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RESUMEN:

El propésito de este trabajo, es analizar los matrimonios de complacencia, también
conocidos como matrimonios de conveniencia o blancos, cuya apariciéon en Espafa es el
resultado de un aumento masivo de inmigracion. Para analizar este tema, en primer lugar, se
explica el marco tedrico del matrimonio como derecho y como institucion, haciendo alusion
a los requisitos para su efectividad, a la vez que se definen los matrimonios mixtos y los
beneficios que esta institucion juridica proporciona al cényuge extranjero: adquisicion de la
nacionalidad, permiso de residencia, y reagrupacion familiar. Por dltimo, se expondran los
matrimonios de conveniencia y su desarrollo hasta alcanzar las medidas para su erradicacion,

de acuerdo con las resoluciones de la DGRN.

PALLABRAS CLAVE:
Matrimonio, complacencia, inmigracion, nacionalidad espafola, residencia, extranjero.
ABSTRACT:

The purpose of this paper is to analyze the marriages of complacency, also known as
marriages of convenience or white marriages, whose appearance in Spain is the result of a
massive increase in immigration. In order to analyze this topic, first the theoretical framework
of marriage as a right and as an institution is explained, alluding to the requirements for its
effectiveness while defining mixed marriages and the benefits that this legal institution
provides to the foreign spouse: acquisition of nationality, residence permit, and family
regrouping. Next, marriages of convenience and their development up to the measures to

eradicate them will be presented, for which the resolutions of the DGNR will be necessary.
KEY WORDS
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1. INTRODUCCION.

1.1. Estado de la cuestion

A lo largo de la historia, Espana ha sido un pais en el que predominaba la emigracién. Sin
embargo, el progreso econémico y social ha hecho que se incremente la inmigracion y se
reduzca la emigracion.

En los datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) hasta el afio 2019
hay un alto predominio de la inmigracion (348.625) sobre la emigracion (139.528). Sin
embargo, a partir de la situacién de emergencia sanitaria provocada por el Covid-19 se nota
una disminucién notable de ambos.

Uno de los principales problemas que genera este fenémeno en el territorio espafiol, es el
llamado matrimonio de conveniencia. El matrimonio, consiste en la unién entre un nacional
y un extranjero cuyo proposito, es contrario a los derechos y obligaciones inherentes a este
derecho reconocido por la Constitucién. Lo que se pretende, es obtener beneficios en
materia de nacionalidad y extranjerfa y todo lo que ello supone, como la estancia, residencia
legal, nacionalidad y reagrupacién familiar.

El motivo esencial por el cual los inmigrantes optan por este tramite legal, es
fundamentalmente evitar las condiciones exigidas por la legislaciéon espafiola, con el fin de
obtener la nacionalidad y residencia, puesto que, se requiere un proceso mucho mas largo y
complicado tal y como se describe en el articulo 22 del Codigo civil.

Por otro lado, en la mayorifa de casos, los nacionales espafioles se aprovechan de esta
situacion exigiendo una contraprestacion, beneficiandose ambas partes del enlace. Esta via,
atenta contra el matrimonio como institucién y como Derecho Constitucional, por ello, es
necesario establecer un control registral, asi como, establecer medidas efectivas para
combatitlos, como pueden ser, la simulacién en el expediente previo a la autorizacion del
matrimonio y la prueba de simulacién en la inscripcion del Registro Civil, de un matrimonio
celebrado en el extranjero.

1.2 Objeto: investigacion

El objeto de este trabajo, es investigar el fenémeno actual que experimenta Espafia, como
consecuencia del aumento de las corrientes migratorias y los matrimonios de conveniencia.

Para ello, primero se debe resolver qué es el matrimonio y los requisitos para su legitimidad
y eficacia. Posteriormente, se explica el matrimonio como institucién, los indicios de los
matrimonios de conveniencia y cuéles son los fines de ambos cényuges.

El ndcleo del trabajo consiste, en los denominados matrimonios de complacencia:
caracteristicas, elementos definitorios, consecuencias y la relaciéon entre las leyes de
nacionalidad y extranjeria.



Por ultimo, se trata la Instruccion de 31 de enero de 2006 como resolucion mais reciente
acompafiada de varias sentencias que prueban los matrimonios de conveniencia.

1.3 Metodologia

Los métodos utilizados en la investigacion para el desarrollo del trabajo, se basan en un
analisis conceptual-dogmatico y en un analisis jurisprudencial.

2. EL MATRIMONIO:

2.1 Consideraciones generales

El matrimonio se concibe como “wna comunidad de vida formalmente establecida entre parejas del
mismo o distinto sexo” de conformidad con la Reforma de la ley 13/2005 del CC. Dicha
Reforma, se basa en interpretaciones socioldgicas del articulo 32 de la CE, considerando a
hombres y mujeres de forma individual respecto a los efectos del “ius connubii” o derecho
a contraer matrimonio. De tal manera, se pone de manifiesto en el articulo 44.1 de la CE. El
proposito de esta reforma, consiste en sustituir los conceptos de marido y mujer por los de
conyuge o contrayente. El TC aprobd esta reforma, considerando el matrimonio como un
negocio juridico que se perfecciona mediante la voluntad de los contrayentes, y que se

denomina “consentimiento matrimonial’.

Hasta la ley 30/1981, el matrimonio estaba compuesto de derecho canénico, y es a partir de
entonces, en la aplicacion del articulo 32 de la CE, la institucién se configura como derecho
constitucional no fundamental. La Reforma de 2005, incorpora en el articulo 44 lo siguiente:
el matrimonio, tendra los mismos efectos y requisitos para los contrayentes,
independientemente del sexo de ambos, de conformidad con el principio de igualdad entre

los conyuges. Hay sentencias del TEDH que consideran este derecho como fundamental.

La definiciéon del matrimonio viene a ser la siguiente “/a_wunidn de dos personas constituida

Solemnemente o formalmente mediante un negocio juridico en el que se comprometen a formar una comunidad

de vida”

2.2 El ius nubendi

El ius nubendi o ius connubii, es el derecho a contraer matrimonio, un derecho fundamental
de toda persona reconocido internacional y constitucionalmente.

5



En el plano internacional, tanto la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948 (art. 16.1) como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966 (art. 23.2) y el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950,
sobre proteccidn de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (art. 12) promulgan el derecho
a formar una familia y la obligaciéon del estado de protegerla. En el ambito interno, la
Constitucion espafiola, indica en su articulo 32.1: “E/ hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena ignaldad juridica”. Asi mismo, el articulo 44 del Cédigo Civil sefiala: “e/

hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo”

La Instruccion de la DGRN de 22 de marzo de 1974 sobre e/ expediente previo al matrimonio
civil, sostiene que, “en estos supuestos esti en juego el derecho a contraer matrimonio, derecho de la persona
humana que no puede ser coartado ni siquiera temporalmente, con tmpedimentos u obstaculos gue no tengan
estricta base legal” atadiendo que “e/ temor al delito y la conveniente prudencia para evitar matrimonios

tlegales no debe traducirse pricticamente en un exceso de cantelas impropias de la general presuncion de buena

ﬁ’?

Con posterioridad, la Instruccion de 9 de enero de 1995, asegura que su intencion “zo es /a
de coartar un derecho fundamental de la persona, como lo es el de contraer matrimonio sino sélo de encarecer
a los Encargados de los Registros Civiles que, sin mengua absoluta de obstdaculo o impedimento legal que vicie
de nulidad al matrimonio pretendido”. De tal manera dice que “ante la opcion de autorizar un
matrimonio que eventualmente sea declarado nulo o de coartar el ins connubii, este Centro Directivo ha de
elegir la primera alternativa” precisando que “siempre quedard a salvo la posibilidad de que el Ministerio
Fiscal inste judicialmente la nulidad del matrimonio (art. 74 Cddigo civil) en un juicio declarativo ordinario
en el que con toda amplitud podrdn enjuiciar las circunstancias del caso en conereto”. En el mismo sentido,
la RDGRN de 30 de mayo de 1995 senala el ius nubendi como “es un derecho fundamental de
la persona, reconocido a nivel internacional y constitucional, de modo que la conviecion de la simulacion y del
consiguiente fraude ha de llegar a formarse en un grado de certeza moral en el juicio de quien deba decidir

sobre la nulidad del matrimonio discutido” .

Asiduamente, la DGRN ha considerado que el ius nubendi “no tolera limitaciones infundadas,
basadas en hechos que de por si no son determinantes para llegar a la conclusion de que no existe intencion
de contraer matrimonio” precisando que “fal derecho no puede ser invocado cnando existen, no solo meros
indicios, sino datos y hechos, por otra parte, ciertamente objetivos, que pueden hacer creer que no hay tal

voluntad efectiva’.



2.3 Matrimonio v Registro Civil espafiol

Para que el matrimonio tenga plena eficacia “e/ Encargado del Registro Civil debe llegar a la conviccion
de que los interesados intentan realmente fundar una familia y que su propdsito no es simplemente, en claro
Sfraude de ley, el de beneficiarse de las consecuencias legales de la institucion matrimonial sobre la base de un
matrimonio en el cual no ha habido verdadero consentimiento matrimonial y que es, en rigor nulo por

simulacion.

En cualquier caso, existe un tramite esencial e imprescindible, como es la andiencia, gue el instructor, asistido
por el secretario, debe realizar de cada contrayente, reservadamente y por separado, para cerciorarse de la
inexistencia del impedimento de ligamen o cualguier otro obstdculo legal para la celebracion. Esta andiencia,
que en caso del contrayente domiciliado en otro lugar puede efectuarse ante el Registro Civil del domicilio del
mismo, puede y debe servir para que el instructor se asegure del verdadero propdsito de los comparecientes y de
la existencia en ambos de real consentimiento matrimonial” Sin embargo, se debe enfatizar que este
tipo de “control del consentimiento anticipado” carece de sentido. La prueba de conducta, juega un
papel fundamental para garantizar la capacidad nupcial del contrayente, evitando asi, que
invalide el matrimonio por falta de capacidad. Desde la perspectiva de la legislacion espafiola,
el certificado, es utilizado para verificar si el contrayente espafol, desempefia de manera
efectiva las condiciones de capacidad, relacionadas con la edad y la ausencia del impedimento

de ligamen por la existencia de un vinculo matrimonial anterior.

La DGRN distorsiona por completo su funcién, dando lugar a un “chantaje piiblico” al

supeditar su expedicion a circunstancias que nada tienen que ver con la capacidad’.

Un interrogatorio bien realizado, puede revelar la intencién de una o de las dos partes. Sin
petjuicio del recurso oportuno, el instructor tendra la obligaciéon de denegar la celebracion

del matrimonio. Algunos de estos hechos serfan:

® Los contrayentes se conocen en persona dias antes de la celebracion.

® Los contrayentes no hablan el mismo idioma y se comunican por medio de una
persona en comuin como puede ser una hermana.

® [l contacto que tuvieron antes de la celebraciéon del matrimonio fue por teléfono,

relacion dificilmente comprensiblez.

! LORENZO, Sixto A. Sanchez. .a mujer marroqui ante el matrimonio de conveniencia. En I«
Sitnacion juridico-familiar de la mujer marrogui en Espaia. Instituto Andaluz de la Mujer, 2008. p. 181-192.
2 Resolucién de la DGRN de 22 de noviembre de 1995
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® Los contrayentes ignoran datos elementales de la pareja, él nunca habia viajado a

Republica Dominicana y ella nunca habia viajado a Espana.

Sin embargo cuando viaj6 a Republica Dominicana para contraer matrimonio iba provisto

del certificado de nacimiento y la fe de solteria’.

A través de estos hechos, se reconoce la ausencia de consentimiento matrimonial,
descubriendo que la voluntad querida por las partes no coincide con la manifestada, por

consiguiente, el matrimonio sera nulo.

2.4 El Matrimonio como Institucion:
El matrimonio esta contemplado en el articulo 34 CE, tanto como institucion juridica como

Derecho Constitucional:
“1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena ignaldad juridica.

2. La ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de

los conyuges, las cansas de separacion y disolucion y sus efectos”

Dicha disposicién remite al articulo 14 CE, puesto que, hace una mencioén a la igualdad entre
el hombre y la mujer. “/os esparioles son ignales ante la ley, sin gue pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, razga, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o

social”.

Es, por tanto, que el derecho a contraer matrimonio también conocido como ius connubii,
es un derecho amparado por la Constitucion Espafiola y una institucion de especial
trascendencia en el Derecho de Familia, exceptuando la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, en concreto en los articulos 16.1 y 16.2: “Hombres y mujeres con mayoria de
edad, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar
una familia. Disfrutaran de ignales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en su
disolucion. 2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el

matrimonio”.

3 Resolucién de la DGRN de 23 de marzo de 1996.
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De la misma manera, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, (dispone
en su articulo 9: “Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segin
las leyes nacionales que regulen su ejercicio”), el Convenio de Roma de 1950, (del que Espafia es
miembro, cita en su articulo 72 “A partir de la edad nibil, el hombre_y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19606, (ratificado por Espana, en su articulo
23.2 “reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen

edad para ello. 3. El matrimonio no podri celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”).

Por tanto, se puede asegurar que el matrimonio es un derecho inherente a toda persona,
universal y oponible erga omnes, siempre que no se contraiga en fraude de ley, prescindiendo
de algunos de sus propésitos primordiales como es “ayudarse y complementarse espiritual y
corporalmente, y posiblemente tener hijos y educarlos” al igual que “compartir la vida y sus avatares®”,
con la finalidad de obtener las ventajas de esta institucion juridica. El matrimonio, es un
derecho, en el cual prevalece la autonomia de la voluntad de los contrayentes, porque ambos,
prestan su consentimiento para obtener el fin principal estipulado por el Codigo Civil, la
unién. Sin embargo, se debe tomar en consideracion que, si bien es un derecho, este esta
supeditado a la libertad de contraer matrimonio o no, ya que el matrimonio viene regulado
de manera obligatoria en la ley. Ademas de ser un derecho, la doctrina lo define como negocio
juridico, siguiendo la definicion de ALBALADEJO afirma; “juridicamente el acto creador del
matrimonio es un acuerdo solemne de voluntades, las de los contrayentes, encaminadas a establecer la union

matrimonial. Por tanto, basdndose en la voluntad de las partes, el matrimonio es un negocio juridico™ .

Otros autores como RUIZ DE HUIDOBRO, sefiala “e/ matrimonio es la unién de vida de los
conyuges, que da lugar a una comunidad familiar en la que una de sus funciones principales ha venido siendo
la reproduccion y socializacion primaria de los nuevos miembros de la sociedad” y DIEZ- PICAZO y
Gullon BALLESTEROS reafirman “e/ matrimonio constituye la union de dos personas de distinto o
igual sexo, concertada de por vida mediante la observacion de determinados ritos o formalidades legales

tendentes a realizar nna plena comunidad de existencia’”

* Lasarte, C., Compendio de Derecho de Familia, Dykinson, Madrid, 2014, p.14.
> Albaladejo, M., Curso de Derecho Civil, vol. 1V, Edisofer s.l., Madrid, 2008, p.32.
® Ruiz de Huidobro de Carlos, ].M., Derecho de la Persona. Introduccién al Derecho Civil, Dykinson,
Madrid, 2018, pp.194 y 195.
’ Diez-Picazo, L. y Gullon, A., Sistema de Derecho Civil. Derecho de familia, vol. IV, Tecnos, Madrid, 2018,
p. 56.
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Finalmente, cabe sefialar como corrobora DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS:
de acuerdo con la tradicién, el matrimonio estaba formado por un hombre y una mujer,
actualmente la ley espanola concede validez a los matrimonios homosexuales recogidos en el
articulo 44 del Codigo Civil “e/ hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las
disposiciones de este Codigo. -l matrinonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo” en este aspecto se manifiesta ENCARNA ROCA TRIAS
apuntando que, “en relacion al derecho de contraer matrimonio por personas del mismo sexo, la
imposibilidad de concebir dentro de la pareja no es un elemento determinante para declarar quien tiene o no

derecho a contraer matrimonio®’

La Exposiciéon de Motivos de la Ley 13/2005 de 1 de julio por la que se procede a modificar
el Codigo Civil, posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo, debido “a/

reconocimiento y aceptacion de la convivencia como pareja de personas del mismo sexo basada en la

afectividad”.

2.5 Matrimonio y Nacionalidad Espafiola

El Cédigo Civil, dispone en su articulo 17 y ss. las distintas formas para adquirir la
nacionalidad espafiola, una de estas, se encuentra recogida en el articulo 22, la adquisicién de
nacionalidad por residencia. El plazo general es de diez afios, que puede verse disminuido en
cinco, si el sujeto tiene la condiciéon de refugiado o en su lugar “cunando se trate de nacionales de
origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal”. Pero en ocasiones
determinadas, solo es necesario un afio de residencia para la posterior adquisicion de la
nacionalidad espafiola, con arreglo al articulo 22.2 d) del Codigo Civil, “e/ que al tiempo de la

solicitud levare un afio casado con un espasiol o espasiola y no estuviere separado legalmente o de hecho”.

Esta reducciéon de tiempo, ha ocasionado que el matrimonio sea utilizado de forma
fraudulenta para obtener la residencia legal en un Estado miembro, lo que posteriormente,

favorece la adquisicion de la nacionalidad o la reagrupacion familiat®.

8 Roca Trias, E., "Familia y Constitucion", Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de  Madrid, n. 10, 2006, pp. 215 y 216 (disponible en: http://afduam.es/wp-
content/uploads/pdf/10/207_228%20ROCA.pdf; tltima consulta xx/Xx/XXXX).
% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 261/2017 de 6 de abril (version electronica — base de datos
Aranzadi. Ref. RJ2017/2248).
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La voluntad del individuo de ser espafiol, y el favorecimiento de la “unidad juridica familiar”,
hacen, que sean pruebas suficientes, para acreditar la forma de adquirir la nacionalidad

espafiola anteriormente mencionada en el art. 22.2 d) del Codigo Civil™.

El vinculo matrimonial que se dé entre los dos sujetos, ha de ser un vinculo real, como
designo la Instruccién de la DGRN de 20 de marzo de 1991, “)abri de cerciorarse el Encargado
de si el matrimonio del casado o vindo espariol corresponde o ha correspondido a una situacion de convivencia
en el tiempo a que la Ley se refiere”. A pesar de que el Codigo Civil parte de la premisa en beneficio
de las partes, de que los cényuges viven juntos; tal y como apunta GARCIA ZUNIGA en
funcién de la mencionada Instruccion de la DGRN “se impone el casado con espariol la acreditacion
de convivencia”"', determinando que “sobre el solicitante recaerd la carga de probar tal convivencia, y como
exige esta, como un presupuesto mds de la concesion agregado al matrimonio no bastard para justificar la
convivencia con acreditar el matrimonio y con invocar la presuncion legal contenida en el articnlo 69 del Cddigo
Cwil’. En la practica esta funcion le corresponde al Encargado del Registro Civil hacer las

averiguaciones tendentes para determinar la convivencia efectiva del matrimonio.

3. REQUISITOS DEL MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVIL
El articulo 44 del Coédigo Civil determina los requisitos para que la acciéon de contraer

matrimonio sea valida. Estos requisitos son los siguientes:

1. Consentimiento
2. Capacidad

3. Forma

3.1 Consentimiento:

Es el requisito principal, por el cual la celebracion del matrimonio despliega sus efectos y sea
valida. De tal manera, la unidon matrimonial se basa en un acuerdo de voluntades, debiendo
ser libre por ambas partes, es decir, que ambos contrayentes promuevan la aceptacion, los
derechos y deberes ademas de las consecuencias juridicas que conlleva, y por ultimo, pero de
suma importancia, la unién matrimonial, se celebrara sin vicios en el consentimiento, como
puede ser el error (en las cualidades esenciales de una persona o en la identidad) miedo grave

o coaccion, debe predominar la libertad personal para prestar consentimiento.

10 GONZALEZ, Javier Carrascosa. Matrimonios de conveniencia y nacionalidad espafiola. En Anales
de derecho. 2002. pags. 7-34.
1 GARCIA ZUNIGA, Rocio. Los matrimonios de conveniencia como fraude de ley. ( 2001).
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En opinién de DIEZ-PICAZO Y GULLON BALLESTEROS, el matrimonio, “debe recaer
sobre un proyecto de vida comiin, que, en el momento inicial tiene que ser de una unién o vida en comiin
completa, aunque puede disolverse por cansas sobrevenidas, que frustran el inicial proyecto y hacen imposible

de alcanzar su funcion y su finalidad””

De este modo, sobresalen los articulos 45 y 73 en sus apartados 1,4 y 5 CC al establecer
respectivamente “No hay matrimonio sin consentimiento matrimonial. La condicion, término o modo del
consentimiento se tendra por no puesta”y “Es nulo cualquiera gue sea la forma de su celebracion: 1. E/
matrimonio celebrado sin consentinziento matrimonial 4.° E/ celebrado por error en la identidad de la persona
del otro contrayente o en aquellas cnalidades personales que, por su entidad, bhubieren sido determinantes de

la prestacion del consentimiento. 5.° El contraido por coaccion o miedo grave”

En el segundo apartado del articulo 45, se puede contemplar la oposicion a la condicién, o
término en el consentimiento, siempre que se respeten los derechos inherentes al mismo,
como se estima en los articulos 67 y 68 CC “los conyuges deben respetarse y ayundarse mutuamente
Y actuar en interés de la familia. Los conynges estan obligados a vivir juntos, gnardarse fidelidad y socorrerse
mutnamente. Deberdn, ademds, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de
ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”. Es imprescindible, que el
consentimiento tenga como finalidad desempefiar esta serie de caracteristicas, porque son

los fines del matrimonio, y si no se cumplen el matrimonio sera calificado como nulo.

As{ mismo, ambas partes deberan prestar el consentimiento de forma presencial ante el
funcionario encargado, al tratarse de una declaraciéon de voluntad personal. A pesar de que
en el articulo 55 CC retine una excepcion que posibilita a: “uno de los contrayentes contraiga
matrimonio por apoderado, a quien tendra que haber concedido poder especial en firma anténtica, siendo

siempre necesaria la asistencia personal del otro contrayente”.

3.2 Capacidad

Otro de los requisitos del matrimonio es la capacidad, el legislador, cree que es necesario

evaluar si la persona casada se ve afectada por impedimentos absolutos o relativos.

Especificamente el articulo 46 del Codigo Civil precisa aquellas personas que no pueden
contraer matrimonio por impedimentos absolutos, como pueden ser los menores no

emancipados y los que estén ligados a un vinculo matrimonial anterior.

12 Diez-Picazo, L. y Gullén, A., Sistema de Derecho Civil. Derecho de familia, vol. IV, Tecnos, Madrid,
2018, p. 56.
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Por tanto, se comprende, que s6lo tendran capacidad para contraer matrimonio los mayores

de edad y los emancipados.

Esto es asi, porque el matrimonio busca establecer un consorcio estable e indefinido de vida
conyugal, y ambas partes del contrato deben tener la madurez necesaria. De tal forma,
unicamente podran contraer matrimonios los mayores de edad o aquellos menores
emancipados. Al mismo tiempo, se exige que no exista un vinculo matrimonial previo , pues
implicaria, no solamente la nulidad del ultimo matrimonio, sino también, se cometeria un

delito de bigamia’.

En consideracién con los inconvenientes recogidos en el articulo 47 CC, sobresalen los

parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion, los colaterales por consanguinidad

hasta el tercer grado' y los condenados por haber participado en la muerte dolosa del
g y

cényuge o a la persona a la que hubiera estado unida por relacion de afectividad.

A pesar de lo dispuesto en el articulo 47, el articulo 48 establece una dispensa relativa a los
tres dltimos impedimentos anteriormente mencionados, siempre que se dé a instancia de

parte Yy concurra justa causa.

3.3 Forma:
El dltimo requisito para la plena efectividad de la celebracion del matrimonio es el referente

a la forma, el cual comporta una serie de obligaciones.
La primera de las exigencias, es en virtud del articulo 49 CC “Cualguier espasiol podra contraer
matrimonio dentro o fuera de Esparia:

1.° En la forma regulada en este Codigo.

2.° En la forma religiosa legalmente prevista.

B3 Art. 217 CP. “E/ que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a un aio”. También se debe hacer referencia a la Sentencia
512/2009 de 20 de julio de la Seccién 3* de la Audiencia Provincial de Girona (SP/SENT/953554)
que afirma “e/ delito de bigamia es de consumacion instantinea”

4 A tenor del articulo 47.1 y 2 del Cédigo Civil, sefiala “no podrin contraer matrimonio los parientes
en linea recta por consanguinidad o adopcién y los colaterales por consanguinidad hasta el tercer
grado”
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También podri contraer matrimonio fuera de Espania con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar
de celebracion”. Se puede apreciar en este articulo que los contrayentes tienen amplia libertad

de eleccidn.

En el caso de los matrimonios celebrados entre contrayentes extranjeros, el articulo 50 CC
expresa: “S7 ambos contrayentes son extranjeros, podra celebrarse el matrimonio en Esparia con arreglo a
la forma prescrita para los espanoles o cumpliendo la establecida por la ley personal de cualguiera de ellos”.
En el caso de que se opte por la segunda opcion, el matrimonio, debera celebrarse ante una
autoridad consular extranjera que esté acreditada en Espafa, y ésta atribuira la ley del pais
que le representa. Esto, se conoce como “matrimonio consular”, establecido en el apartado

f) del articulo 5 del Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963".

La segunda exigencia o requisito, es que debe incorporar la tramitaciéon de un expediente
matrimonial, el cual puede ser aprobado o denegado. El proposito, es examinar que los
requisitos concernientes a la capacidad de ambos contrayentes, estén siendo cumplidos.

Tiene su base en la nueva redaccién de 30 de junio de 2020 sobre los articulos 51'° y 56 CC.

Mientras el articulo 51 enumera las autoridades competentes para la celebraciéon del
matrimonio, el articulo 56 sefiala, aquellos sujetos que quieran contraer matrimonio, deberan
exponer el acta o el expediente que se haya tramitado, conforme a la legislacién del Registro
Civil, a tal efecto, deben tener los requisitos de capacidad, en funcién de lo previsto por el
Cédigo Civil. Las personas encargadas de tramitar el acta podran ser; el Letrado de la

Administracion de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionatio.

13 Faus i Pujol, M., “Practico de Derecho de Familia” Derecho Internacional y Derecho de Familia,
Vlex. (disponible en: https://2019.vlex.com/#sources/13128)

16 Articulo 51 CC: 1. “La competencia para constatar mediante acta o expediente el cumplimiento de
los requisitos de capacidad de ambos contrayentes y la inexistencia de impedimentos o su dispensa,
o cualquier género de obsticulos para contraer matrimonio correspondera al Secretario judicial,
Notario o Encargado del Registro Civil del lugar del domicilio de uno de los contrayentes o al
funcionario diplomatico o consular Encargado del Registro Civil si residiese en el extranjero.

2. Sera competente para celebrar el matrimonio:

1.° El Juez de Paz o Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o concejal en quien éste
delegue.

2.° El Secretario judicial o Notario libremente elegido por ambos contrayentes que sea competente
en el lugar de celebracion.

3.° El funcionario diplomatico o consular Encargado del Registro Civil en el extranjero”.
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Cuando sea necesario podran solicitar de las Administraciones o entidades de iniciativa social;
la provisiéon de apoyos humanos, técnicos y materiales que mejoren la interpretacion del
consentimiento de los contrayentes. Solamente de manera extraordinaria, en aquellas
ocasiones en las cuales uno de los conyuges presente una condiciéon de salud que le impida
prestar consentimiento, se obtendra un dictamen médico que indique su aptitud para prestar

consentimiento.

4. LOS MATRIMONIOS DE COMPLACENCIA:

4.1. Concepto de los matrimonios de conveniencia

Los matrimonios de complacencia, también reciben el nombre de matrimonios de
conveniencia, y matrimonios blancos. El término blancos, proviene del francés (Mariage
Blanc). Esta problematica se da sobre todo en los pafses que soportan una fuerte

inmigracién”.

El extranjero que quiere quedarse en Espana, viene con el objetivo de tener unas ventajas
muy similares a los nacionales en cuanto a la adquisicién de nacionalidad y de residencia. Esta
adquisicion, no supondra ningun inconveniente siempre y cuando se ajuste a la normativa

sobre nacionalidad y extranjeria.

Pero en la practica, tiene lugar una instrumentalizaciéon del matrimonio, lo que conlleva que,
el extranjero que viene a Espafa, se acabe aprovechando de los beneficios que en el terreno
de la nacionalidad y extranjerfa son otorgados a los cényuges extranjeros de nacionales

espanoles o de extranjeros residentes en Espana.

Este método de asimilacion a los nacionales, es un claro fraude de ley en virtud de las normas
de nacionalidad y extranjerfa, promoviendo un aumento de la inmigracién ilegal, pues,
contribuye el acceso a Espafia de determinados sujetos que intentan omitir las restricciones

de entrada y residencia impuestas por la normativa administrativa'®.

7 En funcién de la RRDGRN 9 de octubre de 1993 y 30 de mayo de 1995.
'8 Conforme a la reiterada jurisprudencia, “el fraude de ley” puede definirse como la actividad
destinada a invalidar el propésito practico de una ley material, a través de la utilizacién de otra,
creando un resultado prohibido. (STS 26-05-1989, STS 5-12-1991, STS 6-2-2003). El Codigo Civil
define el fraude de ley en el articulo 6.4 “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado
de eludir”.
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4.2. Desarrollo de los matrimonios de complacencia:

Los matrimonios de complacencia, conveniencia o blancos, son aquellos cuya finalidad no
consiste en formar una familia (fin propio de la institucion matrimonial, y que debe
configurarse por el consentimiento matrimonial), sino que el fin, consiste, en aprovecharse

de las ventajas legales de la institucion matrimonial en claro fraude de ley.

La instrumentalizacion del matrimonio anteriormente vista, percibe un crecimiento
cuantitativo, sobre todo en épocas de crisis econémicas, lo que implica unos indices elevados
de paro, los cuales, indican, que las caracteristicas relevantes de la politica migratoria se basan
en la estabilizacion y restriccion de nuevas entradas y desplazamientos intracomunitarios,
delimitando a su vez la inclusion de la regulacién migratoria restrictiva'’. El matrimonio, se

considera una forma rapida de obtener la nacionalidad espafiola o de evitar la deportacion.

La expansion de este fenémeno llevo a la DGRN a aprobar la Instruccion de 9 de enero
de 1995 sobre el expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes esta domiciliado en el
extranjers”. Mediante la Instruccion, se da una mayor publicidad a la normativa del
Reglamento del Registro Civil”' y al articulo 55 del Cédigo civil”, con el claro propésito de
no restringir el derecho al matrimonio, (ya que éste es un derecho fundamental tanto de los
nacionales como de los extranjeros), sino de “encarecer a los encargados de los Registros Civiles que,
sin mengna de la presuncion general de buena fe, se cercioren de la veracidad del consentimiento de los
contrayentes dentro de las posibilidades que ofrece la regulacion actual del expediente previo”. Se insta a los
responsables de los Registros Civiles, que tengan en cuenta, que en la tramitacion del
expediente matrimonial se producen algunas dificultades practicas en aquellas circunstancias
en las cuales un espafol residente en Espafia quiere contraer matrimonio con un extranjero

residente fuera de Espana.

19 ALVAREZ RODRIGUEZ, Aurelia, et al. Matrimonios mixtos simulados: mecanismos de
sancién. 1995
2 BOE nam. 21, de 25 de enero de 1995, pp. 2316 y 2317.
2L En concreto se otorga publicidad a los articulos, 238 (Encargado competente para instruir el
expediente previo al matrimonio) 240 y 242 (ratificacién por los conyuges del escrito inicial) 241 y
247 en relacién a la audiencia reservada y 252 sobre la expedicion del certificado de capacidad
matrimonial.
22 Permite el matrimonio por poder
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Se piden garantias tanto formales como materiales, para asegurarse que ambos contrayentes
realmente estan tratando de crear una familia, y su objetivo, no es en claro fraude de ley de
beneficiarse de las ventajas legales del sistema matrimonial sobre la base de un matrimonio
nulo por simulacién como consecuencia de la falta de un consentimiento matrimonial real.
Se contempla, que se pueda plantear la cuestion a priori, es decir, que se lleven a cabo una
serie de medidas que permitan detectar estas practicas antes de que tenga lugar la celebracion
del matrimonio. Sin embargo, si el matrimonio se ha celebrado, y se encuentra en él algin
defecto que pueda llevar a considerar que el fin del matrimonio no es formar una familia, se
puede ejercitar la accion judicial a posteriori, otorgada por el Ministerio Fiscal en relacion a

los articulos 73.1% y 74 del Codigo Civil.

En relacion a lo anterior, la Circular 1/2002 de 19 de febrero, sobre aspectos civiles, penales y
contencioso-administrativos de la intervencion del Fiscal en materia de extranjeria. Establece principios
interpretativos que orienten el trabajo del Ministerio Fiscal acerca de los extranjeros en
Espafia. Es interés de los Fiscales que “extremen su celo, cuando existan datos objetivos que permitan
sospechar que se trata de un matrimonio simulado. Para impedir la celebracion de estos matrimonios de
complacencia, se exigird un riguroso examen de la concurrencia de los requisitos esenciales para contraer
matrimonio durante la tramitacion del expediente en el Registro Civil, en particular, a través del tramite de
andiencia reservada y por separado de ambos conyuges. Asimismo, cuando por cualquier medio se tenga
conocimiento a posteriori de la celebracion o existencia de uno de estos matrimonios simulados, los Sres.
Fiscales deberdn ¢jercitar la accion de nulidad, a fin de evitar que los efectos juridicos que nuestro ordenamiento
vincula a la celebracion del matrimonio -en atencion al cardcter fundamental que esta institucion desempena

en la sociedad- se apliguen ignalmente a quienes no han tenido verdadera intencion de contraerly”.

Pero los matrimonios de complacencia siguen aumentando, como se puede comprobar en
las numerosas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado que
han sido dictadas en relacién con estos matrimonios, pero a partir del aflo 1995 son

incalculables.

2 Articulos 73.1 (nulidad del matrimonio) y 74 (accién para ejercitar la nulidad)
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Por ello, se justifica la creacion de la Instruccién de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 31 de enero de 2006 sobre los matrimonios de complacencia’, cuyo
contenido comprende las directrices a seguir para poder abordar su tratamiento juridico, se
han puesto a disposicion de los Encargados de los Registros Civiles, tanto en Espafia como

en el extranjero.

Hasta la creacién de la Instruccidén de 20006, la situacidon era de ausencia total de criterios
practicos como operativos, no solo en el Cédigo Civil, sino también en el Reglamento del
Registro Civil y en la Instruccion de 9 de enero de 1995, facilitando la deteccién de un

matrimonio de conveniencia.

A través de la Instruccion del ano 20006, la Direccion General de los Registros y del Notariado

pone a disposicion un tratamiento juridico de los matrimonios de complacencia

Las normas establecidas en la citada Instruccion se pueden resumir de la siguiente manera:

1. El consentimiento es el elemento principal del matrimonio, se entiende como
negocio juridico, sin embargo, no es valido cualquier consentimiento, sino que se
exige un "consentimiento matrimonial”. En el caso de no hallarse consentimiento
matrimonial, se estard ante un "matrimonio simulado" o "meramente aparente”, la
existencia de este tipo de matrimonios se pretende erradicar, respetando el ius
connubii, no solo para poder impedir desde el punto de vista del Derecho Privado
que se beneficien de las consecuencias de esa "apariencia matrimonial”, sino también
para intentar prevenir desde la perspectiva del Derecho Publico, el fraude a la
regulacion de nacionalidad, extranjeria e inmigracion ilegal.

2. En el Derecho Internacional Privado espafiol no existe una "Lex Matrimonii". No
hay ninguna regulaciéon que establezca los requisitos a seguir para la validez del

matrimonio en el Ambito internacional.

Estas normas deben configurarse por separado en funcién de: la ley aplicable a la capacidad
matrimonial, la ley aplicable al consentimiento matrimonial y la ley aplicable a la forma de

celebracién del matrimonio.

2 BOE. nim. 41 de 17 de febrero de 2006, pp. 6330 a 6338.
18



En los matrimonios de complacencia se debe examinar el consentimiento, si éste es legitimo
o no, dependiendo de la ley personal (ley nacional) de cada contrayente en el momento de la

celebracion del matrimonio, en virtud del art. 9.1 del Codigo civil.

No obstante, si una ley extranjera -aplicable por el articulo 9.1 del Cédigo Civil- reconoce la
efectividad del matrimonio mediando un consentimiento simulado, dicha ley se tendra por
no puesta, por entenderse contraria al orden publico espafiol (art. 12.3 Codigo civil) teniendo

la obligacién de aplicar el Derecho matrimonial espafiol.

3. Para poner fin a la celebracién de los matrimonios de complacencia, es de aplicacion
la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 9 de enero
de 1995 "sobre excpediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado en
el exctranjerd”, se emplean como medidas el control de la capacidad matrimonial y el
control del consentimiento matrimonial de los contrayentes.

4. En aquellos casos en los que el matrimonio ha sido celebrado en el extranjero, pero
la inscripcion se quiere realizar en el Registro Civil espafiol, el Encargado debera
sometetlo a un control de la "fegalidad del hecho con arreglo a la ley espariola", este control
es muy amplio, incorporando la verificacién de la legalidad del acto respecto a los
requisitos objetivos y subjetivos.

5. En aquellas circunstancias que, los encargados de los Registros Civiles deban
examinar la legalidad y autenticidad de consentimiento matrimonial conforme a la ley
espanola, como, por ejemplo: uno de los contrayentes sea espafol o siendo ambos
extranjeros, se tendra que aplicar la ley del orden publico, por aceptar la ley extranjera
los matrimonios simulados. Sin embargo, ante el silencio de la normativa espafiola,
deben acudir al sistema de las "presunciones judiciales"

6. Elius nubendi es un derecho fundamental de la persona. El Encargado del Registro
Civil debera obtener una "certeza moral plena" de que se encuentra ante un

matrimonio simulado para proceder a su denegacion.

La Unién Europea, también ha intentado hacer frente a la lucha contra los matrimonios de
complacencia en los supuestos de fraude de ley, mediante Resoluciéon del Consejo de la
Unién Buropea de 4 de diciembre de 1997 sobre medidas que deberan adoptarse en materia de lucha
contra los matrimonios frandulentos”, se reconoce el Derecho Universal de contraer matrimonio

y formar una familia, alegando que los matrimonios fraudulentos son una forma para evitar

2 Diario Oficial nim. C 382 de 16 de diciembre de 1997, pp. 0001 y 0002 (97/C382/01)
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las normas relativas a la entrada y residencia de nacionales de terceros paises, detallando una
serie de “factores” los cuales, permiten distinguir si se esta ante un matrimonio fraudulento,
asegurando que cuando concurran alguno de estos factores “Los Estados miembros silo expedirdan
un permiso de residencia o una autorizacion de residencia por causa del matrimonio al nacional del pais
tercero tras haber mandado comprobar a las antoridades competentes segin el Derecho nacional, que el
matrimonio no es un matrimonio fraudulento y que se cumplen las demis condiciones de entrada y residencia’.
En el caso de que el sujeto ya portara el permiso de residencia, se retirara, revocara o no

renovara.

En el mismo plano internacional, debido al aumento masivo de matrimonios de
conveniencia, provocé que la Comisiéon Internacional del Estado Civil, acordara en la
Asamblea General celebrada en Edimburgo en septiembre de 2004 la composicion de un
Grupo de Trabajo especifico, a fin de poder intercambiar experiencias y medidas para
intentar evitar la celebraciéon de futuros matrimonios de conveniencia en los distintos paises
miembros, complementiandolo con la recomendaciéon nimero 9 adoptada en Estrasburgo el
17 de marzo de 2005 relativa a la lucha contra el fraude documental en materia de Estado Civil”. 1a
finalidad de la adopcién de estas medidas, consistia en la supresion de matrimonios de
conveniencia por los que se obtiene de manera indebida la residencia y la nacionalidad,

empleando para ello, mecanismos de falsificacion documental.

El Informe sobre Usos indebidos del Derecho de reagrupacion familiar: matrimonios de conveniencia y
falsos reconocimientos de paternidad, creado por el Punto de Contacto Nacional de Espafia de la
Red Europea de Migraciones (EMN) en mayo de 2012%, Debido a sus grandes esfuerzos en
la aplicacion de las medidas impuestas para tratar de prevenir los matrimonios de
conveniencia, el tratamiento juridico en Espafa, ha adquirido relevancia, aumentando el
namero de preguntas y solicitudes de informes a la Direccién General de los Registros y del

Notariado.

%6 T.a recomendacion fue hecha publica en virtud de la Instruccién de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado de 20 de marzo de 2006 sobre prevencion del fraunde documental en materia de
Estado Civil BOE nim. 97 de 24 de abril de 2000, vigente desde el 14 de mayo de 2006) formando
parte del Ordenamiento juridico espafiol.
?’ Vide pp. 13 y 14 de dicho Estudio.

20



Por otro lado, el Ministerio Fiscal, obtuvo informacién de las autoridades policiales
competentes en las redes de inmigracion ilegal, corroborando “e/ nsimero de solicitudes de
reagrupacion familiar o de permisos de residencia como familiar de ciudadano comunitario, por parte de
cindadanos extranjeros que presentan certificados registrales de estar unidos como pareja de hecho con

exctranjeros residentes legales, ciudadanos espasioles o de la Unidn, se ha visto incrementado™

La Memoria de Extranjerfa de 2014 (apartado 13. Fiscales de Extranjeria y Registro Civil)
destaca que los matrimonios simulados han disminuido considerablemente, al reemplazarse
por la constitucion de parejas de hecho ficticias para poder obtener la residencia en Espafia.
Igualmente, se confirma el aumento de la celebraciéon de matrimonios canoénicos, entre
ciudadanos extranjeros en situacion irregular y nacionales espafioles, a estos matrimonios se
les concede efectos civiles segun nuestra legislacion, con la posterior inscripcion en el
registro. En ocasiones, estas uniones candnicas comprenden verdaderos matrimonios

fraudulentos.

Por consiguiente, a partir de los afios 90, el control estatal de los matrimonios con elemento
de extranjerfa (matrimonios canoénicos o parejas de hecho) ha aumentado de manera

creciente, con la finalidad de eludir ese control.

El matrimonio candnico es una via mucho mas facil y rapida que la impuesta por el Estado
para el matrimonio puramente civil, y acuden a las parejas de hecho porque solamente se
requiere una asimilaciéon al matrimonio, y, asi pues, obtener los beneficios en materia de
nacionalidad y extranjerfa. En esto consistirfa la prueba de que la pareja es estable, por este
motivo, serfa suficiente presentar su formalizacion en escritura publica o presentar una copia
de su inscripcion en el Registro Publico. En estos dos supuestos, no se requiere la audiencia
previa y por separado de los contrayentes ante el Encargado del Registro Civil asistido por el
Secretario, de la misma manera, que no se requiere la presencia del Fiscal, por tanto, la

deteccion de un matrimonio de conveniencia disminuye considerablemente®.

Las ultimas reformas legislativas en el ambito del matrimonio, han propiciado los
matrimonios de conveniencia. A tal efecto, cabe citar la Ley 13/2005 de 1 de julio por la que
se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, que autoriza el matrimonio
entre personas del mismo sexo, y la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el Cédigo

Civil y la 1ey de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, que disminuye el tiempo y

2 Memoria de Extranjerfa 2014, apartado 13. Fiscales de Extranjerfa y Registro Civil.
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los tramites para interponer la demanda de divorcio pese a no intervenir causa alguna. Una
vez que hayan pasado tres meses desde que se contrajo matrimonio, se podra pedir el
divorcio por uno solo de los céonyuges. Un poco mas actual, es el Consejo de Justicia y
Asuntos de Interior, que aprobé en la reunién celebrada en los dfas 26 y 27 de abril de 2012,
el Plan de Trabajo “Accidn de la Uniin Europea frente a las presiones migratorias-Una respuesta
estratégica” referente a los matrimonios de complacencia, como instrumento para favorecer la
entrada y la estancia de nacionales de terceros estados en la Unién Europea. Este Plan de
Trabajo, esta formado por las medidas que debe abordar la Comision y los Estados miembros
para conocer mejor la utilizacion abusiva del “derecho a la libre circulacion de los nacionales de terceros

Estados y la delincuencia organizada” y facilitar la migracion ilegal.

Una de las medidas, consistia en elaborar un “Manual sobre matrimonios de conveniencia”®

formado por aquellos matrimonios, compuestos por un nacional de un Estado miembro de
la Unién Europea y un nacional de un tercer Estado, siempre y cuando el primero haya
ejercido la libre circulaciéon al residir en otro Estado miembro. No comprenden los
matrimonios contraidos entre 2 ciudadanos nacionales, de diferentes Estados miembros de

la Uni6én Europea.

En la Comunicaciéon de 25 de noviembre de 2013 de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la libre circulacion de los
cindadanos de la Unién Europea y de sus familias: cinco medidas clave”. 1.a Comision aclara los
derechos y las obligaciones de los ciudadanos de la Unién Europea conforme a las normas
sobre libertad de circulacion y establece cinco medidas para amparar a las Autoridades
nacionales una aplicacion efectiva de las normas. En la legislacién de la Unién Europea,
existen una serie de mecanismos que permiten a los Estados miembros hacer frente a los

abusos.

La intencién, es ayudar a las Autoridades Nacionales a abordar de manera efectiva, casos
especificos de abuso en los matrimonios de conveniencia, sin comprometer la finalidad
primordial de asegurar y facilitar la libre circulacién de ciudadanos de la Uniéon Europea y los

miembros de sus familias, los derechos y garantias contenidos en la Carta de los Derechos

%% Este Manual, no es juridicamente vinculante, sin petjuicio de lo establecido en la legislacion vigente
de la Unién Europea.
3% COM (2013) 837 final- https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52013DC0837
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Fundamentales de la Unién Europea y otros mecanismos relevantes como puede ser El

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Ademais de las directrices a los Estados Miembros sobre cémo abordar los abusos de estos
matrimonios, segun lo estipulado en la Comunicacion de la Comision de 2 de julio de 2009
“Orientaciones para una mejor transposicion una aplicacion de la Directiva 2004/38/CE”,
el “Manual” establece este marco legal. También desarrolla la aplicacion de las normas en la
practica, proporcionando a las Autoridades pautas operativas para la detecciéon temprana de

matrimonios de conveniencia.

Teniendo en cuenta las instrucciones e informaciéon proporcionada en el “Manual”, debe
asegurarse que, en la practica, la Audiencia Nacional competente se base en los mismos
hechos y estandares legales dentro de la Unién y ayude a cumplir con la legislacion de la

Unién Europea.

En el Manual, a rafz de la presencia de indicios de fraude o abuso, se denota que las
entrevistas no van a acompafadas de investigaciones suficientes. Para ello, crean
cuestionarios simultaneos, comprueban documentos para verificar sus antecedentes, si en el
pasado habian contraido algin matrimonio de conveniencia y realizan inspecciones por parte

de las autoridades policiales de inmigracion u otras autoridades competentes.

Para la detecciéon de estos matrimonios hay que tener presente los derechos fundamentales
consagrados en los Instrumentos del Derecho Europeo e Internacional, distinguiendo, e/
derecho al respeto de la vida privada y familiar y los derechos del menor, asi como el principio de no
discriminacion, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la defensa, tal como dispone la Carta

de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Se indica también la manera, por la cual, la cooperacién transfronteriza puede favorecer a la
deteccion e investigacion de los matrimonios de conveniencia. En particular, cuando se trata
de delitos relacionados con la trata de personas y las investigaciones o procedimientos
juridiciales realizados por hechos especificos, cuentan con la ayuda de Europol y Eurojust.
Muestra como Europol y Eurojust pueden asistir a los estados miembros a establecer equipos

conjuntos de investigacion.
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El “Manual” concluye con una descripcion de las diferentes instituciones nacionales donde
pueden participar en la lucha contra los matrimonios de conveniencia, con especial énfasis
en la necesidad de formular politicas conjuntas, para solucionar este problema y concretar
las funciones de las distintas instituciones nacionales. Los estados miembros, deberan tener
en cuenta como coordinar mejor el trabajo de las “partes clave” de acuerdo a sus necesidades,
como puede ser una agencia de coordinacion centro o un punto de contacto en cada servicio
involucrado. No se puede enlazar el aumento de los matrimonios de conveniencia con el
auge de los matrimonios mixtos (entre nacionales y extranjeros)’ porque con acierto

defiende MATEO VILLAY, constituye una simple posicién a priori, que no puede ser

>
probada por sf misma. Ademas, el aumento de los matrimonios mixtos se debe a fenémenos
naturales tales como, el incremento de interacciones entre nacionales y extranjeros, como
resultado por la creciente presion de los efectivos extranjeros en Espana. La tnica forma de
expresar de manera numérica los matrimonios de conveniencia, es contar los matrimonios
declarados nulos, sin embargo, esta cuantificaciéon no puede establecer unos resultados

aproximados. No son resultados exactos, habida cuenta, habra muchos matrimonios

fraudulentos que no se han descubierto excluyendo asi su invalidez.

En conclusion, es imposible utilizar el nimero de matrimonios mixtos para determinar el
nimero de matrimonios de conveniencia, porque ello implicarfa admitir que todos aquellos
matrimonios en los que interfiere algun elemento de extranjerfa merecen tal calificacion.
Pero, no pueden limitarse a los declarados nulos debido a este motivo, porque ademas de
estos matrimonios, habra otros que pretendan obtener las ventajas en materia de
nacionalidad y extranjerfa reconocidas a los cényuges de nacionales espafioles o residentes

en Espafia que hayan conseguido eludir el control.

31 Esta es la posicion de, VALLEJO, César Gala. Matrimonios de conveniencia. F/ Graduado: Boletin
Informativo del liustre Colegio Oficial de Graduados Sociales de Madrid, 2006, no 50, p. 71-79. al afirmar que
los matrimonios de conveniencia “resultan hoy un fenémeno habitual en los paises como Espafia,
sometidos a una fuerte inmigraciéon. En nuestro pais crecen sin freno dichos matrimonios. los datos
evidencian que las uniones mixtas, entre nacionales y extranjeros, son una realidad en auge”

2 MATEO Y VILLA, 1, De /a justificacion de las resoluciones administrativas sobre matrimonios de conveniencia,
Cuestiones actuales del Derecho de Familia, dir. Teresa Echevarria de Rada y coord. por Maria del
Rosario Martin Bricefio y David Rafael Guinea Fernandez, Le Ley, Madrid, 2013 p. 41.
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La Comision Europea en 2014 en su documento, “Handbook on addressing the issue of

alleged marriages of convenience between EU citizens and non-EU nationals in the context

of EU law in free movement of EU citizens

”» expone los diferentes tipos de matrimonio de

conveniencia que pueden darse en la practica.

a)

b)

8

Matrimonio de conveniencia “estandar’: se da en aquellos matrimonios en que
ambos conyuges son complices, acuerdan en crear una relacién para beneficiarse de
la normativa de nacionalidad y extranjerfa.

Matrimonio por engafio: El conyuge no comunitario engafia al conyuge comunitario

haciéndole creer que la relacion sera duradera y tendran una vida familiar comun.

Matrimonio forzado: El cényuge comunitario es forzado para la celebracion del
matrimonio con el conyuge no comunitario. El conyuge comunitario es una victima

y por lo tanto necesita proteccion.

Matrimonios falsos: los matrimonios de conveniencia, suelen ser calificados como
falsos, pero esta calificacién es incorrecta, puesto que un matrimonio falso es
invalido, aunque los matrimonios fraudulentos tienen como finalidad falsificar

documentos.

Como se ha expuesto anteriormente, la verdadera finalidad de los matrimonios de

conveniencia es obtener beneficios en materia de nacionalidad y extranjerfa. Los objetivos

mas comunes son los siguientes:

1.
2.
3.

Adquirir de modo acelerado la nacionalidad espafiola.
Lograr una autorizacion de residencia en Espana

Lograr la reagrupacion familiar

En Espana, segun la Direccion General de los Registros y del Notariado y de la Fiscalia

General, se consideran “mattimonios de conveniencia los siguientes™:

a)

Los matrimonios celebrados en Espana entre nacionales de Estados miembros de la UE con

nacionales de terceros estados en situacion irregular.

3 SWD (2014) 284 final.
3 SALVADOR RODRIGUEZ, S. Registro Civil, inmigracién y matrimonio. 17, AA. Derecho
registral internacional. Madrid: Iprolex, 2003, p. 261-262.
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b)  Los matrimonios celebrados en Espara entre nacionales de Estados no miembros de la UE, cuando
uno de los contrayentes se encuentra legalmente en el pais y el otro contrayente estd en situacion
irregular.

©)  Los matrimonios celebrados en un pais exctranjero conforme a la ley del Ingar de celebracidn cuando

uno de los contrayentes es espasiol y el otro contrayente es nacional de un tercer Estado no mientbro

de la UE”.

La respuesta juridica que se da a estos “matrimonios blancos” es la nulidad por la ausencia

de consentimiento matrimonial.

4.3 La reserva mental en el matrimonio de complacencia

Los matrimonios de complacencia, en ocasiones son declarados nulos por los Tribunales
mediante reservas mentales. Un caso tipico, es el de la Audiencia Provincial de Malaga
(Seccion 5% 15.07.2005; en el cual, un tercero solicita la nulidad del matrimonio celebrado
por D. Blas y D* Antonieta ambos enfermos terminales. El tercero alega, que la esposa tenia
reservas mentales y el Tribunal de Apelaciéon confirmo la validez de dicho matrimonio. El

medio utilizado es el articulo 73.1 CC.

El Tribunal determin el requisito de reserva mental como motivo de nulidad, para ello: “es
preciso tener en cuenta que debe considerarse gue la misma (reserva mental) concurre en el matrimonio cuando
se comprueba en cualquiera de los contrayentes una discordancia, entre el querer interno y el querer manifestado
en la celebracion, con la finalidad de obtener determinados propdsitos ocultos a través de la prestacion de ese
consentimiento aparente, de lo que se colige que los presupuestos necesarios que han de concurrir para apreciar

dicha situacion serdn:

a) La gestacion consciente en el fuero interno de uno de los contrayentes, de la divergencia entre lo
internamente guerido y lo manifestado.

b) Dada la unilateralidad de la reserva mental, el secreto y desconocimiento para el otro contrayente
matrimonial, lo que conlleva un engaio a éste, y normalmente para terceros, sobre la verdadera
intencion o propasito real de quien realiza la reserva mental.

¢) La existencia de una verdadera intencion oculta, un fin realmente querido “propositum in mente
retentum”, que se pretende conseguir mediante la celebracion de un matrimonio aparente, con lo que

no coincide con la voluntad negocial declarada, no querida realmente”
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Esta teorfa analiza la posible conexion entre la reserva y la simulacién. Para VILLAGRASA
ALCAIDE>, no se puede negar que existen similitudes™ entre las dos, pero la diferencia es
aun mayor. El factor principal que diferencia a estas figuras, es la existencia de un acuerdo
analégico entre las partes del negocio. En el caso de la reserva mental, vendria de la
inteligencia de una de las partes; en la simulacion no solo se da la diferencia entre declaracion
y voluntad sino la divergencia entre las dos declaraciones: una es externa, incorporada al

negocio y la otra es secreta entre las dos partes con la finalidad de que sea efectiva para ambas.

El autor sostiene, respecto a los diferentes procesos de formacién de las dos categorias
juridicas, la intencion de las partes de establecer un matrimonio aparente fue bilateral, aunque
no se desarrolle dentro de la jurisdiccion interna de una de las partes, hace que el engafio no

repercuta en los contrayentes sino especificamente en terceros”’.

Por consiguiente, las reservas, no pueden denominarse simulaciones unilaterales, exponiendo
como motivo que se considera diferente de la simulacién porque solo se produce dentro de
una de las partes. Se podria hablar de simulacién cuando la otra parte tenga conocimiento de
las reservas mentales de una de las partes, y la posterior celebracién del matrimonio, entonces
aqui si podria hablarse de simulacién. Afirma VILLAGRASA; las reservas mentales
también deben tenerse en cuenta en el matrimonio, esta reserva mental, es conocida por el

otro contrayente como simulacion, vista desde dos posiciones:

1. Se debe considerar que ambos son el mismo fenémeno, puesto que hay una
comunidad de opiniones entre las partes, en cuanto a que no es imprescindible en la

simulacion, que el acuerdo simulatorio entre las partes sea explicito.

3 ALCAIDE, Carlos Villagrasa. Matrimonio civil y reserva mental. Universidad de Barcelona, 1996, p. 35.
% En ambas existe la voluntad declarada y la voluntad negocial. En ambas existe el engafio.

%7 Villagrasa acredita que en este hecho se haya identificado en numerosas ocasiones el matrimonio
simulado con el matrimonio fiduciario. Continda (op. cit. p. 36) “las circunstancias de un
entendimiento previo de las partes dirigen entre la reserva mental y la simulacion, donde el engafio
se dirige necesariamente a los terceros. En la reserva mental, como hemos dicho sostenido, el engafio
se traduce en una falta de conocimiento de las verdaderas intenciones de la otra parte, sin mayor
trascendencia juridica, y no en un engafio del tipo que se predica del dolo o en la simulacién con
respecto a terceros. El engafio, como es entendido en la reserva mental, comprende el
desconocimiento de la voluntad negocial de la otra parte, lo que no ocutre en el dolo ni en la
simulacién como tal”

38 ALCAIDE, Carlos Villagrasa. Matrimonio civil y reserva mental. Universidad de Barcelona, 1996, p. 39.
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Por este motivo, el autor dice que la parte que conoce de la reserva mental de la otra parte
actie con seriedad si esta dispuesta a celebrar el matrimonio programado, porque al concluir
el negocio, esta llegando tacitamente a un acuerdo simulado sobre el contrato matrimonial,
un matrimonio aparente.

2. Para ser mas precisos, comienza con una naturaleza diferente, existente entre la
reserva mental y la simulacion, en la medida que tiene lugar dentro del alcance de un
acuerdo unico entre las partes. Por esta razon, es un simple conocimiento que no
puede dar lugar al convenio simulatorio, a menos que el acuerdo sea expreso o esté

implicito, en cuyo caso si supondria un supuesto de simulacion.

En definitiva, las personas que parten de esta posicion, no piensan que la reserva mental que
conoce la otra parte, deba ser tratada del mismo modo que la reserva mental en sentido
estricto, mas bien, debe equipararse con una solucién analégica; porque después de depurar
los asuntos relativos a la naturaleza juridica de ambas figuras, llegan a las mismas

consecuencias juridicas.

En cualquier caso, dejando de lado los supuestos donde la reserva mental puede asimilarse
de alguna manera a la simulacion, aquella es legalmente irrelevante, porque pertenece a la

voluntad individual, no a la voluntad negocial.

CARCABA FERNANDEZY afirma: la reserva mental existe cuando, se emite una
declaracion de voluntad que difiere de la voluntad interna, con la clara intencién de engafiar

a la otra parte. Puede ser de varios tipos:

- Absoluta: también conocida como simulacion unilateral, esta se da cuando una de las
partes expone algo que no desea.

- Relativa: tiene lugar con la emision de la declaracién de voluntad incompleta. Reserva
mental en sentido estricto (el contrato se sujeta a determinadas condiciones) y
restriccion mental (se atribuye a la declaracion un sentido distinto al que

generalmente tiene).

La autora recoge una teorfa comun, doénde la existencia de la reserva mental, no tiene ningin
efecto sobre la validez y efectividad del acto juridico, puesto que el sistema legal nunca ha

reconocido ningun tipo de influencia.

3 CARCABA FERNANDEZ, Maria, et al. La simulacién en los negocios juridicos. 1985.p. 49. Las
posteriores consideraciones se fundamentan en esta autora.
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Se puede decir, que la reserva no afecta en la seriedad de la declaracion, a fin de que, quien
promete algo pensando no cumplirlo, queda obligado desplegando la declaracion todos sus

efectos, dando lugar a un negocio juridico valido.

El acto realizado con reserva mental, s6lo producira la nulidad cuando el sujeto que recibe la
declaracion, tenga en su conocimiento que la voluntad efectiva, es contraria a la manifestada.
Esta premisa, en la cual el declarante puede conocer la verdadera voluntad directa o

indirectamente, estaria ante una reserva en apariencia®.

El gran problema de esta figura, es su confusién con la simulacion. CARCABA sefala;
aunque tienen ciertas similitudes, la simulacién y la reserva mental son divergentes, pero
tienen en comun que en ambas declaran algo que no desean y con la intencién de engafar.
Sin embargo, las diferencias son notables, siendo fundamental que el destinatario del engafio

sea diferente en cada caso.

En el caso de la declaracion efectuada, el destinatario es la otra parte contratante, mientras

que en la declaracion simulada se dirige a terceras personas ajenas a la simulacion.

CARCABA manifiesta, que la discrepancia anteriormente seflalada, es el resultado 16gico de
los distintos procesos de formacion que surgen en ambas figuras, pues si bien la reserva se
hace en el ambito interno de una de las partes contratantes, la simulacién engloba a todas las
partes del contrato. En la primera divergencia entre la declaracién y la voluntad real, no
incorpora el consentimiento de ambas partes, a diferencia de la simulacién que existe un

acuerdo entre los contratantes con el fin de crear una apariencia.

La existencia de acuerdo entre los simulantes, declara la disparidad entre la reserva mental y
la simulacién, siendo necesario en la primera los hechos internos de una de las partes del

contrato, y en la segunda la presencia de dos sujetos que acuerden fingir.

El secreto, por tanto, es parte de la reserva mental, no siendo relevante que quien la hace

deposite su plena confianza en un tercero.

0 Art. 116 BGB “una declaracién no es nula por la circunstancia de que el declarante se reserve en
su interior no querer lo declarado. La declaracion es nula si ha de admitirse frente a otro y éste conoce
la reserva” No hay ninguna disposicién existente en el Codigo Civil.
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CARCABA" dice que la simulacién y la “reserva mental conocida” no deben confundirse,
siempre y cuando, la ultima, ocurra en el asentamiento singular de uno de los contratantes,
por lo cual, la inteligencia de la otra parte, no puede incorporar elementos de fenémenos
simulados, como es el convenio simulador. Solamente se estarfa ante un supuesto de
simulacion, si la otra parte contratante, conocida la reserva, expone el conocimiento por

medio de un acuerdo con la misma; de lo contrario se estaria ante una reserva mental.

CARCABA plantea algunas teorfas extranjeras, tratando de distinguir ambas figuras. En la
reserva mental, la persona engafiada, es la otra parte del contrato o la persona a la que va
dirigida la declaracion, siendo innecesario la existencia de un acuerdo, y en la simulacién o
también conocida como reserva mental bilateral, es imprescindible la existencia de un

acuerdo.

Este autor considera a la reserva como un fenémeno unilateral, que podria imaginarse su
existencia en ambas partes contratantes siendo reciproca, pero en este supuesto, habria dos

reservas mentales conocidas, que dista completamente de la simulacién.

Por ultimo, CARCABA termina diciendo; la disparidad en ambas figuras, es todavia mas
notable cuando se aprecian las consecuencias que cada una produce. Un negocio juridico,
pese a la presencia de una reserva mental es licito, mientras que, el negocio simulado no lo
es. La reserva, no afecta a la efectividad de la declaracion, en cambio las declaraciones
simuladas no vinculan a los simulantes entre si. Solo podran producir efectos entre terceros
de buena fe, de acuerdo con los principios de responsabilidad y atencién a la seguridad del

trafico juridico, pero de ninguna manera entre las partes del contrato.

4 CARCABA FERNANDEZ, Maria, et al. La simulacién en los negocios juridicos. 1985.p.51.
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4.4 Presunciones o indicios:

Indicios que prueban la existencia de matrimonios de conveniencia®. Para ello, ha sido de
especial relevancia la Instruccién de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 20006, a causa de los inconvenientes de la prueba de la simulacién y la ausencia de pruebas
directas, que permiten identificar la voluntad simulada, se acude a presunciones, cuya base se
encuentra en el articulo 386 LEC “a partir de un hecho admitido o probado se puede presumir la certeza
de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto, exciste un enlace directo y preciso segrin las reglas

del criterio humano”.

Estas presunciones, tienen un doble objetivo, en primer lugar, garantizar el pleno respeto al
ius connubii, y en segundo lugar evitar la falsa apariencia del matrimonio en aquellos casos
en los que el consentimiento matrimonial sea simulado, pretendiendo el acceso al Registro

Civil como si el consentimiento fuera verdadero.

Datos sobre los que cabe deducir la efectividad de la simulacién del consentimiento

matrimonial:

1. Ambas partes desconocen datos basicos personales y familiares de la vida del otro ante el

1,

Encargado del Registro Civi

Para que se pretenda obtener un consentimiento verdadero, las partes deberan conocer datos
basicos. como pueden set, la fecha de nacimiento, nombre de sus padres, si tiene hermanos

etc.

El desconocimiento de estos datos personales y familiares de un contrayente respecto del

otro, debe ser claro y evidente.

- Existen datos personales accesorios o secundarios, que su desconocimiento no es tan

sustancial.

2 SANCHEZ LORENZO S. (2003) “La inconveniente doctrina de la DGRN acerca de los
matrimonios de conveniencia” en Derecho Registral internacional. Homenaje a la memoria del
Profesor Rafael Arroyo Montero, Madrid, pags. 252 a 262.

3 Resolucién de la DGRN de 21 de septiembre de 2011, una mujer de nacionalidad espafiola quiere
contraer matrimonio con un hombre de nacionalidad nigeriana ante el Registro Civil de Murcia.
Posteriormente de haber ratificado a los solicitantes, se procede a la entrevista, el Ministerio Fiscal
deniega la autorizacion del matrimonio, aludiendo que los contrayentes no tienen la misma lengua en
comun, por otro lado, ambos desconocen las circunstancias personales de cada uno, desconocen el
lugar de nacimiento y el hombre desconoce ambos apellidos de la mujer y por parte de ella, no tiene
conocimiento del nombre de los padres de él o de si tuviera algiin hermano.
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- Inexistencia de relaciones anteriores de los contrayentes. Estas relaciones suelen
probar o justificar, la existencia de relaciones verdaderas entre las partes, teniendo en
cuenta lo siguiente:

1. Por relaciones entre los contrayentes, pueden ser relaciones previas o
relaciones posteriores a la celebracion del matrimonio.

2. Las relaciones pueden ser personales, telefonicas o se pueden dar a través de
otro medio de comunicacién, como internet.

3. Los contrayentes deben acreditar que tienen una vida en comun, conviven en
la misma casa o bien tienen un hijo* en comun, son datos suficientes para
tener en cuenta que establecen relaciones personales.

4. El acto de que los contrayentes hablen lenguas® diferentes, lo que hace casi
imposible la comunicacién entre ambos. De este dato, se puede desprender
que las relaciones personales no existen o no han existido.

5. Otro de los datos a tener en cuenta, es si uno de los contrayentes ha contraido
anteriormente matrimonios simulados, es un indicio notable de que no han
existido auténticas relaciones personales, solamente relaciones aparentes, o

que se hayan conocido por medio de un intermediario®.

2. Para que tenga lugar la celebracion del matrimonio, debe darse el siguiente hecho: el
conyuge nacional tiene que haber recibido una compensaciéon econémica y ésta debe

ser probada.

# Resolucion de la DGRN 19 de junio de 1999, se logré probar que los contrayentes se habfan
conocido 4 dfas antes del enlace y mediante unas amigas de ella que viven en Espafia. Anterior a
conocerse en persona, habian acordado la boda por teléfono, la mujer desconoce cudl es el
domicilio de su esposo, donde ha nacido o como se llama su madre o sus hermanos, por parte de él
no sabfa su numero de teléfono, ni el nombre de su suegra.

> Resolucién de la DGRN de 21 de julio de 2011, una mujer de doble nacionalidad, espafiola y
colombiana junto a un hombre de nacionalidad japonesa, solicitan ante el consulado espafiol en
Tokio una autorizaciéon para contraer matrimonio. Sin embargo, se les deniega la autorizaciéon por
falta de consentimiento matrimonial. Puesto que, en las entrevistas realizadas a ambos, han
reconocido que solo hablan la lengua de sus paises de origen y hay un gran desconocimiento mutuo
de circunstancias personales importantes.

46 Resolucién de 23 de marzo de 1996
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4.5 Fines propios del matrimonio de conveniencia

4.5.1 Fines perseguidos por el contrayente extranjero

Los fines principales de estos matrimonios se clasifican en tres:

1. Adquirir de modo acelerado la nacionalidad espafiola
2. Obtener un permiso de residencia en Espafia

3. Lograr la reagrupacion familiar

A) Adquirir de modo acelerado la nacionalidad espaiola.

Conforme al articulo 22 del Cédigo civil, la nacionalidad podra ser adquirida pasado un afio

tras el enlace, siempre y cuando el sujeto no estuviere separado legalmente.

Lo anteriormente expuesto en este articulo, se puede resumir como e/ principio de unidad juridica
de la familia, precepto que ya no se encuentra en el Ordenamiento juridico, significaba que
toda la familia debia poseer la misma nacionalidad, que era la del pater familia¢”’. Hoy en dia,
el principio que esta en vigor es el principio de la nacionalidad personal, este principio, dice que
cada sujeto tiene su propia nacionalidad, pudiendo coincidir o no con la nacionalidad de sus

miembros de su familia. Esto se fundamenta en dos principios constitucionales:

1. El principio de no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE) sefiala que, la esposa pueda
mantener su nacionalidad sin tener que regirse por la nacionalidad del esposo.

2. El principio de libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) determina que, ninguna
persona mayor de edad estara obligada a que se le imponga una nacionalidad en

contra de su voluntad.

Sin embargo, cualquier persona posee el derecho subjetivo a cambiar de nacionalidad, con
arreglo al articulo 15 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y al articulo 24.3
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos por ende, aquel sujeto conyuge
de un espafiol o espafiola que justifique arraigo a Espafia podra tener la opcidn de optar por
dicha nacionalidad, viéndose beneficiada /lz unidad juridica de la familia porque los dos sujetos

tendran el mismo régimen juridico puablico y privado.

4 GONZALEZ, Javier Carrascosa. Matrimonios de conveniencia y nacionalidad espaiola. En Anales de
derecho. 2002. pags. 7y 8.
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Como denota la Audiencia Nacional, (seccion 3% Sala de lo Contencioso-Administrativo) en
sentencias de 27 de junio de 2002 (rec. 487/2001) y de 26 de mayo de 2011 (rec. 687/2009)
el plazo otorgado de un afio para el conyuge de espafiol o espafiola tiene una particularidad
excepcional, desde el momento que implica una reducciéon notable del plazo general de 10
afios, y se fundamenta en el contenido del vinculo matrimonial, tratando de beneficiar la
uniformidad en la nacionalidad de los conyuges, es por este motivo que el articulo 22
modifique el plazo a aplicar, no solo en la vigencia del vinculo matrimonial, sino en la validez
del mismo, que se recoge en la convivencia de los conyuges y en los objetivos propios de
dicho vinculo por lo tanto, no se requiere estar separado legalmente o de hecho. De tal
planteamiento, se puede concluir, que el plazo debera aplicarse con limitaciones, tanto por
su caracter extraordinario como por su aplicacion normativa. En el caso de su aplicacion,
debera acreditarse por la existencia del vinculo matrimonial, para ello el fin debe ser crear

una convivencia real que pruebe dicho vinculo matrimonial.

En aquellos supuestos en los cuales el conyuge extranjero quiera lucrarse de la disminucion

del plazo otorgado en el articulo 22.2 del Cédigo civil, se requiere obtener tres condiciones:

1. El matrimonio se haya celebrado en forma valida: es decir, el matrimonio simulado
o su variante el matrimonio de conveniencia, no tendrian validez segun las reglas del
Derecho Internacional Privado espafiol.

2. El vinculo matrimonial debe ser real: para que se pueda considerar como “real” los
conyuges®™ deben haber convivido juntos, si no se prueba esta convivencia no se
podra llegar a obtener la nacionalidad.

3. El matrimonio haya tenido una duraciéon de al menos un afio: el matrimonio debera
ser verdadero, sin que se hayan separado legalmente o, de hecho.

4. El conyuge debera residir durante el plazo de un afio continuado y sin interrupcion.
Esta residencia, es una “residencia forzada” que debe cumplir los siguientes requisitos:

a) Residencia: acorde a la Exposicién de Motivos de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de

modificacion del Codigo civil en materia de nacionalidad, “la residencia a efectos de servir de base

8 Preambulo de la Ley 18/1990 de 17 de diciembre, sobre reforma de Cédigo civil en materia de nacionalidad
, se pronuncia la Direccién General de los Registros y del Notariado en su Instruccion de 20 de marzo
de 1991 sobre nacionalidad (BOE nim 283 de 26 de marzo de 1991) se hace referencia al articulo 22.2
apartado d) y €) que “estas nuevas normas parten de la idea de que el matrimonio con espafiol o
espanola, para que pueda dar lugar a un tratamiento de favor en cuanto a la adquisicion de la
nacionalidad espafiola, debe corresponderse, al tiempo que la Ley se refiere, con una situacién normal
de convivencia entre los conyuges”
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para la adquisicion de la nacionalidad espasiola, ha de ser efectiva” esta imposicion es en
relacion con los planteamientos de la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1%) de 19
de septiembre de 1988, “concibe el requisito de la residencia como la prueba de gue existe, en el
animo del interesado, la voluntad de integrarse en la comunidad espariola”

b) Residencia legal: conforme con la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre
de 1988, que hace referencia a la Ley 36/2002 de 8 de octubre, de modificacion del Cédigo
civil en materia de nacionalidad, en su Exposicion de motivos (Fundamento I) por
residencia legal “/a de entenderse no cualquier estancia o permanencia en territorio espasiol aungue
sea legal (la de los miembros del servicio diplomitico o consular de una nacion extranjera, o de los
miembros de fuerzas extranjeras destacadas en Esparia, o de exctranjeros con pasaporte debidamente
visado etc.) sino la que se encuentre amparada por el permiso de permanencia o autorizacion de
residencia obtenida conforme al Decreto 522/1974, de 14 de febrero, si el periddo de tiempo a
computar transcurrid antes de la entrada en vigor de la Ley 7/ 1985, de 1 de julio, o por el permiso
de residencia que regular el art. 13 de esta iiltima, si el referido tiempo se desarrollo después de la

vigencia de la misma”

Como apunta LINACERO DE LA FUENTE, M.* La mencién que la sentencia hace a la
normativa de extranjeria entonces en vigor, se tiene que hacer con Las Leyes Organicas
8/2000 de 22 de diciembre, 14/2003 de 20 de noviembre y el Real Decreto 864/2001 de 20

de julio. Estas leyes, crean la definicién de residencia legal utilizada por el Cédigo civil,

es el concepto que resulta de la legislacion de extranjeria, no es una situaciéon fundamentada
en hechos, sino que debe estar respaldada por los permisos de residencia (temporales o

permanentes) expuestos en la citada legislacién de extranjerfa™.

9 1a nacionalidad. Comentario a la Ley 36/2002 de 8 de octubre, de modificacion del Cédigo civil en materia
de Nacionalidad, Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, T. II, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Servicio de Publicaciones, Universidad de
Murcia, p. 2726.

0 DIEZ-PICAZO, L. Sistemas de Derecho Civil I, 11* ed, Tecnos, Madrid, 2003, p- 295, FERNANDEZ
ROZAS, José Catlos. La reforma del Derecho espariol de la nacionalidad. Cursos de Derecho internacional de
Vitoria-Gasteiz, 1983, p. 135-233. LINACERO DE LA FUENTE, M: Ob. cit, pp. 2727 y 2728.
PALAO MORENO, G. Nacionalidad y extranjeria. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 52 y DE
VARGAS MUNOZ, José Pérez. Nacionalidad y extranjerfa: algunos aspectos civiles. Boletin del
Ministerio de Justicia, 2001, vol. 55, no 1907, p. 4053-4081.
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Como sostiene DIEZ DEL CORRAL RIVAS, J*'. Hay extranjeros que no tienen una
residencia amparada en un permiso, sin embargo, en la practica se les concede la nacionalidad
por residencia, concierne sobre todo a los refugiados y asilados politicos, los que tienen
cédula de inscripcion como apatridas o indocumentados, los que disponen de la tarjeta de
identidad diplomatica tramitada por el Ministerio de Asuntos Exteriores y aquellos sujetos a

los que la Administracion haya dado erréneamente el Documento Nacional de Identidad.

PENA BERNALDO DE QUIROS, M* Sefiala a los sujetos que no obtienen el permiso de
residencia, autorizaciones o prorrogas que les corresponda, como resultado de los errores

cometidos por la Administracién como pueden ser demoras en la tramitaciéon o denegaciones

indebidas.

¢) Residencia Continnada: La residencia debe ser continua, sucesiva e ininterrumpida

durante el tiempo establecido por la ley (1 afo).

Ahora bien los viajes cortos que realicen los sujetos al extranjero, no interrumpiran dicho
plazo, si como formula la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 1988
(Fundamento IV) “zal permision, a falta de justificacion ex lege de un limite a la duracion y frecuencia de
los mismos, no puede menos de merecer una interpretacion y aplicacion restrictiva, que ha de ser ponderada
bajo las perspectivas de la accidentalidad o no frecuencia en su realizacion, de la brevedad en su duracion y de
la_justificacion en sus motivos, pues mantener un criterio amplio y permisivo en esta materia, ademds de ser
contrario a la ratio legis del precepto regulador de esta forma de adquisicion de la nacionalidad, gue, como
prueba del animo del interesado de integrarse en la comunidad espariola, exige expresamente que su residencia
sea continnada, lo que es sindnimo de no interrumpida, podria suponer la apertura de un peligroso y siempre

recusable portillo al frande de ley”

En conclusién, para poder establecer los periodos de ausencia del territorio nacional, se
debera estar a lo dispuesto a cada caso concreto, en este sentido se tendrd que probar la

permanencia para evitar que el plazo sea interrumpido.

d)  Residencia Inmediatamente anterior a la peticion: este tipo de residencia constituye uno de
los instrumentos clave para adquirir la nacionalidad por residencia en Espana. Si no

se requiere esta celeridad, pueden darse fraudes, es decir un sujeto puede establecer

31 [ ecciones pricticas sobre Registro Civil, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Consejo
General del Notariado, Madrid, 1993, p. 106.
> Comentario al articulo 22 del Cédjgo civil, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales dit. por
Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart T. I, vol. 3°, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1993, p. 338.
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su residencia en Espafia durante el plazo impuesto porlaleyy posteriormente ubicar

su residencia en otro pafs, en este caso no existirfa el llamado “arraigo””

en Espafa.
¢) Plazo de residencia de 1 anio: Este plazo puede ajustarse o no al plazo de 1 afio requerido

por la duracién del vinculo matrimonial.

Si ambos plazos coinciden, el conyuge extranjero al afio de haber contraido matrimonio
puede requerir la nacionalidad espafiola por residencia. Pero, de no ser asi, si expirado el
plazo de un afio, el cényuge extranjero no ha consumado dicho plazo en el vinculo
matrimonial, debera ejercitar la nacionalidad espafiola una vez transcurrido un afio dentro

del matrimonio.

Es probable que, tras casarse, los dos contrayentes fueran extranjeros y uno de ellos, esté en
el transcurso de adquirir la nacionalidad espafiola. Una vez que ha adquirido la nacionalidad,
el otro cényuge no obtendra de manera inmediata la nacionalidad, aunque llevara un afio
casado y un afio de residencia en Espafia, sino que el plazo de un afio empezara a contar
desde el momento, en que el otro coényuge ha adquirido la nacionalidad (ahora espafiol). El
tiempo de matrimonio anterior, no computa, puesto que el matrimonio estaba compuesto
por dos conyuges extranjeros y a partir de la adquisicion de la nacionalidad de uno de ellos,

el matrimonio pasa a ser entre un espafiol o espafiola™ y un extranjero.

Una vez pasado 1 afio de residencia, se presupone que el conyuge extranjero tiene un arraigo

territorial con Espafa, de esta manera tiene una doble vinculacién:

1. Vinculacién subjetiva: consistente en contraer matrimonio con un espafiol o

espafiola.

2. Vinculacién Objetiva: la residencia efectiva se encuentra en territorio espafiol.

Estas vinculaciones presumen el arraigo del conyuge extranjero al territorio espafiol.

A la residencia legal, continuada e ininterrumpida durante un afio del cényuge extranjero, se
debe sumar que tenga a su favor la adquisicién de la nacionalidad espafiola, es decir, que
tenga voluntad de querer ser espafol. Esta manifestacion responde a los articulos 15
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos) y 24.3 (Pacto Internacional de los

Derechos Civiles y Politicos).

3 GONZALEZ, Javier Carrascosa. Matrimonios de conveniencia y nacionalidad espafiola. En
Apnales de derecho. 2002. pags. 11y ss.

** Iide RDGRN 26 (1%) de noviembre de 2001
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Los articulos 21 y 22 del Cédigo civil sustentan que la adquisicion de la nacionalidad espafiola

por residencia cumpla dos requisitos™:

1. Requisitos de cardcter definido: son aquellos que responden sobre el formulario de
solicitud de residencia legal, continuada e ininterrumpida.

2. Requisitos confignrados como conceptos juridicos indeterminados, bien de caricter positivo: como
puede ser la justificaciéon de buena conducta civica o bien de cardcter negativo, como son
los motivos de orden publico o interés nacional que pueden conllevar a su

desestimacién.

Respecto a esto, ha declarado la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1999,
con citas de otras como las de 22 de junio de 1982, 13 de julio de 1984, 9 de diciembre de
1986, 24 de abril de 1993, 10 de julio de 1993, 8 de noviembre de 1993, 19 de diciembre de
1995, 2 de enero de 1996, 10 de abril de 1998, 12 de mayo de 1998, 21 de diciembre de 1998
y 24 de abril de 1999 que, al evaluar conceptos juridicos inciertos, como orden publico e
interés nacional, se excluye la discrecionalidad de la Administracién, pues la inclusion de
conceptos juridicos inciertos en las reglas a aplicar, no significa que la Administraciéon haya
dado la capacidad de decidir libremente y abandonar la soluciéon de justa causa, pero tiene la
obligacion de tomar la tdnica solucién correcta en base a los hechos reconocidos,
argumentando que el reconocimiento de la nacionalidad espafiola no es una facultad
discrecional, sino que es un deber cuando se cumplen los requisitos de la regulacion. En este
aspecto, la propia Sentencia, demuestra que la nacionalidad tiene verdadera naturaleza
juridica del estado civil de la persona, por ende, no se debe confundir la adquisicién por
residencia, con la adquisicién mediante carta de la naturaleza, porque si bien esto constituye
un verdadero derecho de gracia, la condicién de la solicitud tiene el significado de motivo,
pero no de causa juridica de la misma. Por esta razon, la adquisicion por residencia, no puede
otorgarse o denegarse sino cuando confluyan las circunstancias previstas en la ley, por ello,
no se podria tratar de una concesion "s#ricto sensu" sino de una inspeccion o verificacion de

que concurren los requisitos legales.

>> Al respecto SSAN (seccién 3% de 31-10-2000 (rec. 770/1990), 31-10-2000 (rec. 891/1999). 25-2-
2003 (rec. 569/2001) y 26-5-2011 (rec. 687/2009)
%6 Sala de lo Contencioso, rec. 8455/1994.
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En relacion a la “buena conducta civica” El Tribunal Supremo en la Sentencia de 12 de
noviembre de 2002 sefiala que “ este sintagma que emplea el articnlo 22.4 del Cédigo civil, remite a
un estandar medio de conducta capazg de ser asumido por cualguier cultura y por cualguier individuo. Un
estandar que vale para todos y vale para cada uno. En el bien entendido que no se trata de inmponer un modo
de vida uniforme en la comunidad nacional, ni de quien utiliza esta via de adquisicion de la nacionalidad
tenga que demostrar que durante toda su vida haya observado una conducta intachable, sino de proclamar
que, siendo cada sujeto humano libre para organigar su vida como le plagca, quienes, no siendo esparioles,
deseen obtener la nacionalidad espasiola, han de haber llevado y seguir llevando una vida ajustada a ese

estandar medio de conducta al que acabamos de referirnos”

Si bien es cierto, el analisis procedente de los Registros Pablicos de actividades merecedoras
de consecuencias sancionadoras penales y administrativas no recoge ninguna mala conducta,
no basta para que se crea que se tiene buena conducta civica, es decir, el solicitante debera
probar realmente su buena conducta durante aquel transcurso de tiempo que resida en
Espafia, por tanto, no debera cometer infracciones ni realizar ninguna prohibicién impuesta
en el ordenamiento juridico penal o administrativo, resulta claro afirmar, que si el sujeto no
presenta ningun antecedente penal, se puede entender como motivo suficiente para apreciar

la buena conducta civica®.

Respecto a la “integracion social” no se determina por el conocimiento del idioma, sino
también, se debe hacer alusion al régimen de vida de la persona que lo solicita, asi como, sus
valores sociales y principios, como son sus relaciones econémicas, culturales y sociales y
cuanto se implica en ellas, ademas de ver si esta arraigado a su familia, todo ello se debe

mostrar en el expedientesg.

Si incurriera en la ausencia de alguno de los presupuestos citados, el Ministro de Justicia
procedera a rechazar la solicitud de adquisicion de la nacionalidad a través de una Orden

Ministerial previamente motivada (21.2 C.c)

57 Rec. 4857/1998.
58 SAN Sala Contencioso-Administrativa (seccién 32) 287/2013 de 31 de enero de 2013, rec. 367/2012.
> SAN Sala Contencioso-Administrativa (seccién 3% 277/ 2015 de 17 de marzo de 2015, rec.
2024/2013.
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En el caso de los matrimonios de conveniencia, como se ha podido apreciar en numerosas
ocasiones, son matrimonios nulos por falta de consentimiento matrimonial, esto es asi
porque, aun cuando los sujetos tuvieran una convivencia comun, ésta no setfa suficiente para

suplir la ausencia de consentimiento.

“ no se considera que tengan una

Las personas que contraen matrimonios de conveniencia,
buena conducta civica, puesto que estan eludiendo la legislacion espafiola para contraer
dichos matrimonios. En definitiva, estos matrimonios no podran obtener como resultado la
reduccion del plazo de 1 ano de residencia. Es mas, si el matrimonio se contrajo con la
finalidad de adquirir la nacionalidad por residencia de un afio del conyuge extranjero, se
impondra como sancion la privacion de nacionalidad, de conformidad con el articulo 25.2
del Codigo civil “/a sentencia firme que declare que el interesado ha incurrido en falsedad, ocultacion o
Sfraude en la adquisicion de la nacionalidad espaiiola, produce la nulidad de tal adquisicion, si bien no se

derivaran de ella efectos perjudiciales para terceros de buena fe. La accidn de nulidad deberd ejercitarse por el

Ministerio Fiscal de oficio o en virtud de denuncia, dentro del plazo de quince arios”.

B) Obtener un permiso de residencia en Espafa

Con arreglo al Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, que integra al Ordenamiento
juridico el contenido de la Directiva 38/2004/CE; el nacional de un tercer Estado miembro
de la Unién Europea o del Espacio Econdémico Europeo, que no esté separado de derecho,
posee el derecho de entrar, salir, circular y residir libremente en Espafia® no siendo necesario

que se conserve un vinculo de convivencia estable y permanente con el conyuge espanol.

80 STS 5-7-2006, rec. cas. 4414/2002

®1 Bl articulo 2 del RD 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada libre circulacion y residencia en Esparia de
Cindadanos de los Estados Miembros de la Unidn Enropea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Enropeo (BOE niim. 51 de 28 de febrero de 2007). Este RD integra al Ordenamiento Juridico
espafiol el contenido de la DIrectiva 38/2004/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2004 que regula el derecho de entrada y salido de un territorio de un Estado miembro, el
derecho de residencia de los Ciudadanos de la Unién y de los miembros de su familia, y los tramites
administrativos que deben realizar ante las Autoridades de los Estados miembros. Regula también
esta Directiva el derecho de residencia permanente, y determina una serie de limitaciones a los
derechos de entrada y de residencia por razones de orden publico, seguridad publica o salud publica.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 del citado Real Decreto®”, este, se aplica a
cualquier sujeto independientemente de su nacionalidad, segun los términos citados en el
articulo a los familiares de ciudadanos miembros de la Unién Europea o de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando le acompafien o se reinan
con él, como puede ser el conyuge, siempre que el matrimonio no haya sido declarado nulo.
En virtud del articulo 3.1, estos ciudadanos, tienen derecho a entrar, salir, circular y residir

libremente en territorio espafiol cuando cumplan con los requisitos previstos en la ley.

El articulo 5.1 de la Directiva 38/2004/CE, titulado, “derecho de entrada”, dispone que “sin
perjuicio de las disposiciones que regulan los documentos de viaje en controles fronterizos nacionales, los
Estados miembros admitirin en su territorio a todo cindadano de la Union en posesion de un documento de
identidad o un pasaporte vilidos y los miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro
Y que estén en posesion de un pasaporte vilido. A los ciudadanos de la Union no se les podra imponer ningin
visado de entrada ni obligacion equivalente” En su apartado 2 sefiala que “los miembros de la familia
que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro silo estaran sometidos a la obligacion de visado de
entrada de conformidad con el Reglamento (CE) n° 539/2001, o en su caso, con la legislacion nacional. A
los efectos de la presente Directiva, la posesion de la tarjeta de residencia vilida contemplada en el articnlo 10

eximird a dichos miembros de la familia de la obligacion de obtener un visado.

Los Estados miembros concederan a dichas personas todas las facilidades para obtener los visados que

precisen. Estos visados se excpedirdan gratuitamente lo antes posible, mediante un proceso acelerado”

Los articulos 5, 6 apartado 2y 7 apartado 2, de la Directiva, son a su vez los articulos 4, 6 y
8 del Real Decreto, son aquellos que reconocen los derechos de entrada, de residencia de
hasta 3 meses y de residencia de mas de 3 meses en el Estado miembro en el que se acoja al

nacional de un tercer pafs.

En conclusion, tanto la Directiva 38/2004/CE como el Real Decreto 240/2007 resultan ser
derechos subjetivos para aquellos miembros de la familia del ciudadano de la Union, lo que
impulsa a proporcionarles un visado gratuito que se debe hacer por medio de un
procedimiento acelerado. Sin embargo, se debe incorporar que si bien el derecho de libre
circulacion se despliega sobre los familiares, no es absoluto, los limites a aplicar tendran

caracter restrictivo, sin que puedan darse restricciones de tipo econémico.

62 T'as la modificacion parcial del mismo, llevada a cabo por la STS 1 de junio de 2010 (rec. 114/2007)
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Es indistinto por tanto, el momento en el cual los sujetos hayan contraido matrimonio, asi

como, las particularidades por las que el conyuge del tercer Estado haya entrado en Espafia®.

El beneficiario comunitario, podra disfrutar de los derechos que se le otorga, con

independencia de la residencia legal previa del conyuge extranjero.

E7 fallecimiento, la salida de Espana, la nulidad del vinculo matrimonial, la separacion legal o el divorcio
del conynge cindadano de un Estado miembro de la Union Enropea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Enropeo, no influira o repercutira en el derecho de residencia del otro
conyuge, siempre y cuando sea ciudadano de uno de los Estados anteriormente

mencionados.

Por el contrario, si el conyuge titular del derecho es nacional de un tercer pafs, sélo podra
mantener su derecho de residencia en caso de fallecimiento del conyuge titular del derecho.
Para ello, tendra que acreditar que residi6 en Espafia con aquel, anteriormente a su
fallecimiento. En aquellos casos de nulidad, separacion y divorcio, el conyuge nacional del
tercer Estado, si quiere preservar su derecho de residencia, debera justificar encontrarse en

una de las siguientes situaciones®.

1. El matrimonio tendra una duracién de 3 afios desde el inicio del procedimiento
judicial de nulidad o divorcio, de los cuales, debe probar que uno de los afos ha
residido en Espafa.

2. La custodia de los hijos ha sido estipulada de mutuo acuerdo o por decision judicial.

3. Existen circunstancias especialmente complicadas como:

a) Haber sido victima de violencia de género durante el matrimonio. Esta
circunstancia, se podra probar cuando exista una orden de protecciéon o un

Informe del Ministerio Fiscal, en el que se pueda apreciar la existencia de

%3 De conformidad con la Sentencia del Pleno del Tribunal de Justicia (CE) de 25 de julio de 2008 (n°
C-127/2008) interpreta la Directiva 38/2004/CE, el nacional de un paifs tercero, coényuge de un
ciudadano de la Unién cuyo lugar de residencia es un Estado miembro del que no posee la
nacionalidad, que acompafia a este ciudadano de la Unién podra acogerse a las disposiciones de esta
Directiva, con independencia del momento en el que ha contraido matrimonio o las particularidades
en el que ese nacional de un pais tercero haya entrado en en el Estado miembro de acogida.

8 Articulo 9 del RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Esparia de
Cindadanos de los Estados Miembros de la Unidn Enropea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo.
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evidencias o indicios de violencia de género y si tiene caracter absoluto
cuando haya una resolucion que asi lo manifieste.

b) Haber sido sometido por su cényuge a trata de seres humanos. Se podra
acreditar este tipo de circunstancias, cuando el conyuge haya sido acusado de
haber cometido un delito y esté siendo investigada la causa de la comision del
mismo; tendra caracter definitivo cuando la resolucion judicial pruebe las

circunstancias acreditadas por la victima.

4. Haber obtenido de mutuo acuerdo o por resolucion judicial el derecho de visita, en

relacion a un hijo menor que habite o resida en Espafia.

Cuando exista algun elemento caracteristico de los matrimonios de conveniencia, segin
establece la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 4 de diciembre de 1997 sobre las
medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios frandulentos “los Estados
mienmbros sélo expedirin un permiso de residencia o una antorizacion de residencia por cansa de matrimonio
al nacional del pais tercero tras haber mandado comprobar a las antoridades competentes segiin el Derecho
nacional que el matrimonio no es un matrimonio fraudulento y que se cumplen las demas condiciones de
entrada y residencia. Dicha comprobacion podrd conllevar una entrevista por separado con cada uno de los
cdnyuges”. BEn aquel supuesto en que el permiso de residencia ya haya sido proporcionado, si
la jurisdiccion competente segun el Derecho nacional dispone que el matrimonio es
traudulento, “se retzrard, revocard o no se renovard” el permiso o autorizacion del nacional del pafs

tercero.

La finalidad de los matrimonios de conveniencia, en cuanto al conyuge extranjero, es que sea
beneficiario del derecho de libre circulacion y residencia, del que de otra manera no podria
beneficiarse. Este concepto de matrimonios de conveniencia, puede extenderse a otras

formas de relaciones como son las uniones de hecho de conveniencia o las adopciones falsas.

La citada Directiva, intenta protegerse de los matrimonios de conveniencia en su apartado
28 del Preambulo, pero este cometido esta delegado a los Encargados de los Registros Civiles
de los Estados miembros, ante los que hay que solicitar la inscripciéon del matrimonio.
Cuando se haya procedido a su inscripcion, y no se haya decretado la nulidad por el Ministerio

Fiscal, los conyuges o la persona con interés legitimo y directo obtendran todos sus efectos.
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Pero estas medidas de lucha contra los matrimonios de conveniencia no deben ser creadas
para desalentar a los ciudadanos de la Unioén Europea y a sus familiares de poder disfrutar de

su derecho a la libre circulacion o que restrinjan sus intereses legitimos.

Al analizar el concepto de “abuso” en la Directiva, debe atenderse a la situacién de los
ciudadanos de la Unién Europea.; con arreglo al principio de supremacia del Derecho
Comunitario, la valoracién sobre si se ha abusado del Detrecho Comunitatio debera llevatse
a cabo en el marco del mismo, y no en el marco de las legislaciones nacionales sobre
migracion. La Directiva, no prohibe que los estados miembros investiguen aquellos casos en
los que haya indicios de abusos, pero el Derecho Comunitario no permite controles
sistematicos, es por eso que, los Estados miembros podran comparar aquellos casos en los
cuales haya un abuso previo para poder delimitar las caracteristicas de éstos. Para eludir
obstaculos superfluos, se establecen unas pautas orientativas que prueben la evidencia de

abuso de los derechos comunitarios®:

1. “E/ cdnyuge del tercer pais no tendra ningsin problema en obtener un derecho de residencia por si
mismo, 0 i ya ha residido legalmente antes en el Estado miiembro del cindadano de la Unidn
Europea.

2. La pareja mantenia su relacion desde hace mucho tiempo.

3. La parea tenia desde hace mucho tiempo un domicilio o un hogar comiin (el Derecho Comunitario
no excige que los conynges de paises terceros vivan con el cindadano de la Unidn Europea para poder
optar al derecho de residencia)

4. La pareja ya tenia un compromiso juridico o financiero a largo plago serio con responsabilidades
compartidas (por ejemplo, una hipoteca para comprar una casa)

5. Elmatrimonio tiene una duracion larga en el tienpo”.

Los Estados miembros de la misma manera establecen una serie de directrices, para probar
la intencion de abusar de los derechos recogidos en la Directiva con la finalidad de eludir las

leyes nacionales sobre inmigracion:

1. La pareja no se conocia antes de la celebraciéon del matrimonio

2. La pareja no habla la lengua comun

8 STSJ Madrid, Sala Contencioso-Administrativa (seccién 1%), Sentencia 787/2015 de 17-7-2015, rec.
1859/2014.
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3. Existen indicios de la entrega de regalos para que se proceda la celebracion del
matrimonio.

4. Solo han procedido a la convivencia posteriormente de que se decrete la orden de
expulsion.

5. El historial de uno o de ambos conyuges comprende pruebas de que han contraido
anteriormente matrimonios de conveniencia.

6. lLa pareja se divorcia cuando el nacional del tercer pafs adquiere el derecho de

residencia.

La apreciacion anterior, puede considerar como “posibles desencadenantes de la investigacion”, (sin
que se dé por cierto de manera automatica), los resultados de las investigaciones posteriores.
Los Estados Miembros, no podran acreditar que se trata de un abuso, basandose solo en un
factor, sino que, para ello, deben atender a todos los factores que se den en el caso concreto.
Esta investigacion, puede darse en forma de entrevista, tanto de manera individual como de

forma conjunta.

La investigacion se debera realizar respetando los derechos fundamentales, sobre todo tienen
especial relevancia el articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar), el articulo
12 (derecho a contraer matrimonio), del CEDH vy los articulos arts. 7 y 9 de la Carta de la
Unién Europea. La investigacion de posibles casos de matrimonios de conveniencia, no
acredita la posible supresion de los derechos de los nacionales de terceros paises de acuerdo
con la Directiva, como, el retraso en la expedicién de una tarjeta de residencia en el plazo de
6 meses a partir de la fecha de solicitud, la prohibicién del derecho a trabajar o la incautacion
del pasaporte entre otros. Se procedera a la retirada de estos derechos en relacion a las

investigaciones que se realicen.

Por lo que concierne a las medidas y sanciones contra el abuso y el fraude, el articulo 35 de
la Directiva® concede a los Estados miembros el derecho a implantar las medidas tendentes
para denegar, extinguir o retirar aquellos derechos otorgados por la Directiva en casos de

abuso de derecho o fraude, como los matrimonios de conveniencia.

% De acuerdo con el articulo 35 de la Directiva: “Ios Estados miembros adoptarin las medidas necesarias
para denegar, extinguir o retirar cualquier derecho conferido por la presente Directiva en caso de abuso de derecho o
[frande, como los matrimonios de conveniencia. Estas medidas seran proporcionadas y estardn sometidas a las garantias
procesales contempladas en los articnlos 30 y 31"
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Estas medidas podran implantarse en cualquier momento y pueden suponer la derogacion

de derechos de conformidad con el Derecho Comunitario sobre la libre circulacion.

De acuerdo con el “Manual sobre matrimonios de conveniencia™, los derechos en relacion a la
regulaciéon sobre la libre circulacién, sélo podran decretar su derogacion cuando las
Autoridades nacionales prueben que el matrimonio contraido es de conveniencia. Ia carga
de la prueba, pertenece a las Autoridades de los Estados miembros, las cuales pretenden
limitar los derechos conferidos en la Directiva. Las Autoridades, deberan poder crear un
expediente que respete a su vez todas las garantias materiales descritas. Como regla general,
aquellas parejas que han contraido matrimonio, no tendran la obligaciéon de exponer pruebas

para demostrar que su matrimonio no es abusivo.

Sin embargo, si las Autoridades tienen hipotesis fundadas de que el matrimonio contraido
por los sujetos, es un matrimonio de conveniencia basado en comprobaciones realizadas con
anterioridad, tales como, que los sujetos tienen informacién contradictoria, en este supuesto,
los conyuges deberan cooperar con las autoridades, lo cual les debe ser comunicado. En el
caso, donde no aporten pruebas que resuelvan las sospechas de las Autoridades o si no
deciden presentar prueba alguna, esto, no puede ser el motivo desencadenante para
determinar el matrimonio como matrimonio de conveniencia. No obstante, las Autoridades
lo tendran en consideracién junto con los demas indicios en su evaluacion de la naturaleza

del vinculo matrimonial®’.

El nacional del pais tercero tendra la facultad de contradecir o de oponerse a la decision de
denegacion, retirada, revocaciéon o no renovacion del permiso de residencia o de la
autorizacion de residencia o de requerir su revision de acuerdo al Derecho nacional, que se

efectuara ante un Tribunal o ante la Autoridad administrativa competente.

C) Logtrar la reagrupacion familiar

Con arreglo a la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de extranjeros en Esparia y
su integracion social (reformada por la L.O. 2/2009, de 11 de diciembre)®.

87 Seccion 3* del “Manual” Marco juridico aplicable.
8 BOE niim. 299, de 12 de diciembre de 2009, pp. 104986-105031.
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El nacional de un tercer pais que tenga residencia legal en Espana, tiene derecho a reagrupar
a ¢l y a su conyuge, siempre que no estén separados de hecho o de derecho y el matrimonio
no se celebre de forma fraudulenta. De conformidad con la Directiva 2003/86/CE, del
Consejo de 22 de marzo de 2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar (art. 2), por agrupacion
familiar debe entenderse como la entrada y residencia de miembros de la familia de nacionales
de terceros pafses que residan legalmente en el Estado miembro, para mantener la unidad

familiar.

Respecto a las solicitudes de visado basadas en reagrupacion familiar, el articulo 43.3 del
Reglamento de la L.O 4/2000 dispone que “durante la sustanciacion del tramite del visado, la mision
diplomitica u oficina consular podrd requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se estime necesario,
mantener una entrevista personal, para comprobar su identidad, en su caso la dependencia legal o economica

V) la validez de la documentacion aportada”

Cuando se realice la entrevista, ademas del intérprete, deberan estar presentes al menos dos
representantes de la Autoridad competente espafiola y representantes del interesado (si son
menores de edad). Si las entrevistas anteriormente mencionadas, se llevan a cabo
adecuadamente, se podra determinar si existe un matrimonio de conveniencia, en cuyo caso,
se denegara el visado. En definitiva, el titular del derecho a la reagrupacion familiar no podra
reagrupar a mas de un conyuge, aunque las leyes de su pais reconozcan la validez de este tipo

de matrimonios.

En otras palabras, en la hipotesis de un matrimonio poligamo, el conyuge puede optar por
reagruparse con el primero o uno posterior, pero solo puede reagrupar a uno. Si decide
reagrupar a un conyuge posterior (en lugar del primer conyuge con el que se casd) con
posterioridad obtiene la nacionalidad espanola, pero las preguntas que surgen son las
siguientes: ;Qué conyuge tendra la oportunidad de obtener la nacionalidad espafiola por un
periodo abreviado de un afo de residencia? ¢el conyuge reagrupado o el primer cényuge que

no reagrupo?

Como se menciona anteriormente, el matrimonio solo sirve como herramienta privilegiada
para obtener la nacionalidad espafola, en el supuesto de que sea valido y cumpla con la

normativa del Ordenamiento juridico espafol.

% Diario Oficial de la Unién Europea de 3 de octubre de 2003.
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La ley, configura el matrimonio como la unién mondgama entre dos personas del mismo o

diferente sexo, siendo valido el primer matrimonio unicamente.

Por tanto, solo el primer conyuge gozara de las prestaciones previas, pero en las
circunstancias anteriores, no podra hacer uso de las mismas, porque si no hay reagrupacion,
no podra residir en Espafia el ano requerido. La unica soluciéon que CARRASCOSA
GONZALEZ ], propuso, fue dejar que la primera esposa emigre a Espafia por motivos
personales, no por reagrupacion familiar, lo cual es imposible, porque la esposa ulterior ya se
habria reagrupado en lugar de ella. De tal manera que, pueda transcurrir el afio de residencia
requerido en el articulo 22 del Cédigo civil. En el caso de la poligamia, la reagrupaciéon de
uno solo de los conyuges, esta garantizado por el sistema de alertas que se encuentra en el
Registro Central de Extranjeros, este Registro, permite detectar multiples solicitudes de

residencia, sobre la base del derecho de reagrupacion del mismo propietario.

Para el extranjero nacional de un tercer estado, casado en segunda o ulterior boda en virtud
de la disoluciéon de matrimonios anteriores, solamente podra reagrupar con ¢l al cényuge
nuevo si presenta la disolucion de que, el vinculo matrimonial anterior tuvo lugar tras un
procedimiento juridico que estime la situacidén del conyuge anterior y la de los hijos que
tuvieran en comun en relacion a la vivienda que compartfan, a la pensiéon compensatoria y a
los alimentos que pertenecen a los hijos menores o mayores en situacion de dependencia. En
la citada disolucion, debe quedar establecido los derechos econémicos del conyuge de buena

fe y los hijos comunes. Asi como la indemnizacion si corresponde (art. 17 1.O. 4/2002).

La autorizacion de residencia independiente podra adquirirla el conyuge extranjero nacional

de un tercer Estado reagrupado en los siguientes casos (art. 19 L.O. 4/2002):

1. Cuando tenga en su poder los medios econémicos suficientes para satisfacer sus
propias necesidades

2. Cuando justifique que ha sido victima de violencia de género desde que se dicte una
orden de proteccién a su favor o en caso contrario un informe del Ministerio Fiscal

donde se exponga la existencia de indicios de violencia
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En los matrimonios de conveniencia a efectos de la reagrupacion familiar”. Ta
Administracion, sera la encargada de probar si existe fraude” cuando los matrimonios hayan
sido presumidos como validos. La denegaciéon de la reagrupacion familiar, no se debe
interpretar como una vulneraciéon del derecho a la intimidad personal y familiar recogido en
el articulo 8 (Convencion para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales) siempre que sea acreditada por una necesidad especial.

Con arreglo al apartado 2 del mencionado articulo 8, la intervenciéon de las Autoridades
Publicas, solo podra realizarse cuando esté prevista en la Ley y conformen una medida que
en una sociedad democratica sea imprescindible para /a seguridad nacional, la seguridad priblica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la

moral y la proteccion de los derechos y libertades de los demas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) rechaza, que el articulo 8 obligue a
permitir la reagrupacion familiar, con la tnica finalidad de asistir a aquellas familias cuyo
deseo, es establecerse en un pafs determinado. Estima que, la reagrupacion familiar influye
tanto a la vida familiar como a la inmigracion. El alcance de la obligacién de un Estado de
autorizar la entrada de familiares del inmigrante establecido en el territorio, se supedita a las
particularidades de los afectados y del interés general. De acuerdo con las normas de Derecho
Internacional, y sin perjuicio de las obligaciones procedentes de los Convenios
Internacionales, los Estados tienen la facultad de controlar la entrada de extranjeros en su

territorio y al hacerlo disponen de una potestad discrecional.

A tal efecto, el articulo 57 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 ““/a misidn diplomatica y

oficina consular” denegara el visado en los siguientes supuestos:

a)  “Cuando no se acredite el cumplimiento de los requisitos previstos para su obtencion, tras la
valoracion de la documentacion acreditativa de éstos, prevista en el apartado anterior.
b)  Cuando para fundamentar la peticion de visado, se hayan presentado documentos falsos o formulado

alegaciones inexactas, o medie mala fe.

7% Ta STS] Madrid, Sala Contencioso-Administrativa, Seccién 1% Sentencia 8/ 2012 de 13-1-2012,
rec. 615/2010, los matrimonios de conveniencia nulos, en la normativa espafiola no producen efecto
alguno de reagrupacion familiar de conformidad con el articulo 39 a) que establece el RD 2393/2004,
reformado por el RD 1162/2009, de 10 de julio por el que aprueba el Reglamento de la 1..0.4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los exctranjeros en Esparia y su integracion social.
1 STSJ Madrid 359/2002 de 14 de marzo de 2002. rec. 504,/2000.
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¢)  Cuando concurra una cansa prevista legalmente de inadmision a tramite que no hubiera sido

apreciada en el momento de la recepcion de la solicitud”.

La Disposicién Adicional 10* del Real Dectreto 557/2011 enumera las siguientes premisas

sobre la tramitacion de los visados:

1. “La mision diplomatica u oficina consular ante la que se presente la solicitud de visado, si mediara
una cansa que lo justifique, ademds de la documentacion que sea preceptiva, podri requerir los
informes que resulten necesarios para resolver dicha solicitud.

2. Durante la tramitacién del visado, la misiéon diplomatica u oficina consular podri
requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se estime necesario, mantener una entrevista
personal para comprobar su identidad, la validez de la documentacion aportada y la veracidad del
motivo de la solicitud del visado. La incomparecencia, salvo causa fundada debidamente acreditada
ante el drgano competente, en el plazgo fijado, que no podrd exceder de quince dias, produciri el efecto

de considerar al interesado desistido en el procedimiento.

“Cuando se determine la celebracion de la entrevista dentro de los procedimientos regulados en el
Titulo IV de este Reglamento, en ella deberin estar presentes, al menos dos representantes de la
Adpinistracion espariola, ademis del intérprete, en caso necesario, y deberd quedar constancia de su
contenido mediante un acta firmada por los presentes, de la que se entregard copia al interesado. Si
los representantes de la Administracion llegardn al convencimiento de que no se acredita
indubitadamente la identidad de las personas, la validez de los documentos o la veracidad de los
motivos alegados para solicitar el visado, se denegard su concesion. En caso de haberse celebrado nna
entrevista, se remitird una copia del acta al drgano administrativo que, en su caso hubiera otorgado

inicialmente la antorizacion”

En relacién a lo anteriormente mencionado, la delegacién diplomatica, puede revisar una
solicitud de visado por reagrupacion, siempre que se haya otorgado al solicitante previamente
por parte de la Subdelegacion del Gobierno competente. Una vez otorgada la autorizacion
de residencia temporal a tenor de lo establecido en el articulo 56, respecto del articulo 57, del
Real Decreto 557/2011, si se dan nuevos hechos que este Organo no pudiera valorar, podra
entrar a valorar el Organo de la Administracién exterior de acuerdo con lo expuesto en la

legislacion de extranjeria.
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A tal efecto, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 25 de julio de 2014™ con cita de la
Sentencia de 25 de abril de 2014, afirma que la funcién del Consulado ante una solicitud de
visado por reagrupacion, “queda cefiida al mero cotejo de las copias de los documentos con sus originales
... Por el contrario, la posibilidad de que la oficina consular aprecie datos o elementos de juicio novedosos que
Justifiquen la denegacion del visado, sélo puede producirse por consecuencia de una actividad instructora, que
las autoridades consulares pueden levar a cabo, figura la entrevista personal, y lo mismo bhay que entender
respecto de una investigacion. .. El resultado favorable de la entrevista o de la investigacion puede determinar
que el Consulado rechace la solicitud de visado en funcion de hechos relativos al vinculo familiar puestos de
manifiesto en aquellos medios probatorios, sobre los que no puede pronunciarse la Subdelegacion de Gobierno

al conceder la autorizacion de residencia, y que revelen el cardcter frandulento del matrimonio”

4.5.2 Fines perseguidos por el otro contrayente

Los matrimonios de conveniencia suelen celebrarse a cambio de un precio o de una
contraprestacion econdémica, asi un sujeto extranjero, contrae matrimonio con un
nacional. Para ello, paga al contrayente espafiol (nacional de la Unién Europea o del
Espacio Econémico Europeo o a un nacional de un tercer estado con residencia legal en
Espafia), una cantidad de dinero, a fin de celebrar posteriormente el matrimonio, con el
previo acuerdo de que, no tendran el propoésito de formar una familia y pasado un afio o
el plazo necesario para obtener la nacionalidad y residencia procederan a la separacion o

divorcio.

Otro de los casos que puede darse, es que el matrimonio no se celebre a cambio de una

compensacién econdmica, sino que se puede contraer de forma altruista.

4.6 La lucha contra los matrimonios de complacencia

Los matrimonios en forma civil cuya celebracién haya sido otorgada por el encargado del
Registro Civil espafol, deberan ser analizados mediante un control registral previo, a la

celebracién del matrimonio con arreglo al articulo 56.1 CC.

72 Rec. cas. n° 2995/2013
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4.6.1 Lucha a priori

Esta lucha, se encarga sobre todo de evitar la celebraciéon de matrimonios de complacencia,
en particular, el encargado del Registro Civil se negara a celebrarlos, cuando resulte innegable
que se esta produciendo un matrimonio simulado, o haya sido impugnado por el Ministerio
Publico. Sin embargo, la problematica de los matrimonios de conveniencia se encontraba
recogida en la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 4 de diciembre de 1997, asi

como en la Instruccién de la DGRN de 9 de enero de 1995.

Para llevar a cabo este control previo, los contrayentes utilizaran de manera independiente el
proceso de audiencia nacional previa. Este proceso, incluye el interrogatorio de las partes,
por parte del titular del Registro, para confirmar sus verdaderos propésitos matrimoniales o
para detectar posibles fraudes. El interrogatorio, debera ser lo mas completo posible sin
opcion a que se pueda prescindir del mismo, ni de cumplimentarlo de forma rutinaria o
formularia. Si el encargado del Registro Civil, mediante estos tramites, llega a la conclusion
de que hay simulacién, el matrimonio no sera otorgado, por lo cual, el matrimonio serfa nulo
por ausencia de un verdadero consentimiento matrimonial (arts. 45y 73.1 CC). Cabe sefialar,
que este procedimiento no lleva a la erradicacion total de los matrimonios de complacencia,

debido principalmente a los siguientes motivos:

1. En este proceso, solo es necesario indicar el expediente matrimonial previo en el que
tiene lugar el tramite de la audiencia previa, si el matrimonio se celebra en Espafia.
2. El expediente matrimonial previo, es creado como mecanismo para controlar la

capacidad nupcial de los contrayentes, y su facultad para expresar su consentimiento.

4.6.2 Lucha a posteriori

afirma CRESPO SERRANO” que “/ lucha a posteriori sobre los matrimonios de complacencia esti
dirigida a evitar la inscripcion en el Registro Civil espasiol de los matrimonios simulados ya celebrados en el
extranjero e ignalmente nulos por la ausencia de consentimiento matrimonial”. Por consiguiente, en
nuestro sistema juridico, los matrimonios de complacencia serfan nulos segun lo dispuesto
en los articulos 45 y 73.1 CC donde se recoge que ‘%o hay matrimonio sin consentinziento

matrimonial” y es nulo “el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial”. La acciéon para

3 CRESPO SERRANO, Irene, et al. Simulacién en el matrimonio candnico: nueva via para la
celebracion de matrimonios de complacencia. 2014. p 31.
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ejercitar la nulidad les correspondera a los conyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona

que tenga interés legitimo y directo en ella.

Este control a posteriori, habfa sido recogido previamente por instrumentos como la
Resolucién de la DGRN de 9 de octubre de 1993 o la Instruccién de la DGRN de 9 de enero
de 1995, donde se designaba que si el matrimonio se habia celebrado en forma extranjera
permitida por la lex loci, el titular del que se solicita la inscripcidn esta autorizado para calificar
la ausencia de consentimiento matrimonial, acogiéndose en lo dispuesto para ello en el art.

64 CCy arts. 256 y 257 del Reglamento del Registro Civil.

De la misma forma, sucede en el expediente previo al tramite de la audiencia reservada y de
manera independiente por cada uno de los contrayentes. Al mismo tiempo, si el matrimonio
ha sido celebrado segun la forma local, la persona encargada del registro, se dedicara a
comprobar si las declaraciones complementarias establecidas por los conyuges, cumplen los
requisitos legales requeridos por el Cédigo Civil, y entre los requisitos debe haber un

consentimiento matrimonial real.

4.7 Tratamiento Juridico

4.7.1 Tratamiento juridico de los matrimonios de complacencia:

Los matrimonios de complacencia han originado importantes consecuencias tanto en el
derecho publico como en el privado, y se recomienda su erradicacion total. Asflo expone,
la Direcciéon General de los Registros y del Notariado en su Instruccion de 31 de enero de
2006. Desde el punto de vista del Derecho Privado, los matrimonios de conveniencia, son
“matrimonios falsos” o “matrimonios meramente aparentes” en los cuales, no existe un
“consentimiento matrimonial” real, para establecer una familia, como resultado el
matrimonio es nulo de pleno derecho. Si se contrae este matrimonio, se infringe la
normativa interna’ y la normativa internacional” que consagran el matrimonio por

consentimiento mutuo. A esto, se le anaden muchos otros inconvenientes.

" Art. 45 C.c.
75 Art. 16.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 23.2 del Pacto Internacional de
Derechos civiles y politicos, art. 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y el art. 1.1 del Convenio de Naciones Unidas De 7 de noviembre de 1962 sobre el
consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los
matrimonios.
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Por consiguiente, es posible, crear una sociedad de gananciales entre personas que no
pretenden establecer una relacion personal. Una vez que se entable el divorcio, la sociedad
de gananciales procedera a disolverse, pero también surgen obligaciones entre las partes,

[{PYs

los llamados “conyuges aparentes” como puede ser la obligaciéon de alimentos, que puede

reclamarse por ambos conyuges indistintamente.

Desde la perspectiva del Derecho Publico, los matrimonios de conveniencia promueven
el fraude de las normas de nacionalidad y extranjerfa, al eludir las disposiciones que regulan
los permisos de residencia, la adquisiciéon de la nacionalidad o la reagrupacion familiar.
Ademas, favorece el aumento de la inmigracion ilegal, al promover la entrada en Espana
de individuos, que no cumplen con las restricciones de entrada, estancia y residencia,

instauradas en la normativa administrativa de extranjeria.

4.7.2 Tratamiento juridico e ius connubii

Como se acaba de mencionar, los matrimonios de conveniencia tienen ciertas
particularidades e inconvenientes respecto de los Derechos Publico y Privado, los cuales
recomiendan su erradicacion. Pero esta erradicacion, no posibilita poder adoptar
soluciones drasticas, como por ejemplo la denegacion de la autorizacion de un matrimonio
mixto, (que esté formado por algun elemento de extranjeria) para prevenir matrimonios

de conveniencia, porque dicha solucion, lesionaria el ius connubii.

El tratamiento juridico de los matrimonios de conveniencia se debe componer de dos

elementos:

1. La lucha contra los matrimonios aparentes: se aconseja erradicar teniendo en
cuenta la instrumentalizacion de la institucién matrimonial, en la medida que
favorecen el fraude de ley a la normativa de nacionalidad y extranjetia,
promoviendo la inmigracion ilegal.

2. Bl respeto al ius connubii: derecho fundamental, reconocido en la CE y por

Convenios Internacionales vigentes en Espafia.
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El articulo 32 de la Constituciéon Espafiola, reconoce que:

1. “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena ignaldad juridica.
2. La ley regulard las formas de matrimonio, edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes

de los conyuges, las cansas de separacion y disolucion y sus efectos”
De este articulo se derivan los siguientes rasgos:

1) Es un derecho subjetivo que comporta un vinculo entre las partes en términos de
igualdad juridica’™. Es una observacion del principio de ignaldad del articulo 14 de la
CE.

2) El matrimonio, es la unién entre personas de distinto sexo, sin embargo, la Ley
13/2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Cidigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, modifica el Cédigo civil, permitiendo, el matrimonio entre personas del
mismo sexo, de acuerdo con los siguientes fundamentos constitucionales:

a) La proteccion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre
desarrollo de su personalidad (arts. 9.2y 10.1 CE)

b) Preservar la libertad de las formas de convivencia (art. 1.1 CE)

¢) La implantacién de un marco de igualdad real en el disfrute de los
derechos, sin discriminacion por raza, sexo, opiniéon o cualquier otra

condicién personal o social (art. 14 CE)

3) Esun derecho subjetivo, natural e inherente a la dignidad humana, debiéndose aplicar

tanto a espaﬁoles como a extranjeros.

S FUEYO, M. D. C. V., GARCIA, F. E., VERTIZ, ]. G.,, DAUSA, M. I, MARTOS, J. A. M., VILLA,
F.].D,, .. & CAMACHO, N. C. (2009). Los derechos de los inmigrantes en Espaina. E. Aja (Ed.). Tirant lo
Blanch.
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5. DOCTRINA REGISTRAL DE LA DGRN

5.1 Instruccion de la DGRN de 31 de enero de 2006. Doctrinal Matrimonial y
simulacion.
La Instruccién, precisa, que el verdadero objetivo de los matrimonios de complacencia es

adquirir algunos beneficios en materia de nacionalidad y de extranjerfa. Los objetivos que

pretenden alcanzar estos matrimonios son:

1. Adquirir de modo acelerado la nacionalidad espafiola
2. Lograr un permiso de residencia en Espana

3. Conseguir la reagrupacion familiar de nacionales de terceros Estados

La Instruccién, recoge una lecciéon de Derecho matrimonial, influenciada por el Derecho

Canonico, sin embargo, el matrimonio escasamente llega a ser algo mas que una disposicion

de hecho.

LLa misma, distingue, entre matrimonio “in fieri” y matrimonio “in facto ese”. El matrimonio
como acto o matrimonio “in fieri,” es un “negocio juridico bilateral” cuyo propésito es una
relacién juridica matrimonial o matrimonio “in facto ese”. La declaracién de voluntad del
sujeto, es el componente principal del matrimonio “in fieri”, porque integra la fuente de las
relaciones juridicas, una relacion, basada en el fin practico fijado para la misma. Esto supone,

que el fin y razén del matrimonio, estén estrictamente regulados por la ley.

En virtud del articulo 45 CC, el consentimiento, es matrimonial. Como afirma el autor de la
Instruccion, el consentimiento, estd enfocado a crear una comunidad de vida entre los
esposos, con el proposito de aceptar los fines propios y especificos que conlleva la unién
matrimonial, este fin practico no podria ser otro que el de constituir un “consortium omnis

vitae”.

Haciendo referencia a la Direccién General de Registros y del Notariado, el matrimonio tiene
unas propiedades cuando los sujetos se unen, exceptuando lo anterior, en tanto que, el

consentimiento sera declarado simulado y el matrimonio nulo, por vicio del consentimiento.

Para la Instruccién, el matrimonio simulado, es aquel, cuyo consentimiento se manifiesta por
una o ambas partes, en forma legal, pese a ser realizado mediante simulacién. Esto quiere
decir que, el consentimiento no es real y no tienen voluntad efectiva y verdadera de contraer

matrimonio, se omite el fin propio del matrimonio.
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La voluntad, es el elemento principal del matrimonio simulado, lo caracteristico de estos
matrimonios, es por tanto que, la voluntad emitida y la voluntad interna no coinciden. Hecho
distinto, serfa la dificultad de la prueba, aqui entran en juego las presunciones basadas en

hechos objetivos.

Los matrimonios simulados, segin establece la Instruccién son invalidos, conforme al
articulo 45.1 y 73 n° 1 del Cédigo Civil, que declara nulo “cualquiera que sea la forma de su
celebracion, el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial’. En base a este precepto, con
arreglo a los principios de legalidad del ordenamiento juridico registral espafiol y de acuerdo
con el Registro, esta nulidad, implica, que no se pueda inscribir o autorizar -por parte de los
titulares de los Registros Civiles espafioles, como pueden ser autoridades del foro-, aquellos
matrimonios, que vayan en contra de la voluntad de uno o ambos contrayentes o por el
contrario, si el consentimiento prestado no es real por parte de los mismos o de alguno de
ellos, como sucede en los casos de simulacién, ya que la caracterizacion legal del
consentimiento como “matrimonial” delimita la exclusién en nuestro Derecho. El
proposito, es evitar que la institucion matrimonial sea utilizada como fraude de ley sobre las

normas que versan la nacionalidad, extranjerfa u otras de distinta indole.

Se deriva la misma consecuencia, “nulidad de pleno derecho del matrimonio”, si el
significado de simulacién se asocia a la idea de “causa falsa” (art. 1276 CC), pero no en el
sentido de error referente a la causa sino (art. 1301 CC) en el sentido de causa ficticia o fingida
como se dan en varias resoluciones del Tribunal Supremo. (Sentencia de 31 de octubre de
1865: “Son contrarios a la ley los contratos simulados, o sea celebrados con causa falsa” también en las
sentencias de 30 de junio de 1931, 7 de abril de 1960, 28 de octubre de 1964, etc.) No
obstante, al margen de la intencién de fraude, suele ir acompafada de simulacién, por lo
tanto, en la practica surgen numerosos matrimonios simulados. La raiz juridica de la nulidad,
ya no deviene en la ilicitud, mas bien, deviene de la falsedad de la causa (arts. 1261, 1275y

1276) debiendo probar la inexistencia de la misma.

Se corresponde con una presuncién de simulaciéon absoluta, (“simulatio nuda”) donde lo
unico existente, es la mera apariencia de un matrimonio que no es realmente querido. En
concreto, la DGRN, afirma que la nulidad no se produce unicamente en aquellos
matrimonios en los que el vicio consciente entre las voluntades interna y externa sea bilateral,
sino también en aquellos supuestos, en los cuales, la ausencia de consentimiento cierto se

manifieste en uno solo de ellos.
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Finalmente, para la DGRN, la falta de elementos esenciales como el consentimiento y la
causa, dan lugar a la incapacidad recogida en el articulo 73.1CC, la cual posee algunas
particularidades “ipso iure” es decir, que se generan automaticamente sin que afecten a la
declaracién judicial, ya que no produce ningin efecto, salvo las excepciones que la ley permite
al matrimonio putativo. Por esta razén, ningun funcionario podra otorgar un acto que serfa
invalido si se autorizada (art. 247 RRC); ni siquiera cuando, presente elementos que
verifiquen su existencia por haberse celebrado el matrimonio podra otorgar su entrada en el

Registro.

5.2 Resoluciones de la DGRIN

¢ Resolucion de 27 de enero de 2017": solicitud de un matrimonio civil entre una
espanola (de origen marroqui) y un marroqui, en el cual la encargada y la DGRN
concluyen que se trata de un matrimonio que habfa sido concertado por las familias,
puesto que ambos contrayentes son familia y él se encuentra en una situaciéon de
irregularidad en Espafia.

¢ Resolucion de 3 de marzo de 20177%: matrimonio entre una espafiola y un
marroqui, se deniega la autorizaciébn para contraer matrimonio, porque los
contrayentes no hablan la misma lengua presuncién de que se puede estar ante un
matrimonio de conveniencia en virtud de la resolucién del Consejo de la UE de 4 de
diciembre de 1997, sin embargo, no es la unica presuncién, ambos desconocen sus
fechas de nacimientos, sus colores favoritos, la existencia de hermanos etc.

¢ Resolucion de 6 de abril de 2017”: se procede a no autotizar el matrimonio por
“cierto desconocimiento mutuo entre los interesados”. El encargado afirma que el
matrimonio es simulado porque entre otras cosas, el sujeto barén afirma tener
relacién con sus suegros mientras que ella declara que ambos progenitores

fallecieron.

" Resolucién de 27 de enero de 2017 (6%) de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
sobre autorizaciéon de matrimonio, Boletin del Ministerio de Justicia n. 2204, de 3 de enero de 2018,
pp. 175-177.

78 Resolucién de 3 de marzo de 2017 (10%) de 1a Direccion General de los Registros y del Notariado,

sobre autorizacion de matrimonio, Boletin del Ministerio de Justicia n. 2206, de marzo de 2018, pp.
501-503.

7% Resolucién de 6 de abril de 2017 (2%) de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre autorizaciéon de matrimonio, Boletin del Ministerio de Justicia n. 2207, de abril de 2018, pp.
295-297.
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e Resolucion de 2 de febrero de 2018": se procede a rechazar la autorizacion de
matrimonio entre un espafol y un colombiano, porque el ciudadano colombiano
alega que “el matrimonio es una alternativa para poder obtener los papeles, que no
conoce a la familia de su pareja porque no estan de acuerdo con su condicién sexual
y no le quieren conocer”

¢ Resolucion de 20 de abril de 2018 la autotizacién matrimonial se deniega entre
un ciudadano espafiol y una hondurefia por discrepar, diferir y desconocer datos
personales como: apellidos, existencia de hermanos, fecha de nacimiento,

enfermedades, aficiones etc.

6. CONCLUSIONES

e El matrimonio es tanto una institucion juridica como un derecho, recogido en la
CE, y otros textos legales como: la DUDH, CEFUE, el Convenio de Roma y el
Pacto internacional de Derechos Civiles y politicos. Para que la celebracion del
matrimonio sea valida, deben darse las siguientes condiciones: la edad, ausencia
de impedimentos, el expediente matrimonial y los requisitos formales. Todos
estos presupuestos son requeridos para la celebraciéon del matrimonio, pero si
hay uno que sobresale por su importancia y relevancia, es el consentimiento
matrimonial. Este consentimiento, debera ser libre y no debe prestarse bajo
amenaza o coaccion.

El matrimonio debera contraerse con el fin de crear una comunidad de vida y
formar una familia, de tal manera que, si la unién matrimonial entre dos
contrayentes exime las finalidades inherentes a la institucién matrimonial, se
estara ante un consentimiento simulado y como resultado el matrimonio sera

nulo por ausencia del mismo.

e Los matrimonios de complacencia, también denominados matrimonios de

conveniencia o matrimonios blancos, son aquellos matrimonios que se

8 Resolucion de 2 de febrero de 2018 (13%) de la Direccion General de los Registros y del Notatiado,
sobre autorizacién de matrimonio, Boletin del Ministerio de Justicia n. 2215, enero de 2019, pp. 203-
205.
81 Resolucion de 20 de abril de 2018 (6%) de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado,
sobre autorizacion de matrimonio, Boletin del Ministerio de Justicia n. 2218, abril de 2019, pp. 349-
351.
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caracterizan por la ausencia de consentimiento, mediando simulacién o reserva
mental. Se celebran entre un nacional y un extranjero, cuyo fin no es del formar
una familia, sino que pretenden beneficiarse de las ventajas otorgadas en materia
de nacionalidad y extranjerfa que la regulacién espafola reconoce a los conyuges

extranjeros de nacionales espafioles.

El fenémeno de los matrimonios de complacencia, tuvo su pleno apogeo
coincidiendo con la crisis econémica de 2008, lo que supuso un aumento de
inmigrantes y por consiguiente de matrimonios de complacencia. El problema
fundamental que suscitan esta clase de matrimonios, es la instrumentalizacion de la
figura matrimonial, cuyo principal reclamo es obtener las ventajas relativas a la
nacionalidad y extranjerfa. Para obtener estas ventajas, infringen la regulacion

espanola, ocasionando fraude de ley.

El aumento de los matrimonios de complacencia que percibié nuestro pais, llevo
a la DGRN, a la creacién de las Instrucciones de 1995 y 2006 con el fin de
erradicar los matrimonios de complacencia. A tal efecto, las instrucciones
incluyen una serie de medidas destinadas a poner fin a la celebracién e inscripcion
de estos matrimonios. Las medidas serfan las siguientes: tramitacién del
expediente previo a la celebracion del matrimonio, audiencia separada e
individual a cada uno de los conyuges y presunciones judiciales ante la ausencia
de pruebas evidentes. Estas medidas, parecen suficientes, pero resultan escasas.
Por tanto, el Encargado del Registro Civil serd quien resuelva si se esta ante un

matrimonio de complacencia o no.

Que se quiera acabar con los matrimonios de conveniencia, no justifica tomar
medidas drasticas, a cerca de aquellos matrimonios de conveniencia que suscitan
dudas sobre la verdadera intencién de los contrayentes. En aquellos casos que
generen dudas, el ordenamiento juridico espafiol, se posiciona a favor de la
inscripcién o autorizacion del matrimonio que pudiera ser de complacencia, con
la finalidad de no obstaculizar el ejercicio del ius conubbi.

Estoy de acuerdo con la opinién de varios autores, que consideran que es mas
beneficioso y efectivo concentrar los esfuerzos en la aplicaciéon de medidas
sancionadoras después de la celebracién matrimonial, en lugar de, prevenir dicha
celebraciéon, ya que, estas medidas pueden interferir en el ejercicio del ius
connubii, mientras que las sanciones, imposibilitaran que los contrayentes gocen
de las ventajas que proporciona la institucién matrimonial.
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No existe ninguna Lex Matrimonni en el Derecho Internacional Privado espafiol,
que prevea el matrimonio con elemento de extranjerfa, por esta razén, no hay
ninguna norma que indique la ley que se puede aplicar al consentimiento
matrimonial. Ante esta realidad, la doctrina mayoritaria se decanta por la ley

personal de cada uno de los contrayentes.

Los matrimonios de complacencia tienen diversas consecuencias tanto desde el
punto de vista civil como penal. La declaracién de nulidad del matrimonio, es
una de las consecuencias civiles por excelencia, su fundamento radica en los
articulos 45 y 73.1. El motivo de esta nulidad, se halla en la ausencia de
consentimiento matrimonial, el fraude de ley y la simulacién., obteniendo como
resultado la perdida de la nacionalidad alcanzada en ese matrimonio. Respecto a
las consecuencias penales, el matrimonio de conveniencia solo se perseguira si

esta relacionado con la comisién de un delito.

El ordenamiento juridico espafiol establece dos formas de contraer matrimonio,
-civil y candnica- varias personas optan por la primera para poder adquirir la
nacionalidad y residencia. Sin embargo, si no alcanzan sus pretensiones se
inclinan por el matrimonio canoénico para tratar de alcanzarlas, puesto que la
inscripcion en el Registro Civil es mucho mas sencilla, en particular porque el
parroco es quien se encarga de tramitar el expediente matrimonial.

El principal problema, es la falta de conocimiento por parte de los parrocos sobre
el contenido de las Instrucciones de la DGRN.

En los matrimonios celebrados entre un nacional y un extranjero, los parrocos
no investigan la verdadera razon de su unién matrimonial, pero tampoco indagan
en si el consentimiento matrimonial prestado por los conyuges, es verdadero. De
ahi que la lucha contra los matrimonios de conveniencia, se haga mas complicada
en base a los matrimonios canénicos, por ello se deberian imponer medidas mas
rigurosas que traten de prevenir la instrumentalizacién del matrimonio.
Finalmente, tras realizar un analisis exhaustivo de la Doctrinal registral de la

DGRN.
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Los pasos a seguir por el Encargado del Registro Civil y por la DGNR, son los

siguientes:

En primer lugar, se basan en las directrices previamente mencionadas, como es
la prueba de la simulacion, sirviendose de audiencias reservadas.

En segundo lugar, el hecho de que los contrayentes no mantengan una vida en
comun con posterioridad al matrimonio, sirve como prueba del matrimonio de
conveniencia.

Por dltimo, si los contrayentes no hablan la misma lengua, es uno de los indicios
que presume la existencia de fraude, en virtud de la resolucién del Consejo de la

Unién Europea de 4 de diciembre de 1997.
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