
centfado en la asuncién de los derechos y deberes, en

el ejercicio efectivo del contenido del vinculo.

La apariencia creada por ‘la celebracidn, es
suficiente para que, manifestado el consentimiento en
la forma descrita, cubra ‘de validez un matrimonio

nulo.

La imprescriptibilidad de la accién regulada en
el articulo 74 del C.c., no imposibilita Ila

convalidacién del matrimonio nulo, siempre que se de
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el requisito de la manifestacién tacita del
- consentimiento matrimonial. Serd el Jjuez quien
aprecie la existencia de la convalidacidén atendiendo
é la convivencia de las partes durante el periodo de
tiempo que estime prudente, ante la inexistencia de

un plazo legalmente establecido.

DECIMOCUARTA

El negocio juridico matrimonial es un negocio
cuyo Gnico elemento de constitucidn es el
consentimiento matrimonial. Al carecer de una causa y
objeto especifico, nos resta el consentimiento con
total primacia sobre la forma exigida para la

declaracién.

El consentimiento despliega toda su importancia e
incidencia en la teoria de los vicios que puedan
afectarle y en las manifestaciones que se predican de
este consentimiento. En el acto de celebracién del
negocio juridico, primera de sus manifestaciones, se
circunscribe a una declaracién expresa en la forma

prevista por la ley.

En la relacién matrimonial, consecuencia
inmediata del acto de -celebracién, y ante la
posibilidad . de disolucidn, el consentimiento

matrimonial se manifiesta de forma sucesiva e
ininterrumpida a través del ejercicio de los derechos

y deberes gque comporta el vinculo, es en definitiva,
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esta manifestacién la que configura la convalidacién,
"en el supuesto del matrimonio afectado por una causa
de nulidad. El matrimonio es siempre y en todo caso,

una realidad consentida por los cdnyuges.
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