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1. PLANTEAMIENTO

La llegada masiva de flujos migratorios a nuestro pais ha supuesto un importante
incremento del nimero de matrimonios mixtos celebrados en Espafia o en el
extranjero que solicitan su inscripcion en el Registro Civil. Conforme al ultimo dato
oficial referido al primer semestre del afio 2019 elaborado por el Instituto Nacional de
Estadistica (INE), de los 167.613 matrimonios celebrados en Espafia durante ese
periodo se registraron 28.158 matrimonios en los que al menos uno de los
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contrayentes era extranjero (lo que se traduce en un 16,8%). A estos matrimonios
deben sumarse, ademas, los celebrados en el extranjero conforme a la lex loci entre
extranjeros o de un espanol con un extranjero que, posteriormente solicitan su
inscripcion en el Registro Civil.

En principio, los matrimonios mixtos celebrados en Espafia no plantean problemas
cuando se celebran cumpliendo los requisitos de consentimiento, capacidad y forma
exigidos en el Cdadigo civil (arts. 44 a 60 CC). Ahora bien, en la practica las parejas
mixtas en no pocas ocasiones utilizan la institucion del matrimonio para la obtencidn
de la residencia legal en Espafia del cényuge extranjero no comunitario o de la
adquisicion de la nacionalidad espanola y, con ello, la obtencién de la ciudadania
comunitaria.

Un fendmeno comun en los paises sometidos a una fuerte inmigracién (como es el caso
del Estado espafiol’) son los denominados matrimonios de complacencia o
conveniencia (matrimonios blancos), cuyo verdadero objetivo no es contraer
matrimonio sino lograr la residencia legal en Espana del conyuge extranjero o de su
familia o de obtener mas facilmente la nacionalidad espafiola por la residencia legal,
pacifica y continuada de un afio desde la celebracién del matrimonio ex articulo 22.2.d)
del Cdédigo civil. Debe tenerse presente que la obtencion de la tarjeta de residencia en
Espafa o, en su caso, la nacionalidad espafiola, convierten al ciudadano
extracomunitario en ciudadano de la Unién Europea, con lo que adquiere el derecho a
circular y residir libremente en cualquier territorio de sus veintisiete Estados miembros.

Esta via constituye un fraude de ley a las normas sobre extranjeria y nacionalidad, lo
que exige a los Estados establecer una regulacién tendente a evitar o, en menor

1 ORTEGA GIMENEZ sefiala que el pico mas alto hasta la fecha de matrimonios mixtos celebrados en Espafia
se produjo en el 2010, en el que al menos unos 29.000 matrimonios tuvieron lugar en nuestro pais,
segln estadistica del INE. El autor cita como posibles causas los factores socioldgicos, como es la crisis
econdmica y la fuerte regulacién para evitar los matrimonios mixtos en fraude de Ley (Los matrimonios
de conveniencia, Madrid, 2018, p. 10).

2 Espafia se sitla en la décima posicion de paises que albergan a la mayor cantidad de inmigrantes, tal y
como recoge el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas en un muestrario
que registra la residencia de inmigrantes en los distintos paises analizados desde 1990 a 2015: asi, la
grafica muestra que en el afio 2015 residian 5,9 millones de inmigrantes en nuestro pais.

Por su parte, el INE establece en sus datos provisionales del primer semestre del afio 2019 (publicado el
8 de enero 2020) un saldo migratorio de 209.097 (hubo 348.625 inmigraciones procedentes del
extranjero y 139.528 emigraciones con destino al extranjero). Entre las principales nacionalidades, los
mayores incrementos se dieron en la poblacidn colombiana (27.920 personas mas), venezolana (24.238)
y marroqui (20.627).
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medida, reducir la celebracion de matrimonios de complacencia3. Es cierto, como
sefiala la Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado* de 31 de
enero de 2006, que debe siempre respetarse el derecho a contraer matrimonio
libremente (ius connubii) consagrado en el articulo 32 de la Constitucién Espaiola, sin
que pueda ser indebidamente coartado, pero simultaneamente, se debe evitar que al
amparo de este derecho subjetivo se produzcan indebidamente fraudes contra la
ordenacion legal de inmigracion o la nacionalidad.

La efectividad de los mecanismos de control preventivos que evitan la celebracion de
los matrimonios de complacencia, asi como la regulacién de importantes sanciones
impuestas a los contrayentes por la celebracién de un matrimonio fraudulento han
reducido considerablemente el numero de matrimonios de complacencia en Espaia.

No obstante, el descenso de los matrimonios de complacencia no se debe
exclusivamente al logro de los mecanismos de control (preventivos y represivos), sino
también a un nuevo fendmeno mas flexible que faculta al ciudadano extracomunitario,
al igual que el matrimonio, a obtener la residencia legal en Espafia por agrupacién
familiar: las parejas de hecho. Asi lo pone de manifiesto la Memoria anual de la Fiscalia
de Extranjeria en el afio 2014: los matrimonios de complacencia se han reducido
notablemente en los ultimos anos «al sustituirse por la constitucién de parejas de
hecho ficticias cuyo Unico objetivo es obtener el beneficio de la residencia en Espafia»®.
La posibilidad de obtener beneficios en el marco del Derecho de extranjeria por la
formalizacion de una unidén estable de pareja abre las puertas a las denominadas
parejas de hecho de complacencia.

3 Ademas, como sefiala la Circular 1/2002, de 19 de febrero, sobre aspectos civiles, penales y
contenciosos-administrativos de la intervencidn del fiscal en materia de extranjeria: «los matrimonios de

complacencia no es una practica novedosa, sino que es por desgracia ampliamente conocida y utilizada.
Frecuentemente, ademas, como demuestra la experiencia, este tipo de matrimonios son facilitados por
redes organizadas que pretenden de este modo retener a sus victimas en el negocio de la prostitucion, a
la vez que captan mediante la recompensa de una cantidad de dinero a incautos o personas sin
escrupulos que estén dispuestos a figurar como futuros esposos en el expediente matrimonial seguido al
efecto».

4 El Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica basica de los
departamentos ministeriales (BOE 29 enero 2020) modifica la denominacién de la Direccidon General de
los Registros y del Notariado que pasa a llamarse Direccidén General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

5> Informe anual de la Fiscalia de Extranjeria, 2014, p. 19: consulta pagina de la Fiscalia General del Estado
(https://www.fiscal.es/documents/20142/160400/Memoria+Fiscalia+de+Extranjeria+2014.pdf/4758ed1
3-f6d9-c3c9-2dfe-411038043cf7?version=1.1 [Ultima consulta: 17 agosto 2020]).
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2. RESIDENCIA LEGAL DEL CONYUGE O PAREJA DE HECHO EXTRANJERO

La normativa de extranjeria permite la reagrupacién familiar a favor de los miembros
de la familia nuclear del reagrupante, entendiéndose por familia nuclear al cényuge o
conviviente de una relacion de afectividad andloga a la conyugal, sus hijos y los hijos de
su conyuge o pareja de hecho, sus ascendientes y los de su conyuge o pareja de hecho,
asi como sus representados legales.

Los miembros de la familia nuclear pueden, pues, residir legalmente en Espaifa por
reagrupacion familiar. No obstante, los tramites para obtener la tarjeta de residencia
por reagrupacion familiar difieren segln sea el reagrupante ciudadano comunitario o
ciudadano extracomunitario residente legal en Espana. Asi, deben distinguirse dos
regimenes distintos de reagrupacion familiar: por un lado, el régimen de residencia de
los miembros familiares de un ciudadano comunitario, de un Estado parte del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo o de un ciudadano suizo que deberan solicitar la
tarjeta de residencia de familiar comunitario y, por otro, el régimen de extranjeria
general a través de la autorizacion de residencia por reagrupacion familiar y solicitud
del visado en el Estado de origen del miembro de la familia reagrupado.

2.1. Residencia de familiar comunitario

La Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidon y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros (en delante
Directiva 2004/38/CE), extiende el derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros a los miembros de la familia nuclear de un
ciudadano comunitario cualquiera que sea su nacionalidad para que este derecho
«pueda ejercerse en condiciones objetivas de libertad y dignidad» (Considerando 5). A
tal efecto, la referida Directiva considera miembro de la familia del ciudadano
comunitario al «cényuge o pareja con la que el ciudadano de la Unidn ha celebrado una
union registrada, con arreglo a la legislacidon de un Estado miembro, si la legislacién del
Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los
matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacion
aplicable del Estado miembro de acogida» (art. 2.1); asi como «la pareja con la que el
ciudadano de la Uniéon mantiene una relacién estable, debidamente probada» (art.
3.2).

La Directiva 2004/38/CE establecié un periodo de transposicion maximo de dos afios
desde su entrada en vigor (el 29 de abril de 2004) para aprobar las disposiciones
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legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la citada norma. En el caso del Derecho espafiol, la norma de
transposicion es el Real Decreto 240/2007, de 16 de enero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo
(en adelante Real Decreto 240/2007).

De conformidad con el articulo 1 del Real Decreto 240/2007, en el concepto de
ciudadano comunitario no deberia incluirse al ciudadano de nacionalidad espafiola que
no hubiera ejercitado su derecho a la libre circulacidn, debiendo aplicarse a estos
supuestos la normativa general de extranjeria; asi el citado precepto dispone que

«[...] El presente real decreto regula las condiciones para el ejercicio de los derechos de
entrada y salida, libre circulacidn, estancia, residencia, residencia de caracter
permanente y trabajo en Espafa por parte de los ciudadanos de otros Estados miembros
de la Unidn Europea».

Pese a ello, el Tribunal Supremo considera que debe incluirse en el dmbito de
aplicacién del citado real decreto al ciudadano espafiol®. Ademds, el presente
reglamento no se aplica exclusivamente a los ciudadanos nacionales de un Estado
miembro de la Unién Europea, sino también a los ciudadanos de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (Islandia, Noruega y Liechtenstein), asi
como a los ciudadanos de nacionalidad suiza, a tenor del Acuerdo de 21 de junio de
1999, entre la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza, sobre libre circulacién de
personas vigente a partir del 1 de junio de 2002’.

6 La doctrina jurisprudencial es clara al sentenciar que «[...] el articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, es aplicable a la reagrupacion de familiares no comunitarios de ciudadanos espafioles» [STS
(32) 10 junio 2019 (RJ 2019, 2236) que reitera su doctrina contenida en la STS (32) 18 julio 2017 (RJ 2017,
3227)]. Como pone de manifiesto SOTo MoYA «en principio, un espafiol que pretendiese la entrada de su
pareja (registrada o, de hecho) en nuestro pais tendria que hacerlo con respecto a la legislacion interna
espafola. Esto podria dar lugar a discriminaciones inversas, es decir, podria darse el caso de que el
Derecho interno espafol no le permitiese la entrada y, en cambio, el Derecho comunitario si se la
permitiese, en unas circunstancias similares, a un nacional de un Estado miembro que residiera en
nuestro pais. Para evitar que se produzcan este tipo de situaciones, el legislador espafiol ha optado por
aplicar a los propios nacionales el mismo régimen que a los comunitarios que residen en nuestro
territorio. De esta forma, ha incluido a los familiares de espafoles en el ambito de aplicacion personal del
RD 240/2007» («La entrada y residencia en Espafia de las parejas registradas y de hecho», La Ley: Revista
juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia (2007), p. 1706).

7 La vigencia desde 1 de junio de 2002 del Acuerdo, de 21 de junio de 1999, entre la Comunidad Europea
y la Confederacion Suiza, sobre libre circulacién de personas, por el que a los ciudadanos suizos y a los
miembros de su familia determina la aplicacion del mismo tratamiento que a los ciudadanos de los
Estados miembros de la Unidn Europea y a sus familiares: asi la disposicion adicional tercera del RD
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El Real Decreto 240/2007 incluye como miembro de la familia al cényuge del ciudadano
comunitario, pudiendo residir legalmente en Espafia por reagrupacién familiar, previa
solicitud de la tarjeta de residencia de familiar comunitario siempre que no hubiera
recaido declaracion de nulidad del vinculo matrimonial o divorcio. Conforme a la
normativa actual, se puede solicitar la residencia por reagrupacién familiar siempre que
exista vinculo matrimonial en el momento de la solicitud, aun cuando no exista
convivencia efectiva, bien por separacién legal o, de hecho.

En cambio, la redaccién originaria del Real Decreto 240/2007 exigia una convivencia
matrimonial efectiva, al excluir de su ambito de aplicacién al céonyuge separado
legalmente: requisito que fue declarado nulo por la Sentencia del Tribunal Supremo
(32) 1 de junio 20108, al entender que

«[...]La situacién de separacién legal no conlleva una disolucién definitiva del vinculo
matrimonial, siendo sus efectos muy diferentes, por ejemplo, a los del divorcio [...] En
consecuencia, lo que no es igual en el propio ambito interno espafol, y lo que ni siquiera
contempla la Directiva comunitaria, no puede ser utilizado por el Reglamento que nos
ocupa para la restriccién de unos derechos mediante la equiparacidn de situaciones
facticas y juridicas que materialmente son diferentes».

Esta Sentencia determina la carencia de efectos de la separacion legal en relacién con
la aplicacion del régimen comunitario de extranjeria al cényuge de ciudadano
comunitario, como sefiala la Instruccion DGI/SGRJ/03/2010. Consecuentemente, el
cényuge separado de hecho o legalmente, aun cuando en nuestro ordenamiento veria
suspendidos determinados efectos y derechos conyugales por el cese de la convivencia
matrimonial®, podra solicitar la tarjeta de residencia de familiar comunitario por su
relacion matrimonial con un nacional espafiol, ciudadano comunitario o nacional suizo
o de un Estado parte del Espacio Econdmico Europeo.

En el concepto de familia nuclear por afectividad del ciudadano comunitario, la
Directiva 2004/38/CE no incluye sélo al cényuge del ciudadano comunitario, sino
también a la pareja de hecho. En efecto, como sefiala el Preambulo de la Directiva

240/2007 dispone que «en virtud del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza
sobre libre circulacién de personas, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, a los ciudadanos
suizos y a los miembros de su familia les es de aplicacion lo previsto en el presente real decreto».

8 RJ 2010, 5470.

% Véase como ejemplos el cese de la presuncidén de paternidad transcurridos mas de trescientos dias
desde la separacion de hecho o legal de los cényuges (art. 116 CC) o la privacién de derechos sucesorios
forzosos (art. 834 CC) y abintestato (art. 945 CC).
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transpuesta «a los efectos de la presente Directiva la definicion de miembro de la
familia debe incluir también la pareja registrada si la legislacion del Estado miembro de
acogida equipara la unién registrada al matrimonio»°.

En nuestro ordenamiento juridico, la inclusion de la pareja de hecho como miembro de
la familia del ciudadano comunitario con derecho a residir y circular libremente por el
territorio de la Unidn Europea parece colisionar con la ausencia de regulaciéon de esta
modalidad de familia. La ausencia de una norma sobre parejas de hecho podria haber
derivado en la negativa del legislador a incluir como miembro de la familia del
reagrupante a las parejas registradas en la normativa de trasposicion de la Directiva.
Sin embargo, la admisién de la entrada y residencia legal en nuestro pais de un
ciudadano extracomunitario unido en una relacidon estable de pareja registrada se
recogio en el articulo 2.b) del Real Decreto 240/2007, a cuyo tenor,

«El presente real decreto se aplica a cualquiera que sea su nacionalidad, y en los
términos previstos por éste, a los familiares de ciudadano de la Unién Europea o de otro
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, cuando le acompafiien o
se reudnan con él, que a continuacidn se relacionan: a la pareja con la que mantenga una
unién analoga a la conyugal inscrita en un registro publico establecido a esos efectos en
un Estado miembro de la Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio Econdmico
Europeo, que impida la posibilidad de dos registros simultdneos en dicho Estado, y
siempre que no se haya cancelado dicha inscripcién, lo que deberd ser suficientemente
acreditado».

El requisito de inscripcion de la pareja de hecho en un Registro que impidiera la
posibilidad de dos registros simultaneos contenido en el citado precepto impidid
solicitar la tarjeta de familiar comunitario al miembro extranjero de una pareja de
hecho inscrita en un Registro de Parejas de Hecho en Espafa, puesto que al ser los
registros de competencia autondmica o municipal, la inscripcion en dichos registros no

10 En este sentido, LORENZO JIMENEZ considera que «una vez examinado el régimen juridico autondmico de
las parejas registradas, cabe deducir que éstas no cumplen los requisitos contemplados por la Directiva
2004/38/CE [...] La Directiva, al aludir a una union registrada, se esta refiriendo a la unién homosexual, es
decir, a aquellas personas que, queriendo contraer matrimonio, no lo pueden hacer porque la legislacion
de sus paises lo impide, aunque tal legislacion si contempla la existencia de una institucién paralela, la
unién registrada. Asi se deduce del propio proceso de elaboracién de la Directiva, de la legislacion
existente en los Estados miembros en ese periodo, y de la propia interpretacion sistematica de la norma,
que distingue entre las uniones registradas y las parejas estables» («Familiares de ciudadanos de la
Unién Europea y registros de parejas de hecho de comunidades auténomas y ayuntamientos», Revista
de derecho migratorio y extranjeria (2012), p. 23).
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impedia la posibilidad de inscribirse simultdaneamente en dos o mas registros??, tal y
como precisa la Instrucciéon DGI/SGRJ/03/200712.

Pese a ello, se observan algunos pronunciamientos jurisprudenciales que dotaron de
validez y eficacia la inscripcidon en un registro de parejas de hecho autondémico y, en
consecuencia, concedieron la tarjeta de residencia de familiar comunitario al miembro
de una pareja de hecho registrada. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 1 de junio de 2011 consideré
cumplido el requisito con la inscripcion de la union estable en el Registro de Parejas de
Hecho de Galicia, al entender que dicha decision no contraviene la Instruccidon
DGI/SGRJ/03/2007, asi como tampoco impide el tenor literal de la disposicion adicional
vigésima del Real Decreto 240/2007 otorgar validez a la inscripcién en el registro
autondémico gallego a estos efectos.

Esta posibilidad se admitié ex lege posteriormente por la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 32) de 1 de junio de 2010'* que declaré la nulidad de la exigencia de
inscripcion en un registro que «impida la posibilidad de dos registros simultdneos en
dicho Estado» por ser contraria al articulo 2.2.b) de la Directiva 2004/38/CE*>. Como
sefiala la Instruccion DGI/SGRJ/03/2010 con la nulidad del referido inciso los registros
autondmicos y/o municipales son validos a los efectos previstos en el Real Decreto
240/2007, por cumplir los requisitos sefialados en el mencionado articulo 2.2.b) en su
redaccidn vigente tras la referida Sentencia?®.

11 Sobre esta cuestion, SOLANS PUYUELO sefiala que «la jugada sélo puede ser calificada de sucia: al ser los
registros de parejas de hecho en Espafia de competencia autondmica, nadie puede cumplir tal requisito,
salvo que, junto con el certificado de pareja de hecho de la Comunidad Valenciana, vg, se presentaran
catorce certificados negativos del resto de comunidades auténomas. De esa manera se conseguia
incumplir de facto la obligacion establecida por la Directiva» («Las parejas de hecho entre extranjeros y
espanoles. ¢Solucidn definitiva?», Blog del Consejo General de la abogacia espafiola, 2015).

12 Dicha Instruccion si considera que cumplen con la exigencia de evitar la posibilidad de dos registros
simultaneos: 1) el Registro establecido en Alemania con base en la Ley del Partenariado y Convivencia de
Parejas del mismo sexo de 2000; 2) El Registro establecido en Francia con base en la Ley 1999-1994, de
13 de diciembre, del Pacto Civil de Solidaridad; 3) El Registro establecido en el Reino Unido con base en
la Ley de Partenariado Civil del 2004; 4) asi como otros Registros publicos estatales existentes en
Chequia, Dinamarca, Eslovenia, Finlandia, Luxemburgo y Suecia.

13 JUR 2011, 223959.

14RJ 2010, 5470.

15 Asi, la referida Sentencia declara que «es cierto que existen diversos sistemas internos europeos de
multiplicidad registral mas, sin siquiera el loable intento que, sin duda, la expresidon reglamentaria
conlleva de evitar posibles fraudes de duplicidad, puede servir de apoyo a la restriccion que se pretende,
ya que la solucién frente al fraude debe ser regulado desde otras perspectivas juridicas».

16 pese a lo expresado en la referida Instruccién, las SSTS) Valencia (Sala de lo Contencioso-
administrativo) 26 mayo 2015 (JUR 2015, 224976) y 2 mayo 2017 (JUR 2017, 220449) consideraron que
la inscripcion de la pareja de hecho en un registro municipal no era titulo suficiente para obtener la
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Con la declaracion de nulidad del inciso «que impida la posibilidad de dos registros
simultdneos en dicho Estado» por la Sentencia de 1 de junio de 2010 y, de conformidad
con la Instruccién DGI/SGRJ/03/2010, toda pareja de hecho inscrita en un Registro
publico entra en el ambito de aplicacién del Real Decreto 240/2007 y, en consecuencia,
puede solicitar la tarjeta de residencia de familiar comunitario.

Esta posibilidad supuso la reforma de la normativa sobre Registros de parejas de hecho
en algunas Comunidades Auténomas con el objeto precisamente de evitar las parejas
de hecho de complacencia. El caso mas significativo es el de La Rioja que reformé el
Decreto 30/2010, de 14 de mayo, por el que se regula el Registro de Parejas de Hecho
de la Comunidad Auténoma de La Rioja para endurecer los requisitos de acceso al
registro de parejas de hecho con el fin de evitar las parejas de complacencia. Asi puede
derivarse de la Exposicion de Motivos del Decreto 10/2013, de 15 de marzo, a cuyo
tenor

«[...]Desde la publicacién de la STS 1 junio 2010 se ha detectado un incremento
considerable y generalizado de inscripciones de uniones de hecho que contindan
aumentando exponencialmente, sobre todo aquellas formadas por un espafiol y un
ciudadano extranjero, principalmente extracomunitario. Por este motivo y teniendo en
cuenta que la unién voluntaria y estable de la pareja constituye el pilar fundamental en
el que se basa este tipo de relacidn familiar, se ha considerado oportuno la modificacion
del actual Decreto con el objeto de garantizar la estabilidad de la unidn, afiadiendo tanto
en lo que respecta a la exigencia de los requisitos a cumplir, como en la forma en la que
éstos han de acreditarse en aras a la claridad y mejor comprensidn de la norma por los
ciudadanos. A estos efectos, se ha considerado claramente insuficiente la mera
manifestaciéon de la voluntad de constituir una pareja de hecho por parte de los
solicitantes. Los nuevos articulos 2 y 3 exigen la existencia de un periodo minimo de
convivencia que refleje el mencionado caracter estable y duradero de la unién que se
pretende inscribir, asi como su acreditacién. De igual manera resulta imprescindible la
correcta identificacion de los componentes de la pareja de hecho, tanto si son
ciudadanos comunitarios, espafoles o no, como si son extracomunitarios, y que
acrediten su residencia legal en Espafia»'’.

tarjeta de residencia de familiar comunitario ex art. 2.2.b) RD 240/2007, en tanto y cuanto la inscripcion
en el Registro de las Uniones Formalizadas de la Comunidad Valenciana es constitutiva de la union
estable de pareja a tenor del art. 3 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre.

17 A tal efecto, el Decreto 10/2013, de 15 de marzo, incluyé dos requisitos adicionales, por un lado, un
periodo minimo de dos afios de convivencia que reflejase el caracter estable de la relacidn y, por otro, la
acreditacion de la residencia legal en Espaia de ambos miembros de la pareja.
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En un sentido similar, el articulo 11 de la Orden FAM/1597/2008, de 22 de agosto, por
la que se regula el funcionamiento del Registro de Uniones de Hecho de Castilla y Ledn,
en la redaccion dada por la Orden FAM/1036/2010, de 5 de julio, exigia acompafiar a la
solicitud de inscripcién de una pareja de hecho en el Registro de Parejas de Hecho de
Castilla y Ledn «copia del permiso de residencia en vigor en caso de extranjero no
comunitario»; de tal modo que, tras la reforma en el afio 2010 sélo podian ser pareja
de hecho registrada los nacionales espafioles o de un Estado miembro de la Unién
Europea vy los ciudadanos no comunitarios residentes legales en Espafia. Sin embargo,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de lo Contencioso-
administrativo) de 10 de abril de 20178 declara la nulidad de la referida modificacion al
considerarla no ajustada a Derecho, al afirmar que

«[...JLo que en realidad se esta intentando en la norma es posiblemente evitar el acceso
al Registro para evitar que pudiera efectuarse en fraude de ley para obtener una prueba
de residencia de ciudadanos extranjeros inexistente, pero al hacerlo asi se esta
instrumentalizando el registro con fines distintos a los que le son propios y estableciendo
una regulacion restrictiva en una institucion, similar a la matrimonial, a través de una
norma reglamentaria de un rango jerarquicamente inferior, fuera de los fines que le son
propios, que no podrian ser otros que la regulacion ad intra del Registro que se regula,
sin efectos restrictivos de derechos ad extra»®°.

18 JUR 2017, 132448.

19 En la Comunidad Valenciana, el articulo 2 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho
Formalizadas, también establecié un requisito adicional que excluia la posible constitucidon de una pareja
de hecho en la que concurria un miembro extranjero, puesto que la Ley requeria que ambos miembros
tuvieran vecindad civil valenciana. Sin embargo, el citado precepto ha sido declarado inconstitucional por
la STC 9 junio 2016 (RJ 2016, 110), fundamentada en «[...] la falta de competencia de la Comunidad
Valenciana para regular las consecuencias civiles de las uniones de hecho formalizadas, tal y como las
denomina la Ley recurrida».

Conforme a la referida Sentencia «el articulo 2, que regula el dmbito de aplicacion de la Ley haciéndolo
depender de la vecindad civil de las partes, debe ser igualmente anulado, pues una vez desprovista la Ley
de su contenido civil, su dmbito de aplicacion debe atenerse al principio de territorialidad de las
competencias que este Tribunal ha declarado implicito al propio sistema de autonomias territoriales»
[por todas, STC 80/2012, 18 abril, FJ 7 b)] y que recoge expresamente el art. 7.2 EAV/2006. Conforme a
este principio, la aplicacion de las normas de la Generalitat debe limitarse a su propio ambito territorial
[art. 7.2 EAV/2006, ya citado, y STC 126/2002, 20 mayo, FJ 9 a)], de suerte que [s]i la actuacion de
drganos de la Comunidad Auténoma implica ejercicio del poder politico sobre situaciones o sujetos
situados fuera de su dmbito territorial de competencias, ciertamente ello representard una actuacion
ultra vires (STC 165/1994, 26 mayo, FJ 10). De este principio general de territorialidad se excepttan las
normas civiles, como expresamente dispone el art. 7.2 EAV/2006 antes citado, pues esta clase de normas
se aplican segun la vecindad civil, que se ostenta con independencia de donde se resida, en expresion del
art. 3.4 EAV/20086, al que remite el citado art. 2 de la Ley 5/2012, y de conformidad con lo preceptuado al
efecto por el Cédigo civil (arts. 14 y ss.). Pero como ya se ha dicho, una vez anuladas las normas civiles de
la Ley 5/2012, el resto de las normas de distinta naturaleza de esta Ley que puedan pervivir deben
regirse por el mencionado principio de territorialidad (art. 7.2 EAV/2006). En consecuencia, debe
anularse también el articulo 2 por este motivo».
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A partir de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32) de 1 de junio de 2010 se admitid
la reagrupacion familiar de las parejas de hecho registradas: la inscripcion en un
Registro de Parejas de Hecho se alzé6 como requisito esencial para poder obtener la
residencia legal por reagrupacién familiar. Sin embargo, esta exigencia de inscripcion
fue cuestionada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 8 de
noviembre de 2012 (asunto C-40/11 Yoshikazu lida contra Stadt UIm)?°, a cuyo tenor
«el concepto de familia contenido en la Directiva 2004/38/CE incluye a la pareja con la
que el ciudadano de la Unidn mantenga una relacion estable debidamente probada»,
sin que resulte necesario su inscripcidn en un registro publico.

De acuerdo con la decision del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, el legislador
estatal reforma el Real Decreto 240/2007 a través del Real Decreto 987/2015, de 30 de
octubre, incluyendo un nuevo articulo para extender el ambito de aplicacion de las
parejas de hecho. De conformidad con la reforma, podra solicitar la tarjeta de familiar
comunitario no sélo el miembro de una pareja de hecho inscrita en un registro publico
(art. 2), sino también el miembro de una pareja de hecho que mantengan una relacién
estable debidamente probada, a través de la convivencia marital continuada de al
menos un afio o por la existencia de descendencia comun (art. 2 bis)?%.

En conclusién, el conyuge o miembro extracomunitario de una pareja de hecho
registrada o debidamente acreditada (meramente convivencial) tiene derecho a residir
legalmente en Espafia por un periodo superior a tres meses, previa solicitud de la
tarjeta de residencia de familiar comunitario en la Oficina de Extranjeros de la provincia
o, en su defecto, en la Comisaria de Policia. El ciudadano extracomunitario debe
presentar junto a la solicitud de la tarjeta de residencia de familiar comunitario su
pasaporte, la documentacion que pruebe su vinculo familiar con el reagrupante y, en su
caso, la documentacion acreditativa de que vive a cargo del ciudadano comunitario??.

20 JUR 2012, 351105.

21 En la solicitud de la residencia por reagrupacion familiar debe acreditarse el vinculo familiar a través de
cualquier medio de prueba admitido en Derecho. Asi, las parejas de hecho inscritas en un Registro
publico podran presentar el certificado del registro para acreditar la existencia de la pareja de hecho y las
parejas no registradas podran acreditar su existencia mediante cualquier prueba admitida en Derecho,
como puede ser el certificado de empadronamiento conjunto de la pareja con un afio de antigliedad o la
certificacion de nacimiento del descendiente comun.

22 Vid. Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicaciéon del articulo 7
del Real Decreto 240/2004, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo.
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De acuerdo con la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de
noviembre de 2012, el derecho de estos «otros miembros de la familia» nacionales de
terceros paises es, en todo caso, un derecho derivado del derecho del ciudadano de la
Unién y «no un derecho auténomo de los nacionales de terceros paises». Ello significa
que la tarjeta de residencia de familiar comunitario esta condicionada a la vigencia de
la del familiar reagrupante: la nulidad del matrimonio, el divorcio o la cancelaciéon de la
inscripcion como pareja registrada priva al extranjero de la residencia legal, salvo que
pueda acreditar la duracién de al menos tres afios del matrimonio o situacién de pareja
registrada, hasta el inicio del procedimiento judicial de nulidad, divorcio o cancelacién
de la inscripcidn como pareja registrada, de los cuales deberd acreditarse que al menos
uno de los afios ha transcurrido en Espafia o que se le hubiera otorgado la custodia o
establecido un régimen de visitas y comunicacién de los hijos comunes por acuerdo o
decision judicial (art. 9 RD 240/2007)%3. A este respecto, cabe poner de manifiesto que,
pese a la inclusién en el articulo 2 bis del Real Decreto 240/2007, de la pareja no
registrada, no se ha incorporado en el articulo 9 una referencia especifica a los
supuestos de residencia independiente en caso de ruptura de la pareja conviviente no
registrada.

2.2. Residencia por reagrupacion familiar

Los ciudadanos de un tercer Estado residentes legalmente en Espana a los que no sea
de aplicacion el Real Decreto 240/2007, también pueden solicitar la reagrupacion
familiar para lograr reunirse legalmente en Espaia con los miembros nucleares de su
familia, previa solicitud de la autorizacidon de residencia ex articulo 17 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social (en adelante LOEXx).

En primer lugar, el citado precepto considera miembro de la familia por afectividad «al
cényuge del residente, siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho,

23 Ademas se contemplan dos supuestos excepcionales que por su gravedad justifican la conservacion de
la tarjeta de residencia de familiar comunitario: «haber sido victima de violencia de género durante la
situacion de pareja registrada, circunstancia que se considerard acreditada de manera provisional
cuando exista una orden de proteccion a su favor o informe del Ministerio Fiscal en el que se indique la
existencia de indicios de violencia de género, y con cardacter definitivo cuando haya recaido resolucion
judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas; o haber sido sometido a
trata de seres humanos por su pareja durante la situacion de pareja registrada, circunstancia que se
considerara acreditada de manera provisional cuando exista un proceso judicial en el que el cényuge o
pareja tenga la condicién de imputado y su familiar la de posible victima, y con caracter definitivo cuando
haya recaido resolucién judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas».
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y que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley»?*. A diferencia del régimen
europeo de reagrupacion familiar, conforme a la normativa general de extranjeria para
poder solicitar la autorizacion de residencia por reagrupacion familiar se exige
convivencia matrimonial efectiva: ello significa que no cabe la reagrupacién en casos de
cese de la convivencia matrimonial por separacién de hecho o legal?>,

La redaccidn originaria del articulo 17 LOEx consideraba Unicamente como miembro de
la familia por afectividad al cényuge del reagrupante, sin incluir a la pareja de hecho.
Pese a la referida exclusidn, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32) de 6 de junio
de 2000%° equipard la unién de hecho al matrimonio a efectos de la posible obtencién
del visado de residencia por reagrupacion familiar, y ello porque

«[...] La distincion entre el cényuge y el conviviente de hecho tiene justificacion en la
determinacién de su régimen juridico, dado que el matrimonio desde el punto de vista
juridico-formal no es equiparable a las uniones de hecho, pero no puede considerarse
justificada la distincién cuando se trata de atender Unicamente a aspectos relacionados
con la situacion de hecho de convivencia y afecto en la pareja»?’.

Esta doctrina jurisprudencial se consagra legislativamente por la Ley Organica 2/2009,
de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre

24 El referido precepto sefiala ademds que sélo puede reagruparse a un cényuge, aunque la ley personal
del extranjero admita esta modalidad matrimonial. En este caso, no exige la reagrupacion del primer
conyuge, sino que parece admitir la reagrupacion de uno de los cényuges, no necesariamente el primero.
La norma, asimismo, establece que, en el supuesto de segundas o posteriores nupcias, la reagrupacion
pasa por acreditar la disolucion o nulidad del vinculo matrimonial previo y garantizar el mantenimiento
del excényuge y de los hijos comunes.

25 A este respecto, RODRIGUEZ MATEOS, JIMENEZ BLANCO, y ESPINIELLA MENENDEZ ponen de manifiesto lo dificil
que ello resulta en tanto y cuanto los cényuges deben estar separados fisicamente al menos un afio por
las propias exigencias del ejercicio de reagrupacion (Régimen juridico de los extranjeros y de los
ciudadanos de la UE, Pamplona, 2017, p. 299).

26 R) 2000, 6119.

27 Como pone de manifiesto CEINOS SUAREZ «una de las criticas que se hacia al régimen de reagrupacion
familiar antes de la reforma llevada a cabo en 2009 era que el art. 17 LOEx no mencionaba entre los
sujetos reagrupables a la pareja de hecho, de modo que el extranjero residente en Espafia que tuviera
hijos con su pareja podia solicitar la reagrupacién de sus hijos, pero en cambio, no podia reagrupar al
otro progenitor porque no habia matrimonio». Conforme a ello, cita los argumentos favorables a su
inclusion: «en primer lugar, se hacia referencia al concepto material de familia que emplea el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; y, en segundo lugar, se ponia de relieve que la exclusiéon suponia una
diferencia de trato que no tenia justificacion respecto a los extranjeros a los que se les concedia el asilo,
quiénes si podian reagrupar al conyuge o persona con la que mantuvieran una relaciéon de afectividad y
convivencia. Ademas de la Directiva 2003/86/CE, sobre reagrupacion familiar, que permite a los Estados
miembros la posibilidad de que, por via legislativa o reglamentaria, se autorice la reagrupacion de la
pareja no casada» («Comentario al articulo 17 de la Ley Organica de Extranjeria», Comentario a la Ley y
al Reglamento de extranjeria, inmigracion e integracion social, Madrid, 2012, pp. 288-289).
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derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social al incluir
expresamente como miembro nuclear de la familia del reagrupante a la pareja con la
que mantenga una relacidn de afectividad andloga a la conyugal?®. Asi, el articulo 17.4
LOEx declara que

«[...] La persona que mantenga con el extranjero residente una relacidon de afectividad
analoga a la conyugal se equiparard al cényuge a todos los efectos previstos en este
capitulo, siempre que dicha relacion esté debidamente acreditada y retina los requisitos
necesarios para producir efectos en Espana».

La definicion contenida en el articulo 17.4 LOEx de pareja que mantenga una relacién
que esté debidamente acreditada y reuna los requisitos necesarios para producir
efectos en Espafia plantea el interrogante de qué parejas pueden solicitar la
reagrupacion familiar: Unicamente las parejas de hecho inscritas en un Registro publico
como se recogia en el Real Decreto 240/2007 o, cualquier pareja de hecho, tanto
registrada como meramente convivencial. Esta defectuosa definicion parece
solucionarse en el articulo 53 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009
(en adelante RLOEX), a cuyo tenor tienen la consideracion de pareja de hecho a efectos
de la reagrupacion familiar, tanto las parejas inscritas en un registro publico, siempre
que no exista cancelacién?’, como las parejas no registradas que prueben a través de

28 En el Predmbulo de la LO 2/2009, de 11 de diciembre se declara que «la nueva regulacion que se da al
derecho de reagrupacion familiar; el cambio fundamental que se introduce es que los beneficiarios de la
reagrupacion, en linea con lo que ocurre en la mayoria de los paises de nuestro entorno, se acotan
basicamente a los familiares que integran la familia nuclear; la novedad en este caso es que, dentro de
esta categoria de familiares, se incluye a la pareja que tenga con el reagrupante una relacion de
afectividad analoga a la conyugal».

A este respecto, DIAGO DIAGO celebra la inclusion al declarar que «esta ampliacion debe ser valorada de
manera positiva, dado el reconocimiento a nivel social y juridico que estas uniones tienen y su
correspondiente equiparacidn a las uniones matrimoniales, no sélo en nuestro ordenamiento, sino en los
del resto de los paises de la Union Europea. No se debe olvidar, ademas, que es un modelo que vertebra
a las familias en muchos de los paises de origen de los inmigrantes, siendo especialmente significativos
los paises Iberoamericanos. Conviene recordar, ademads, que el articulo 39 de nuestra Constitucion
protege a la familia y, por ende, a la familia no matrimonial» («La reagrupacién familiar de
descendientes, personas sujetas a representacion legal y de la “pareja de hecho” en la enésima
modificacion de la Ley 4/2000%», Revista de derecho migratorio y extranjeria (2011), p. 14).

2 La Instruccion DGI/SGRJ/08/2009 sobre aplicacién de la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras la reforma llevada a cabo por la Ley
Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, en materia de reagrupacion familiar, sefiala que la existencia de la
relacion de afectividad analoga a la conyugal habra de acreditarse mediante certificacidon expedida por el
organo encargado del Registro de parejas correspondientes, que habra de ser en todo caso un Registro
Publico establecido a dichos efectos. Ademas, se concreta que la certificacion registral, debera haber
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cualquier medio de prueba admitido en Derecho la existencia de un relacion de
afectividad analoga a la conyugal iniciada con caracter previo al inicio de la residencia
del reagrupante en Espafia®°.

Consecuentemente, el extranjero residente legal en Espana tiene derecho a reagrupar
con él a su cényuge (no separado de hecho o legalmente) o a su pareja de hecho
registrada en un Registro publico o debidamente acreditada. Claro estd que las
situaciones de matrimonio y de andloga relacion de afectividad se consideraran
incompatibles entre si: en ningln caso podrd reagruparse a mas de un cényuge o
pareja de hecho, aunque la ley personal del extranjero admita estos vinculos familiares.

A diferencia de la solicitud de la tarjeta de residencia de familiar comunitario, el
procedimiento para la concesion de la residencia legal por reagrupacion familiar exige
una doble actuacién: primero, por el ciudadano reagrupante en Espafia, y luego por el
miembro de la familia en su Estado de origen. Asi, el ciudadano reagrupante debe
solicitar la autorizacién de residencia ante la (sub)Delegacién del Gobierno. En la
solicitud de autorizacion el reagrupante debe acreditar que ha obtenido la renovacién
de la residencia inicial y que ha residido en Espafia al menos durante un afio, ademas
de tener una vivienda adecuada y medios econdmicos suficientes para él y para los
miembros de su familia, incluida la cobertura de asistencia sanitaria. Autorizada la
solicitud de reagrupacién, el cényuge o miembro de la pareja acompaiiante debe
solicitar el visado en el plazo de dos meses a la autoridad diplomatica o consular en su
Estado de origen. Ello determina que para poder beneficiarse del derecho a la
reagrupacion familiar se exige una previa separacion entre los conyuges o miembros de
la pareja que mds tarde pretenden reagruparse3?.

Al igual que en el régimen comunitario, el familiar reagrupado tiene una situacion de
residencia vinculada a la de su coényuge o pareja estable y sélo podra obtener una
autorizacion independiente en caso de separacion de derecho, divorcio o ruptura de la
pareja estable siempre que acredite una convivencia de dos afios en Espafia o, en su

sido expedida con una antelacidn minima de tres meses a la fecha de presentacién de la solicitud de
residencia por reagrupacién familiar.

30 No obstante, la STS) Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo) 7 junio 2017 (JUR 2018, 76013)
afirma que «la presencia de estas circunstancias determina per se la existencia del vinculo duradero
exigido, pero ello no impide que pueda apreciarse un vinculo de tal naturaleza con sustento en
cualesquiera otras circunstancias diferentes a estas».

31 Desde el momento en que se obtiene el visado, el familiar reagrupado debera entrar en territorio
espanol en el plazo de noventa dias. Tras la entrada en Espafia el reagrupado dispondra del plazo de un
mes para solicitar personalmente, ante la Oficina de Extranjeria o Comisaria de Policia correspondiente,
su Tarjeta de Identidad de Extranjero, que sera expedida por el mismo plazo de validez de la autorizacion
de que esté disfrutando el reagrupante en el momento de la entrada en Espaia del reagrupado.
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caso, cuando cumpla los requisitos respectivos para obtener una autorizacién de
residencia temporal no lucrativa o de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena o
por cuenta propia (art. 59 RLOEX).

3. MECANISMOS DE CONTROL PREVENTIVOS FRENTE A LAS UNIONES DE COMPLACENCIA

El matrimonio o la pareja de hecho faculta al ciudadano extracomunitario a entrary a
residir legalmente en Espafia. Por ello, en no pocas ocasiones el matrimonio o la pareja
de hecho se utilizan como un medio al servicio de unos fines distintos a los
caracteristicos e inherentes a dicha institucidn: la obtencion de la residencia legal en
Espana, la adquisicidon de la nacionalidad espafiola por la residencia legal, continuada y
pacifica de un afio desde la celebracién del matrimonio (frente a la residencia de diez
afios requerida como regla general ex articulo 21 CC)3? e, indirectamente, la obtencién
de la ciudadania europea que faculta al reagrupante y a sus familiares a residir y
circular libremente por todo el territorio de la Union Europea.

Para evitar esta practica fraudulenta, la Directiva 2004/38/CE establece que los Estados
miembros de la Unién Europea «deben poder adoptar las medidas necesarias para
protegerse contra el abuso de derecho o el fraude de ley, particularmente de los
matrimonios de conveniencia o cualquier otra relaciéon contraida con el exclusivo
objeto de disfrutar del derecho de libre circulacién y residencia» (considerando 28), asi
como la obligacién de disponer «las medidas necesarias para denegar, extinguir o
retirar cualquier derecho conferido por la Directiva en caso de abuso de derecho o
fraude, como los matrimonios de conveniencia» (considerando 35).

32 Cierto que el miembro extracomunitario de una pareja de hecho no puede adquirir la nacionalidad
espafnola por residencia pacifica, legal y continuada de un afio, a tenor del articulo 22.2 CC. Esta
posibilidad se limita a la institucion del matrimonio, bien al cdnyuge no separado de hecho o legamente,
bien al cényuge viudo si a la muerte de su cdnyuge (nacional espafiol) no existiera separacion legal o, de
hecho. Asi lo declara la SAN 1 marzo 2012 (JUR 2012, 93542), a cuyo tenor «es evidente que el art. 22 del
CC Unicamente contempla la situacion matrimonial establecida y constante al menos durante un afio
antes de la solicitud de nacionalidad para aplicar el plazo reducido de residencia legal inmediatamente
anterior». En contra de esta opinidn, GARCIA HERRERA admite la aplicacién de la residencia de un afio
también al conviviente extranjero de una pareja de hecho, pues entiende que «la ratio del art. 22.2 CC es
beneficiar al extranjero unido a espafiol o espafiola por un vinculo estable, ya sea conyugal o de analoga
afectividad [...] Si bien, para que exista tal identidad de razén del conviviente de hecho al conyuge, sera
preciso que aquél acredite la estabilidad de su vinculo, lo cual sera posible mediante simple presentacion
de documento que pruebe su inscripcién en un Registro publico o su formalizacidn en escritura publica»
(Los matrimonios de conveniencia, Madrid, 2016, p. 105).

No obstante, el miembro de la pareja de hecho podra solicitar la tarjeta de residencia permanente
cuando hubiesen transcurrido cinco afios desde la obtencidn de la tarjeta de residencia legal en Espaiia;
e, incluso, solicitar la nacionalidad espafiola por residencia legal, pacifica y continuada durante dos afos
si fuera nacional de origen de un pais iberoamericano, de Filipinas o de Guinea Ecuatorial; de cinco afios
si ha obtenido la condicién de refugiado o; de diez afos en los demas supuestos.
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Con caracter general las medidas adoptadas en nuestro ordenamiento para protegerse
contra el abuso de derecho o el fraude de las normas de extranjeria se limitan a los
matrimonios de complacencia, siendo un fenémeno extrafio al legislador las
denominadas parejas de hecho de complacencia. Asi, la Direccién General de los
Registros y del Notariado lleva afios luchando contra los matrimonios de complacencia:
a tal efecto, destacan la Instruccién de 9 de enero de 1995, sobre normas para tramitar
el expediente previo matrimonial cuando uno de los contrayentes esté domiciliado en
el extranjero y la Instruccién de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de
complacencia. Esta ultima Instruccion remarca que el consentimiento matrimonial es el
elemento esencial del matrimonio, por lo que

«...Cuando los contrayentes se unen en matrimonio excluyendo asumir las finalidades,
propiedades o efectos esenciales del matrimonio, el consentimiento matrimonial
declarado es simulado y el matrimonio es nulo por falta de consentimiento
matrimonial»33,

También la Fiscalia General del Estado aborda este problema en su Circular 1/2002, de
19 de febrero, sobre aspectos civiles, penales y contenciosos-administrativos de la
intervencién del fiscal en materia de extranjeria. En el orden civil, la referida Circular
insta a los Fiscales a adoptar los medios necesarios para impedir la celebracién de
matrimonios de complacencia o, en su caso, a impugnar judicialmente los matrimonios
ya celebrados a fin de evitar que los efectos juridicos que nuestro ordenamiento
vincula a la celebracion del matrimonio se apliquen igualmente a quienes no han tenido
verdadera intencién de contraerlo.

El problema de la celebracidn de los matrimonios de complacencia no es un fenémeno
aislado que tenga lugar sélo en nuestro pais, sino una preocupacién comun en todos
los paises de la Unidn Europea, algo légico dado que la obtencidn del permiso de
residencia en un pais comunitario (o, en su caso, la nacionalidad de ese pais) habilita al

3 Para un comentario sobre la Instruccidon transcrita, cfr. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo.,
«Matrimonios de complacencia», Aranzadi civil: revista quincenal, nim. 3 (2006), pp. 2167-2169; CALVO
CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, «Los matrimonios de complacencia y la Instruccidn
de la DGRN de 31 de enero de 2006», La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia (2007), pp. 1472-1488; PERez VALLEJO, Ana Maria, «Matrimonios de complacencia (A propdsito
de la Instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006)», Estudios juridicos en homenaje al profesor
Enrique Lalaguna Dominguez, Vol. Il, Valencia, 2008, pp. 871-880 y; OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, Patricia,
«Tratamiento registral de los matrimonios de complacencia: lectura critica de la instruccién de la DGRN
de 31 de enero de 2006», La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia
(2006), pp. 1547-1559.
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beneficiario para trasladarse y moverse libremente por los restantes veintiséis Estados
miembros. En la Unidon Europea esta preocupaciéon queda plasmada en la Resolucién
del Consejo de la Unién Europea, de 4 de diciembre de 1997, sobre las medidas que
deberan adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos, que
define como fraudulento

«[...] El matrimonio de un nacional de un Estado miembro o de un nacional de un tercer
Estado que resida regularmente en un Estado miembro con un nacional de un tercer
pais, con el fin exclusivo de eludir las normas relativas a la entrada y la residencia de
nacionales de terceros paises y obtener, para el nacional de un tercer pais, un permiso
de residencia o una autorizacion de residencia en un Estado miembro»34,

La proliferacion de los matrimonios de complacencia en los ultimos afios ha llevado a la
Comisidn Europea a aprobar el Manual para la deteccién de posibles matrimonios de
conveniencia entre ciudadanos de la Union Europea, de 26 de septiembre de 2014 -
juridicamente no vinculante- con el fin de

«Ayudar a las autoridades nacionales a abordar eficazmente los casos concretos de
abuso en forma de matrimonios de conveniencia sin comprometer el objetivo
fundamental de garantizar y facilitar la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias que utiliza de buena fe la legislacion de la Unidn
Europea»®,

Como ha quedado plasmado, los instrumentos juridicos para la lucha contra las uniones
de complacencia parecen circunscribirse a la institucién del matrimonio, evitar que se
celebren matrimonios simulados a través de diversos mecanismos de control a priori
(tendentes a evitar la celebracion de un matrimonio simulado) o, en su caso, sancionar

34 La Resolucién transcrita enumera ciertos factores que pueden permitir que se presuma que un
matrimonio es fraudulento: el no mantenimiento de una vida en comun; la ausencia de una contribucién
adecuada a las responsabilidades derivadas del matrimonio; el hecho de que los conyuges no se hayan
conocido antes del matrimonio; o, en su caso, el hecho de que el historial de uno de los conyuges revele
matrimonios fraudulentos anteriores o irregularidades en materia de residencia.

35 Para ello recoge ejemplos concretos de indicios de posibles abusos, diferenciandolos en las distintas
fases inherentes al ciclo de vida de los matrimonios de conveniencia. Asi a modo de ejemplo, el Manual
sefiala que «durante la fase previa al matrimonio en comparacidon con las parejas auténticas, los
defraudadores tienen mas probabilidades de no haberse conocido personalmente antes del matrimonio;
no hablar una lengua comun que ambos comprenden (y no se aprecian signos de que estén haciendo
esfuerzos para establecer una base comun para la comunicacidn); o que cuando la pareja ha obtenido
documentos de entrada o residencia y reside en el Estado de acogida: los defraudadores tienen mas
probabilidades de: no mantener la convivencia matrimonial o seguir viviendo separados tras el
matrimonio sin una razén plausible (por ejemplo, trabajo, hijos de relaciones anteriores o residir en el
extranjero); estar en una situacion en que uno de los cdnyuges conviva con otra persona».
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a los contrayentes que han celebrado un matrimonio de complacencia a través de
mecanismos de control a posteriori (sanciones en los érdenes civil, administrativo y
penal). Estos medios de control preventivos o represivos, sin embargo, parece que no
pueden aplicarse para evitar o sancionar a los miembros de una pareja de hecho
formalizada con la Unica finalidad de lograr que el ciudadano extracomunitario obtenga
la residencia legal en nuestro pais.

3.1. Mecanismos de control preventivos

La lucha contra los matrimonios de complacencia puede tener un caracter preventivo
(a priori) dirigido a evitar e impedir la celebracién (o, en su caso, la inscripcidon en el
Registro Civil) de un matrimonio de complacencia. Este control preventivo consiste
especialmente en la negativa del encargado del Registro Civil a la celebraciéon del
matrimonio mediante una resolucién desfavorable del expediente previo matrimonial.
Como asi puso de manifiesto la Exposicion de Motivos de la Instruccidén de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 9 de enero de 1995,

«[...]Son cada vez mas frecuentes los casos en los que un espafiol domiciliado en Espafia
pretende contraer matrimonio con extranjero domiciliado fuera de Espafia y hay muchos
motivos para sospechar que por medio de estos enlaces lo que se pretende
exclusivamente es facilitar la entrada y estancia en territorio espafiol de subditos
extranjeros. Aunque la competencia de este centro directivo no alcanza a la materia
relacionada con la extranjeria, si que le corresponde dictar instrucciones sobre el
Registro Civil (arts. 9 LRC y 41 RRC) y, concretamente, sobre la tramitacién del
expediente previo a la celebracién del matrimonio, que plantea algunas dificultades
practicas en tales casos y en el que han de extremarse las garantias, formales y
materiales, para que el encargado llegue a la conviccién de que los interesados intentan
realmente fundar una familia y que su propdsito no es simplemente, en claro fraude de
ley, el de beneficiarse de las consecuencias legales de la institucidn matrimonial sobre la
base de un matrimonio en el cual no ha habido verdadero consentimiento matrimonial y
gue es, en rigor, nulo por simulacién [...] Es indudable que, a priori y en la medida de lo
posible, es conveniente adoptar las cautelas oportunas para evitar la celebracion de
matrimonios nulos que, entre tanto no se pronuncie la nulidad, disfrutaran de las
ventajas derivadas de la apariencia matrimonial».

La Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 31 de enero
de 2006 reitera el importante papel que juega el encargado del Registro Civil en la
lucha contra los matrimonios de complacencia, resaltando la relevancia que tiene el
trdmite de la audiencia personal, reservada y por separado de cada contrayente en el
expediente previo a la celebracién del matrimonio, a través de un interrogatorio
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completo, como medio para apreciar cualquier obstaculo o impedimento, asi como
para comprobar el verdadero propdsito de los comparecientes3®. Esta Instruccion
facilita al encargado del Registro Civil cudndo debe deducir que el matrimonio que se
pretende celebrar es un matrimonio simulado, al establecer que

«[...] Los datos bdsicos de los que cabe inferir la simulaciéon del consentimiento
matrimonial son el desconocimiento por parte de uno o ambos contrayentes de los datos
personales y/o familiares basicos del otro y la inexistencia de relaciones previas entre los
contrayentes»?’.

Como se puede observar, el Centro Directivo insta a los encargados del Registro Civil a
realizar un control preventivo no sélo de la capacidad nupcial de los contrayentes,
comprobando que no concurre ninguna causa de impedimento para contraer
matrimonio (arts. 46 y 47 CC), sino también del consentimiento matrimonial3®. Facultad

36 En contra se manifiesta FABREGA Ruiz: «la regulacidn del tramite de audiencia reservada, tal como la
configura la legislacion del Registro Civil, se refiere a la comprobacién por el encargado del Registro Civil
de la inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier otro obstaculo legal para la celebracion.
Examinar las intenciones de los contrayentes antes de la celebracion del matrimonio choca de frente con
la presuncion general de buena fe y con el derecho fundamental a contraer matrimonio» («Los
matrimonios de conveniencia como forma de inmigraciéon fraudulenta. Mecanismos de control»,
Estudios de derecho civil en homenaje al profesor José Gonzdlez Garcia, Pamplona, 2012, p. 1190).

37 Asimismo, el Manual elaborado por la Comisidn Europea para la deteccidn de posibles matrimonios de
conveniencia entre ciudadanos de la Unién Europea, de 26 de septiembre de 2014, recoge ejemplos
concretos de indicios de posibles abusos, distinguiendo las distintas fases de los matrimonios. Asi,
declara que «antes de que los futuros conyuges se conozcan: en comparacion con los nacionales de
terceros paises de buena fe, los posibles defraudadores tienen mds probabilidades de: haber emigrado
previamente de manera irregular o residir irregularmente en un pais de la UE; tener un historial de
matrimonios de conveniencia anteriores o de otras formas de abuso o fraude; en comparacién con los
ciudadanos de la UE de buena fe, los defraudadores tienen mds probabilidades de estar en una mala
situacion financiera. Durante la fase previa al matrimonio: en comparacion con las parejas auténticas, los
defraudadores tienen mas probabilidades de: no haberse conocido personalmente antes del
matrimonio; no hablar una lengua comuin que ambos comprenden (y no se aprecian signos de que estén
haciendo esfuerzos para establecer una base comun para la comunicacidon). Cuando los futuros conyuges
estan preparandose para la ceremonia de matrimonio: los defraudadores tienen mas probabilidades de
utilizar un lugar conocido por ser propicio al abuso o con posibles conexiones con la delincuencia
organizada; entregar una cantidad de dinero o regalos para que el matrimonio se celebre; presentar
discrepancias en la documentacion entregada o aportar una falsa direccidn».

38 La facultad conferida a los encargados del Registro Civil de control de la existencia de verdadero
consentimiento matrimonial ha motivado la critica por un importante sector doctrinal. Asi, CALvO
CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, consideran que «examinar las pretensiones de los
contrayentes antes de la celebracién del matrimonio colisiona inevitablemente con la presuncidn general
de buena fe y con el ius connubii» (op. cit., p. 131). En un sentido similar, cfr. OTERO GARCIA-CASTRILLON,
Carmen, «La capacidad y la simulacién en el matrimonio: fraude y extranjeria en la doctrina de la DGRN»,
Derecho registral internacional: homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero, Madrid,
2003, pp. 291-292). En cambio, OREJUDO PRIETO DE LOS Mozos defiende la actuacion del encargado del
Registro Civil para evitar la celebracion de los matrimonios de complacencia (cfr. La celebracion y el
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que, también parece reconocerse en la Resolucién del Consejo de la Unién Europea, de
4 de diciembre de 1997, al declarar que la referida Resolucion «no menoscaba la
facultad de los Estados miembros para comprobar en su caso, antes de celebrarse un
matrimonio, si se trata de un matrimonio fraudulento».

El trdmite de audiencia de los contrayentes previo y por separado permite deducir si
existe verdadero consentimiento matrimonial. De tal modo que, si el encargado del
Registro Civil a través del tramite de audiencia llega a la conviccion de que existe
simulacion no deberia autorizar dicho matrimonio, puesto que de celebrarse seria nulo
por falta de verdadero consentimiento matrimonial (ex arts. 45y 73 CC)%*.

Tal fue el supuesto resuelto por la Resolucién de la Direccidon General de los Registros y
del Notariado de 8 de enero de 19974, a cuyo tenor

«[...] En el expediente previo al matrimonio puede llegar a apreciarse la falta de
consentimiento matrimonial, asi como cualquier otro obstaculo o impedimento para el
enlace, siendo de especial importancia para deducir la simulacién el resultado del
interrogatorio que el encargado, asistido del secretario, realice a cada contrayente
dentro del tramite de la audiencia personal, reservada y por separado. En el caso
presente, de las primeras declaraciones de la contrayente ante el cdnsul encargado
dentro del tramite de dicha audiencia resulta que ella desconoce la edad de él; que se
comunican a través de tercera persona, pues no poseen un idioma comun, y que sus
relaciones se inician a raiz de un Unico viaje de él a Marruecos en la Navidad de 1995. De

reconocimiento de la validez del matrimonio en el Derecho Internacional Privado espafiol, Pamplona,
2001, pp. 37-47).

39 Como sefiala la Instruccién DGRN 31 enero 2006 «es necesario que el encargado del Registro Civil
alcance una “certeza moral plena” de hallarse en presencia de un matrimonio simulado para acordar la
denegacion de la autorizacion del matrimonio o de su inscripcion. En efecto, si bien no puede exigirse
que el encargado adquiera una conciencia de “verdad material absoluta” o “evidencia total” —imposible
en el ambito de las presunciones, ya que con ellas el Juez, en este caso el encargado del Registro, no
tiene un conocimiento directo ni indirecto del objeto de la prueba (hecho presunto), sino que deduce ese
conocimiento de la prueba de otro hecho distinto (hecho base o indicio) con él unido de forma precisa 'y
directa, “segun las reglas del criterio humano que no son otras que las del raciocinio légico” (Vid.
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1986)-, si es necesario que el encargado del
Registro alcance un convencimiento o conviccion plena en el sentido de concluir la valoracién del
conjunto de la prueba y de las audiencias practicadas (Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1986) con un juicio conclusivo de probabilidad cualificada en grado de “certeza moral
plena” sobre la veracidad del hecho de haber mediado un consentimiento simulado, descartando los
casos de mera verosimilitud y los de duda o simple probabilidad. Y todo ello con arreglo a los criterios de
la sana critica, esto es, con arreglo a criterios valorativos racionales y a las maximas de experiencia
comun. Por ello, si la conviccidn de la simulacién no es plena, el matrimonio debera autorizarse o, en su
caso, inscribirse».

40 RJ 1997, 9199.
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estos hechos comprobados es licito deducir segln las reglas del criterio humano (art.
1253 CC) que el matrimonio es nulo por simulacion»*,

No obstante, este tramite previo no erradica todos los posibles matrimonios de
complacencia, especialmente en aquellos supuestos en que no resulta necesario
tramitar el previo expediente matrimonial, caso por ejemplo de los matrimonios
celebrados en el extranjero conforme a la lex loci. Pese a ello, el control de legalidad
puede realizarse posteriormente cuando los contrayentes solicitan la inscripcion del
certificado de matrimonio en el Registro Civil, conforme al articulo 256 del Decreto de
14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro
Civil (en adelante RRC).

Asi, en el caso de que el encargado del Registro Civil tenga dudas de la legalidad del
matrimonio conforme a la ley espafiola, podra requerir el certificado de matrimonio
expedido por la autoridad o funcionario del pais de celebracién y, ademas las
declaraciones complementarias necesarias para comprobar la existencia de verdadero
consentimiento matrimonial en ambos contrayentes: siempre que ello sea posible, los
cényuges habran de ser entrevistados por separado y privadamente, a fin de que el
encargado del Registro Civil (municipal o consular) pueda comprobar si el matrimonio
se celebrd o no en fraude de ley.

Si el encargado del Registro Civil deduce de las declaraciones complementarias la falta
de consentimiento matrimonial, podrd denegar la inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil ex articulo 256 RRC (RDGRN 23 marzo 1996%?)%. En la Resolucidon de 27 de

41 La DGRN ha denegado la autorizacion de matrimonio por ausencia de consentimiento matrimonial en
diversas resoluciones por diversos motivos: 1) basadas en el desconocimiento de los contrayentes de
datos personales esenciales del otro [RRDGRN 3 marzo 2011 (JUR 2012, 92745), 10 octubre 2012 (JUR
2013, 322256), 20 mayo 2014 (JUR 2015, 133466), 3 julio 2015 (JUR 2016, 41927), 11 septiembre 2015
(JUR 2016, 50163), 22 enero 2016 (JUR 2016, 217843), 6 mayo 2016 (JUR 2017, 313493)]; 2) por la
inexistencia de previa convivencia entre los contrayentes [RRDGRN 3 marzo 2011 (JUR 2012, 92743), 11
septiembre 2015 (JUR 2016, 50338)]; 3) asi como en la imposibilidad de comunicacién por no hablar el
mismo idioma [RRDGRN 23 agosto 2012 (JUR 2013, 92689), 9 mayo 2013 (JUR 2013, 330006), 31 julio
2015 (JUR 2016, 41932), 20 noviembre 2015 (JUR 2016, 116163) y, 10 septiembre 2018 (JUR 2019,
343963), entre otras].

42 RJ 1996, 4254.

43 La RDGRN 16 mayo 2005 (RJ 2005, 7279), también afirma que «no sdélo en el expediente previo para el
matrimonio civil, a través del tramite de la audiencia personal, reservada y por separado de cada
contrayente (art. 246 RRC), sino también cuando se intenta inscribir en el Registro Civil espafiol un
matrimonio ya celebrado en el extranjero mediante la certificaciéon expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracion (art. 256 RRC), es deber del encargado cerciorarse de la inexistencia de
impedimentos u otros obstaculos que provoquen la nulidad del matrimonio. Especialmente para evitar la
inscripcion de los llamados matrimonios de complacencia en los que el verdadero propdsito de las partes
no es ligarse con el vinculo matrimonial, sino aprovecharse de las ventajas de la apariencia matrimonial

Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 4 (julio-septiembre, 2020), Ensayos, p. 217-263



239
LAS PAREJAS DE HECHO DE COMPLACENCIA

septiembre de 2018%, la Direccion General de los Registros y del Notariado haciendo
uso de la facultad referida compartio la decision del encargado del Registro Civil de
denegar la inscripcion de un matrimonio celebrado en la Republica Dominicana entre
un ciudadano espanol (de origen peruano) y una ciudadana dominicana, al deducir del
trdmite de audiencia reservada practicado a los contrayentes que el matrimonio
celebrado no perseguia los fines propios de esta institucion*.

La denegacidén del encargado del Registro Civil de inscribir el matrimonio en el Registro
Civil no conlleva la nulidad del matrimonio, pues éste sélo serd nulo si se declara su
nulidad por sentencia judicial firme. Ello significa que un matrimonio celebrado en el
extranjero, cuya inscripcion en el Registro Civil ha sido denegada por entender el
encargado que el matrimonio se celebré en fraude de las normas de extranjeria y
nacionalidad seguird produciendo efectos en tanto y cuanto no se impugne
judicialmente su validez (art. 73 CC): hasta el punto de que el conyuge extranjero no
separado legalmente o de hecho podra solicitar la nacionalidad espafola, transcurrido
un afio desde la celebracién del matrimonio [art. 22.2.d) CC]?.

para facilitar la situacion del extranjero en relacidon con los requisitos de entrada y permanencia en
Espafia, el encargado debe calificar, a través de las declaraciones complementarias oportunas que
integran el titulo inscribible (art. 256 RRC), si ha habido verdadero consentimiento matrimonial en la
celebraciéon o si, por el contrario, se trata de un matrimonio simulado, nulo por la ausencia de dicho
consentimiento matrimonial». En este mismo sentido, cfr. RDGRN 17 febrero 2014 (JUR 2014, 216982).
44 JUR 2019, 344057.

4> Asi expone que los contrayentes «se conocieron por internet y en marzo de 2016 el interesado viajo a
la isla para conocerla, luego volvié en mayo del mismo afio y en febrero de 2017 se casaron. No
coinciden en el nimero de dias que el interesado ha estado en la isla, ella dice que él tiene dos hermanos
cuando tiene cinco. Por otro lado, el interesado es 29 afios mayor que la interesada».

46 E| computo de un afio para la adquisicion de la nacionalidad espafiola se computa desde la celebracidn
del matrimonio, al margen de su constancia registral. Esta controversia se plantea en el asunto litigioso
resuelto por la SAN (Sala de lo Contencioso-administrativo) 28 septiembre 2016 (JUR 2016, 223346): el
matrimonio se celebrd el 11 de diciembre de 1982 (sin inscripcidn en el Registro Civil hasta el 26 de
agosto de 2015) y la cdnyuge solicita la nacionalidad espafiola el 8 de septiembre de 2010. La solicitud
fue denegada porque «al tiempo de la solicitud, la interesada no cumple el tiempo de 10 afios de
residencia legal en Espafia, pues la primera autorizacidn de residencia se concedi6 el 18 de enero de
2005, anadiéndose en la Resolucion desestimatoria del recurso de reposicién que no es aplicable el plazo
privilegiado de 1 afio, ya que el matrimonio se celebré en el extranjero y no figura inscrito en el Registro
civil, por lo que no estd homologado ni reconocida su validez en Espafia». Esta es la postura de la
Abogada del Estado en el procedimiento al considerar que «no habia transcurrido el plazo de residencia
legal por tiempo de 10 afios, exigido con caracter general, sin que sea aplicable el plazo abreviado de un
afio a no constar la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil». En contra de esta opinidn, la
Audiencia Nacional estima el recurso contencioso-administrativo presentado por la solicitante de la
nacionalidad espafola por residencia de un afio ya que el matrimonio se habia celebrado el 11 de
diciembre de 1982, aunque se habia inscrito el 26 de agosto de 2015 pues debe atenderse al momento
de la celebraciéon del matrimonio.
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Frente al control preventivo en la tramitacidn del expediente previo matrimonial, en el
ambito de las uniones estables de pareja no se regula un control similar cuya finalidad
sea evitar la constitucién de una pareja de hecho de complacencia. La ausencia de un
control preventivo de las parejas de hecho reduce al minimo el riesgo en la deteccidn
del fraude de ley y, por ello, aconseja su practica: mismos beneficios que el matrimonio
en el marco del Derecho de extranjeria, pero ningun control que evite su constitucion.

Maxime cuando parece especialmente complicado poder regular un control preventivo
de las parejas de hecho con elemento extranjero: en primer lugar, porque este control
preventivo de poder aplicarse quedaria limitado a las parejas de hecho registradas en
un Registro de Parejas de Hecho y, como ha quedado expuesto anteriormente, las
uniones estables meramente convivenciales (no registradas) también son un
mecanismo habil para la obtenciéon de la tarjeta de residencia por reagrupacion
familiar, tanto en el régimen europeo como en el régimen general.

A ello debe afiadirse ademas la dificultad de establecer un tramite similar al expediente
previo matrimonial en el dmbito de los Registro de Parejas de Hecho para la
formalizacién de una pareja de hecho: el encargado del Registro de Parejas de Hecho
una vez realizada la solicitud de inscripcion puede comprobar que ninguno de los
miembros de la pareja incurre en alguna prohibicién para constituir una unién de
hecho conforme a la normativa aplicable en cada caso, pero no puede entrar a analizar
si existe verdadero consentimiento de formar una relacién de afectividad analoga a la
conyugal, puesto que no se exige un especifico consentimiento matrimonial similar al
requerido para el matrimonio en el articulo 45 del Cédigo Civil*’. Es mds, aun cuando se
recogiera en una norma autonomica el requisito del consentimiento marital, tampoco
deberia poder admitirse un control preventivo del encargado del Registro de Parejas de
Hecho autondmico si atendemos a la competencia exclusiva del Estado en ordenacién
de registros publicos, conforme al articulo 149.1.8 de la Constitucidn Espafiola®®.

47 En este sentido, no obstante GARCIA HERRERA demanda reformas legislativas para luchar contra las
uniones simuladas, destacando la necesidad de «evitar el uso de la convivencia de hecho como
instrumento de elusidn del control administrativo establecido para el supuesto matrimonio, mediante la
introduccién de mecanismos de control de la realidad de la pareja de hecho con elemento extranjero en
los Registros publicos, estableciendo la necesidad de superar un expediente previo similar al desarrollado
en caso de matrimonio con elemento extranjero [..] orientado a la acreditaciéon de la existencia y
realidad de dichas uniones» (Los matrimonios de conveniencia..., op. cit., p. 116).

48 En todo caso téngase presente que los Registros de Parejas de Hecho son registros administrativos. La
inscripcion en un registro no modifica el estado civil de los miembros de la pareja inscrita.
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3.2. Mecanismos de control represivos

La posible celebracion de matrimonios de complacencia habiéndose tramitado
previamente el expediente matrimonial o habiéndose celebrado sin el requerimiento
de este tramite, por ejemplo, por aplicacion de la lex loci (con o sin solicitud de
inscripcion del certificado de matrimonio en el Registro Civil), exige establecer
controles a posteriori para evitar que los contrayentes se beneficien de las ventajas de
la institucion del matrimonio. La lucha contra los matrimonios de complacencia no
puede quedar limitada a evitar su celebracién, sino que debe extenderse para poder
impugnar los matrimonios que lograron celebrarse en fraude de ley: la lucha contra los
matrimonios de complacencia obliga a establecer controles represivos cuando los
mecanismos previos de control no han evitado la celebracién de un matrimonio en
fraude de ley.

El Centro Directivo consciente de la dificultad del encargado del Registro Civil de en
muchos casos deducir el fraude a la normativa sobre nacionalidad o extranjeria a través
de los controles preventivos, pone de manifiesto en su Resolucion de 9 de octubre de
1993% |a importancia de los controles posteriores; asi

«[...] Ante la lacra de los matrimonios de conveniencia la solucién ha de encontrarse, no
en el amontonamiento de pruebas y diligencias previas para cerciorarse de la verdadera
voluntad de las partes, porque ello equivaldria a obstaculizar de modo intolerable un
derecho fundamental de las personas, sino en medidas represivas adoptadas a
posteriori, como el ejercicio publico de la accidn de nulidad en casos extremos, y, sobre
todo, en medidas indirectas dirigidas a evitar que el extranjero obtenga
automaticamente los beneficios fraudulentos que acaso persiga».

Las medidas a que hace referencia la Resolucion transcrita se articulan en dos
importantes controles represivos frente al matrimonio celebrado en fraude de Ley: un
control en el dmbito civil dirigido a impugnar la validez del matrimonio celebrado con
ausencia de verdadero consentimiento matrimonial y un control en la via
administrativa tendente a evitar que el matrimonio simulado faculte al ciudadano
extranjero a obtener la tarjeta de residencia legal en Espana y, en su caso, la
adquisicion de la nacionalidad espafiola por la residencia de un afio ex articulo 22.2.d)
del Cddigo Civil.

3.2.1. Nulidad civil de las uniones de complacencia

49 RJ 1993, 7969.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 4 (julio-septiembre, 2020), Ensayos, pp. 217-263



242 CLARA GAGO SIMARRO

Segun dispone la Instruccion de la Direccidn de los Registros y del Notariado de 31 de
enero de 2006, los matrimonios de complacencia

«No son verdaderos matrimonios, sino negocios juridicos simulados o matrimonios
meramente aparentes, pues no existe un verdadero consentimiento matrimonial, ya que
son sélo el medio a través del cual se procuran obtener ventajas legales en el sector del
Derecho de extranjeria y de la nacionalidad».

De conformidad con el articulo 73.12 del Cédigo civil los matrimonios de complacencia
son nulos de pleno derecho por ausencia de verdadero consentimiento matrimonial:
ello significa que el matrimonio de conveniencia es un ilicito civil. Asi lo pone de
manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22) de 6 de abril de 2017°°, a cuyo
tenor

«[...] La nulidad del matrimonio es la sancién civil por ausencia o imperfeccién de alguna
de las condiciones legalmente requeridas para la formacién del vinculo matrimonial,
apareciendo la situacién de inexistencia como concrecidon de la misma, sin efecto
diferencial alguno, en el articulo 45 del Cddigo civil al proclamar que no hay matrimonio
sin consentimiento matrimonial, especificAndose en el articulo 73.1 en absoluta
equiparacion que es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracion: el matrimonio
celebrado sin consentimiento matrimonial»°*.

La celebracidon de un matrimonio simulado produce todos sus efectos mientras no se
impugne judicialmente, por aplicacién del articulo 73.1 del Cddigo civil. A tal efecto, la
Circular 1/2002, de 19 de febrero sobre aspectos civiles, penales y contenciosos-
administrativos de la intervencidn del fiscal en materia de extranjeria insta a los fiscales

S0 R) 2017, 2248.

51 La ausencia de consentimiento matrimonial determina la nulidad del matrimonio tal y como acontecié
en el asunto resuelto por la SAP Guadalajara (Seccién 12) 8 febrero 2013 (AC 2013, 908) que declara la
nulidad del matrimonio por carecer del consentimiento acorde y exigible con el negocio juridico
celebrado: «la ausencia del consentimiento matrimonial se pone de manifiesto por el propio desarrollo
de lo sucedido. Efectivamente, admitiendo lo aducido por el acto y ahora apelante, que por razones
administrativas del pais donde se celebra el matrimonio y por la nacionalidad de la contrayente no
viajasen a Espafia juntos, lo cierto es que son siete dias los que han permanecido juntos los litigantes,
pues la demandada llega a Espafia el dia 6 de junio de 2008 y regresa a su pais el dia 13 del mismo mes y
afio, no sin antes hacer constar en escritura publica que su régimen econdmico matrimonial es el de
separacion de bienes. Objetivamente dicho comportamiento no responde a las reglas no ya del criterio
humano ni a lo que es propio, exigible y de esperar del matrimonio contraido por los litigantes; de ello se
desprende que la finalidad de la demandada no era la de establecer una relacién matrimonial con el
actor».

En parecidos términos, cfr. entre otras la SAP Malaga (Seccion 62) 30 mayo 2007 (AC 2007, 2191); SAP
Santa Cruz de Tenerife (Seccién 12) 21 diciembre 2009 (JUR 2010, 138216); SAP Lleida (Seccién 22) 3 julio
2012 (JUR 2012, 291049); SAP Sevilla (Seccidn 22) 12 septiembre 2013 (AC 2013, 2390); SAP Guipuzcoa
(Seccidén 32) 30 marzo 2016 (AC 2016, 1041) y; SAP Murcia (Seccidn 42) 16 noviembre 2017 (JUR 2018,
28474).
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a ejercitar la accion de nulidad de un matrimonio cuando existan datos objetivos que
permitan sospechar que se trata de un matrimonio de complacencia®?.

La sancidén principal que cabe imponer a un matrimonio de complacencia es, pues, la
nulidad de dicho matrimonio. La apreciacidn del cardcter simulado del matrimonio
determinara la privacion de la nacionalidad espafiola que haya podido adquirirse por
motivo de dicho matrimonio, pues de acuerdo con el articulo 25.2 del Cédigo civil «la
sentencia firme que declare que el interesado ha incurrido en falsedad, ocultacién o
fraude en la adquisicién de la nacionalidad espafiola produce la nulidad de tal
adquisicion» o la revocacion y, como la nulidad determina la reposiciéon al estado
anterior de todo lo derivado del matrimonio, el extranjero no residente legal en Espafia
antes de la celebracién del matrimonio se encontrara en situacién irregular en nuestro
pais>3. Asimismo, si el caracter fraudulento del matrimonio se aprecia con posterioridad
a su inscripcién, el encargado del Registro Civil procederda a la cancelaciéon de los
asientos en que se haya practicado (art. 41 LRC).

Sin embargo, el control a posteriori de impugnacion de la validez de un matrimonio de
complacencia no puede aplicarse a las parejas de hecho: por un lado, porque segun
doctrina jurisprudencial consolidada la ausencia de una regulacion de las parejas de
hecho impide dotarles de los efectos civiles reconocidos al matrimonio. Asi se recoge
en la Sentencia plenaria (Sala 12) de 12 de septiembre de 2005, a cuyo tenor

«[...] La diferencia entre la unién de hecho y el matrimonio, y la voluntad de eludir las
consecuencias derivadas del vinculo matrimonial que se encuentra insita en la
convivencia more uxorio, explica el rechazo que desde la jurisprudencia se proclama de la

52 En este sentido, la STS 6 abril 2017 (RJ 2017, 2248) declara que «la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2002, de 19 de febrero, sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la
intervencion del Fiscal en materia de extranjeria, sdlo contemplaba actuacion del Ministerio Fiscal ante
los matrimonios simulados en el ambito civil, en forma preventiva y si ya se hubiese inscrito el
matrimonio, a través del ejercicio de la accién de nulidad ante la jurisdiccion civil; y si la actuacion de
quienes conciertan estos matrimonios pudiera ser tipificada en ciertos casos como un acto de
promocién, favorecimiento o facilitacidn de la inmigracién ilegal (en alusién a la redaccién en esa fecha
del art. 318 bis), lo procedente indica la Circular, serd, una vez haya sido declarada la nulidad del
matrimonio por simulacidn, solicitar la deduccién del correspondiente testimonio del procedimiento civil
y su remisiéon al Juzgado de Instruccion competente, al efecto de incoar las oportunas diligencias
penales».

53 Asi, CABEZUELO ARENAS sostiene que «naturalmente de la declaracidon de nulidad del matrimonio se
derivara la pérdida de la nacionalidad espafiola [...] al existir fraude en el momento inicial, serd de
aplicacién lo dispuesto en el art. 25 CC y una vez declarada la nulidad por sentencia judicial, habremos de
entender que ésta tendra efectos retroactivos respecto a la nacionalidad que se obtuvo con fundamento
en el matrimonio nulo» («El matrimonio de complacencia», Aspectos juridicos de la inmigracion irregular
en la Unién Europea, 2009, pp. 127-128).
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aplicacion por analogia legis de las normas propias del matrimonio [...] De ahi que la falta
de igualdad entre el matrimonio y la unién de hecho conlleva que los convivientes no
gocen de régimen econémico matrimonial»>4.

Por otro lado, aun admitiéndose la posibilidad de impugnar la validez de una pareja de
hecho en via civil, no podria fundamentarse en la falta de consentimiento marital,
puesto que el consentimiento no constituye un elemento esencial de constitucion de
una pareja de hecho. Ello significa que no puede impugnarse la validez de una pareja de
hecho, aun existiendo datos objetivos que permitieran deducir que se trata de una
unién de hecho de complacencia.

3.2.2. Denegacion de la tarjeta de residencia por reagrupacion familiar

El matrimonio de complacencia que no ha sido impugnado en via civil faculta al
ciudadano extracomunitario a solicitar la tarjeta de residencia por reagrupacion
familiar (y, en su caso, a solicitar la nacionalidad espafiola). Sin embargo y, pese a no
haber sido declarado nulo el matrimonio en el orden civil, el érgano administrativo
competente para resolver la solicitud de residencia por reagrupacion familiar puede
denegar dicha solicitud si considera que existen indicios suficientes para considerar que
el matrimonio se celebro en fraude de las normas de extranjeria y de nacionalidad.

Teniendo en cuenta que existen dos regimenes distintos de residencia de los miembros
de la familia por reagrupacién familiar, deben distinguirse dos procedimientos
diferenciados: por un lado, el control administrativo en la tramitacién de la tarjeta de
residencia de familiar comunitario y; por otro, el doble control administrativo mas
estricto en la tramitacién de la tarjeta de residencia por reagrupacion familiar ex
normativa general de extranjeria. Es doctrina jurisprudencial que la posibilidad de
reagrupacion debe ser aplicada con criterios menos restrictivos cuando el reagrupante
es un ciudadano de la Unidn Europea que cuando se trata simplemente de un residente
legal nacional de un tercer pais, pues a aquel no le es de aplicacion la Directiva
2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la
reagrupacion familiar>>,

>4 RJ 2005, 7148.

35 En efecto, la STS (Sala 32) 20 octubre 2011 (RJ 2012, 1333) declara que «en las sentencia de esta Sala
de 19 de octubre de 2015 y 25 de febrero de 2016 hemos explicado, citando otros pronunciamientos
anteriores, que la reagrupacion por espanoles de sus familiares no comunitarios se rige por el Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo, norma que transpone en nuestro ordenamiento juridico la Directiva
2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de Abril de 2004. Y en esas mismas sentencias
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La diferencia fundamental entre ambos procedimientos de tramitacion radica en que la
solicitud de la tarjeta de residencia de familiar comunitario no exige como condicidn
previa la obtencidn del visado de residencia por el familiar reagrupado. Ello significa
que los beneficiarios del régimen comunitario podrdn permanecer en Espafia por un
periodo superior a tres meses con el propio visado de estancia, sin necesidad de
solicitar el visado de residencia en su Estado de origen. Asi, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 14 de abril de 2005 (asunto C-157/03 Comision de las
Comunidades Europeas contra Espafia)°®, considerd contraria al Derecho de la Unidn la
normativa espafiola que exigia un visado de residencia en el consulado espafiol para la
obtencidn de un permiso de residencia a un nacional de un tercer Estado, que era
miembro de la familia de un nacional comunitario. Esta conclusién limita
considerablemente la denegaciéon del visado a un miembro de la familia de un
ciudadano comunitario: las oficinas consulares sélo pueden denegar el visado cuando
el interesado carezca de documento de viaje valido, no acredite el vinculo familiar con
un ciudadano europeo o por razones de orden publico, seguridad publica o salud
publica (art. 8.3 RD 240/2007)>’.

Por lo tanto, el cdnyuge extracomunitario puede entrar y residir en Espafia durante un
plazo maximo de tres meses con la mera presentacion del pasaporte o documento de
identidad en vigor y durante ese periodo solicitar la tarjeta de residencia de familiar
comunitario en la Oficina de Extranjeria de la provincia o, en su defecto, en la Comisaria
de Policia. En la solicitud de la tarjeta, el miembro de la familia extracomunitario debe
aportar la documentacién acreditativa de su vinculo familiar, es decir, el certificado de
matrimonio o el certificado de inscripcion de dicho matrimonio en el Registro Civil.

En caso de haberse solicitado la tarjeta de residencia de familiar comunitario el érgano
competente puede denegar dicha tarjeta si considera que existen indicios suficientes

antes citadas, asi como en la sentencia de esta Sala de 20 de octubre de 2011 hemos declarado que la
posibilidad de reagrupacion debe ser aplicada con criterios menos restrictivos -aungque en ningln caso
con caracter incondicionado- cuando el reagrupante es un ciudadano de la Unidn europea, lo que, por lo
demas, resulta ldégico al ser cualitativamente distinta la situacion del reagrupante en funcion de que sea
ciudadano de la Unidn europea o se trate simplemente de un residente legal nacional de un tercer pais».
56 TJCE 2005, 90.

57 Articulo 8.3 RD 240/2007: «junto con el impreso de solicitud de la tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Unidn, cumplimentado en el modelo oficial establecido al efecto, debera presentarse la
documentacion siguiente: a) Pasaporte vélido y en vigor del solicitante; b) documentacién acreditativa,
en su caso debidamente traducida y apostillada o legalizada, de la existencia del vinculo familiar,
matrimonio o unién registrada que otorga derecho a la tarjeta; c) certificado de registro del familiar
ciudadano de un Estado miembro de la Unidn Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo al que acompafian o con el que van a reunirse; y e) tres fotografias recientes
en color, en fondo blanco, tamafio carné».
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para deducir la celebracién de un matrimonio de complacencia al no resultar aplicable
el articulo 2 del Real Decreto 240/2007. En caso de sospecha y, conforme al articulo 79
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, el 6rgano competente puede solicitar a la policia que realice
una verificacidon a través de un control para comprobar el posible fraude que permite
incluso la realizacién de una entrevista personal y privada a los cényuges.

Por tanto, el control a posteriori en via administrativa supone la denegacién de la
tarjeta de residencia solicitada por el conyuge extracomunitario. Caso resuelto por la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Contencioso-
administrativo) de 24 de septiembre de 20158, que desestima un recurso contencioso-
administrativo contra la denegacién de la tarjeta de residencia temporal de familiar de
ciudadano de la Union Europea que habia solicitado el recurrente (nacional de
Colombia) por su matrimonio con una ciudadana espanola ante las evidencias de que el
matrimonio resulta de los denominados de complacencia®®.

Este mecanismo de control en via administrativa a través de la denegacion de la tarjeta
de residencia de familiar comunitario por el 6rgano competente de la (sub)Delegacién
del Gobierno puede extenderse a las parejas de hecho de complacencia, en aquellos
casos en los que se deduzca que la pareja de hecho se formalizé con el Unico objetivo
de obtener la residencia legal en nuestro pais. En la solicitud de la tarjeta de residencia,
el miembro de la pareja de hecho extracomunitario debe aportar el certificado de
inscripcion de la unidn estable en un Registro publico o, en su caso, un documento
acreditativo de la convivencia de ambos miembros de la pareja (en la mayoria de los
supuestos certificado de empadronamiento en un mismo domicilio) o de existencia de
descendencia comun (certificado de nacimiento del hijo comun). Al igual que en el caso
de los matrimonios de complacencia, el érgano competente cuando sospeche que la
pareja se formalizd en fraude de ley puede solicitar a la policia que realice un control
para comprobar dicho posible fraude a través de investigaciones y, en su caso, de una
entrevista personal y por separado con los miembros de la pareja.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
(Sala de lo Contencioso-administrativo) de 18 de junio de 2018%°, confirma la

58 JUR 2015, 287833.

59 En este sentido, la STSJ Galicia (Sala de lo Contencioso-administrativo) 12 junio 2019 (JUR 2019,
202329) confirma la denegacidn de la tarjeta de residencia de familiar comunitario por quedar probado
que el matrimonio fue celebrado fraudulentamente en cuanto concertado con la Unica y exclusiva
finalidad de acceder a la tarjeta de residencia interesada.

60 JUR 2018, 256465.
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denegacion de la tarjeta de residencia de familiar comunitario al quedar probado que la
inscripcion como pareja de hecho registrada en el Registro de Parejas de Hecho del
Ayuntamiento de La Gineta de la solicitante y un ciudadano espafiol era ficticia y sélo
tenia por finalidad conseguir la autorizacién de residencia.

En parecidos términos, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de 18 de febrero de 20195, comparte la decisién del
o6rgano administrativo que habia denegado la tarjeta de residencia de familiar
comunitario, pese a la inscripcion de la pareja de hecho en un Registro publico, pues no
constaba acreditada que entre ambos existiera una relacion de afectividad andloga a la
conyugal, sino, al contrario, concurrian suficientes indicios como para entender que la
inscripcion de la pareja de hecho habia sido aparente y, en consecuencia, ordenada
s6lo a obtener la autorizacidn de residencia.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo
Contencioso-administrativo) de 17 de abril de 20199, concluye la existencia de un
fraude en la inscripcién como pareja de hecho de la recurrente y un ciudadano espafiol
desde el afio 2011 para obtener aquella la residencia legal en Espana

«[...] Cuando las contradicciones en que incurrieron los propios interesados en sus
manifestaciones ante la Brigada de Extranjeria ponen de manifiesto que ni siquiera sabia
la supuesta pareja de la recurrente donde se encontraba ésta, declarando expresamente
gue no convivia con él en el domicilio, que sélo se quedaba alguna noche, o como mucho
una semana, que vivia enfrente de su domicilio, en casa de su hermana [...] Esta, y el
resto de las contestaciones que dieron a las distintas preguntas acreditan que la Unica
finalidad de la inscripcion como pareja de hecho era la de que la recurrente pudiera
regularizar su situacidn en Espafia»®3,

61 JUR 2019, 183252.

62 JUR 2019, 163512.

63 La STSJ Castilla-La Mancha (Sala de lo Contencioso-administrativo) 17 junio 2016 (JUR 2016, 181505)
estima el recurso contencioso-administrativo contra la resolucién administrativa de denegacion de la
tarjeta de residencia de familiar comunitario, al entender que la solicitante no habia probado la
convivencia con el ciudadano de la Unién Europea. En contra, la Sentencia entiende probada la union
estable, puesto que el recurrente acreditd el empadronamiento con su pareja de hecho en el municipio
de Azuqueca de Henares (Guadalajara), segin consta en el certificado del expediente, asi como la
inscripcion de la pareja de hecho en el Registro de Parejas de Hecho en Almeria, mediante resolucién de
26 de noviembre de 2012. En el caso de la STSJ Islas Baleares (Sala de lo Contencioso-administrativo) 22
mayo 2019 (JUR 2019, 196642), el érgano judicial ratifica la sentencia contencioso-administrativa, al
afirmar que «el comun empadronamiento en una vivienda en la que residen varias personas no prueba
debidamente la relacion estable de la supuesta pareja» y, en consecuencia, estima la denegacién de la
tarjeta de residencia de familiar comunitario al recurrente (nacional argentino).
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El control de las uniones de complacencia (matrimonio o pareja de hecho) en via
administrativa, también se extiende a los supuestos de reagrupaciéon familiar en que
resulta aplicable el régimen general de extranjeria. En estos casos el control se
endurece, pues la normativa general de extranjeria exige una doble actuacion (la LOEx):
primero, el reagrupante debe solicitar la autorizacion de reagrupacion familiar ante la
(sub)Delegaciéon del Gobierno en Espafia; obtenida dicha autorizacién para poder
entrar y residir legalmente en Espafia el miembro de la familia (reagrupado) debe
solicitar el visado a la autoridad consular o diplomatica de su Estado de origen.

En efecto, el reagrupante debe solicitar previamente la autorizaciéon de residencia por
reagrupacion familiar, aportando junto a la solicitud la documentacién acreditativa de
los vinculos familiares del matrimonio o de la pareja de hecho (art. 56.3 RLOEXx). En caso
de concesion de la autorizacién de residencia por la (sub)Delegacion del Gobierno, el
miembro de la familia (conyuge o pareja de hecho) debera solicitar en el plazo de dos
meses el correspondiente visado de residencia por reagrupacion familiar en su Estado
de origen, debiendo aportar también la documentacidn acreditativa de sus vinculos
familiares (art. 57.2 RLOEx®4).

La exigencia de realizar un doble tramite supone, asimismo, la posibilidad de realizar un
doble control de los vinculos familiares entre el reagrupante y su cényuge o pareja de
hecho: el primer control realizado por la (sub)Delegacion del Gobierno en el momento
de resolver la solicitud de autorizacién de reagrupacién familiar, y el segundo control

En este mismo sentido, la STSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo) 22 junio 2018 (JUR 2018,
222051), estima el recurso administrativo planteado contra la denegacién del visado a una mujer de
nacionalidad dominicana al haber quedado probada la existencia de descendencia comun con el
ciudadano espafiol y, en consecuencia, el cumplimiento del requisito de unidn estable a que se refiere el
art. 2.2 bis RD 240/2007.

La STSJ Galicia (Sala de lo Contencioso-administrativo) 14 octubre 2015 (JUR 2015, 247945), en la que se
estima la denegacion de la tarjeta de residencia de familiar comunitario a la demandante de nacionalidad
nigeriana se funda en la investigacion desarrollada por la UCRIF de la Brigada de Extranjeria, por la que el
Juzgado de Instruccién ndm. 1 de Vigo instruye Diligencias Previas nium. 6317/12 por delitos relacionados
con la trata de seres humanos con fines sexuales; afade que uno de los detenidos por esos hechos -de
nacionalidad nigeriana- se dedicaba a concertar uniones de hecho o matrimonios de conveniencia entre
ciudadanos nigerianos en situacion irregular y ciudadanos espafioles u otros residentes legales en Espanfia
con el fin de regularizar la situacion administrativa de los primeros. Y una de las parejas concertadas se
comprobd era la formada por la demandante, unién que fue registrada en el Registro correspondiente
con el objetivo de regularizar la situacién de la actora que, en aquellas fechas, tenia en vigor una sancién
de expulsién del territorio nacional por tiempo de cinco afios decretada por la Subdelegacién del
Gobierno en Cérdoba.

64 El citado precepto afiade que ademas el familiar que solicita el visado debe aportar su pasaporte, un
certificado de antecedentes penales de los ultimos cinco afios y un certificado médico de que no padece
enfermedades que impliquen riesgos para la salud publica.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 4 (julio-septiembre, 2020), Ensayos, p. 217-263



249
LAS PAREJAS DE HECHO DE COMPLACENCIA

efectuado por la autoridad diplomatica o consular en el Estado de origen el momento
de resolver la solicitud del visado.

No obstante, debe puntualizarse que las autoridades diplomaticas o consulares en el
Estado de origen del miembro de la familia tienen una competencia limitada para
controlar y decidir sobre la realidad de las relaciones familiares. La autoridad consular
puede mantener una entrevista personal con el ciudadano extranjero para comprobar
su identidad, el vinculo familiar alegado, la dependencia legal o econdmica y la validez
de la documentacién aportada, pero no entrar a valorar de nuevo el contenido de la
documentacion presentada por el solicitante en el primer trdmite. Asi, conforme al
articulo 57.3 RLOEx, el 6rgano competente podra denegar el visado: a) cuando no se
acredite el cumplimiento de los requisitos previstos para su obtencidn, tras la
valoracion de la documentacién acreditativa de éstos; b) cuando, para fundamentar la
peticion, se hayan presentado documentos falsos o formulado alegaciones inexactas, o
medie mala fe y; ¢) cuando concurra una causa prevista legalmente de inadmisién a
trdmite que no hubiera sido apreciada en el momento de la recepcidn de la solicitud®®.

Consecuentemente, se puede denegar el visado cuando la autoridad diplomdatica o
consular considere que no se acredita indubitadamente la veracidad de los motivos
alegados para solicitarlo (art. 43 LOEx), caso por ejemplo de un matrimonio de
complacencia®®. Este es el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32)

65 A este respecto debe tenerse en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo sobre la competencia
limitada de las autoridades diplomaticas o consulares en la denegacién del visado recogida en la STS
(Sala 32) 20 julio 2016 (RJ 2016, 4384), a cuyo tenor «la expedicion del visado es requisito de eficacia
(que no de validez) de la previa autorizaciéon de la (sub)Delegacién del Gobierno y, por ello, si la
documentacion original coincide con la aportada mediante copia en el primer expediente y no se ponen
de manifiesto con ocasion de la tramitacién del expediente de visado datos novedosos carece de
justificacion aprovechar el tramite de solicitud del visado para reexaminar y reconsiderar lo mismo que
ya se ha examinado y acordado mediante resolucién administrativa firme. Esto es, si la documentacién
de la que en su dia se aportd copia es reproduccidn fiel del original auténtico, y como tal ya ha sido
valorada y considerada adecuada y suficiente por la autoridad que concedid la autorizacidn de residencia
por reagrupacion, no cabe rectificar esta valoracidn con Unica base en el personal y diferente criterio de
quien resuelve sobre la expedicidén del visado acerca de la suficiencia de esos documentos a los fines
pretendidos».

66 A tenor de la disposicidn adicional décima del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracidn social, tras su reforma por Ley Orgédnica 2/2009 «durante la sustanciacion del
tramite del visado, la misidn diplomdtica u oficina consular podrd requerir la comparecencia del
solicitante y, cuando se estime necesario, mantener una entrevista personal para comprobar su
identidad, |a validez de la documentacidn aportada y la veracidad del motivo de solicitud del visado (...)
Cuando se determine la celebracion de la entrevista dentro de procedimientos regulados en el titulo IV
de este Reglamento, en ella deberdn estar presentes, al menos, dos representantes de la Administracion
espanola, ademads del intérprete, en caso necesario, y debera quedar constancia de su contenido
mediante un acta firmada por los presentes, de la que se entregara copia al interesado. Si los
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de 25 de abril de 2014%’, que consideré ajustada a derecho la denegacién del visado
por la autoridad consular al calificar el matrimonio de complacencia, pues quedd
constatado en la entrevista personal que el ciudadano extranjero desconocia datos
esenciales de su presunto cényuge, constituyendo este desconocimiento para los
representantes de la Administracién un indicio suficiente para dudar de los motivos
alegados para obtener el visado.

En esta linea se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32) de 23 de julio de
2014%8, que confirma también la denegacidon del visado por la autoridad consular que
habia considerado que el matrimonio en virtud de cuya existencia se solicitaba el
visado de reagrupacién familiar era «un fraude de ley con el Unico propésito de la
emigracion a Espafia». La Sentencia analizada confirma esta decisién sobre la base de
dos datos que califica de objetivos y trascendentales: por un lado, el hecho de que el
recurrente estuvo casado en dos ocasiones y en el certificado aparece como soltero vy,
por otro, la inexistencia de convivencia o relaciéon entre los presuntos conyuges.

Como ha quedado expuesto, este control también permite denegar el visado al
solicitante —pareja de hecho de un residente legal en Espafia— cuando la autoridad
diplomatica o consular deduzca que el Unico objetivo de la formalizacidén de la pareja
fue obtener la residencia legal por reagrupacion familiar en nuestro pais. Asi, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
administrativo) de 7 de junio de 2017%°, confirma la denegacidn del visado al ciudadano
nacional marroqui al estimar que éste y su pareja de nacionalidad espaiiola no «forman
una pareja de hecho, calificable como pareja estable, en los términos exigidos por el
precepto reglamentario examinado».

La denegacion de la tarjeta de residencia de familiar comunitario o por reagrupacién
familiar en via administrativa sobre la base de una realidad familiar fraudulenta deberia
tener consecuencias civiles sobre el matrimonio o la pareja de hecho simuladas. Pero lo
cierto es que sélo puede tener consecuencias civiles la celebracién de un matrimonio
fraudulento, debiendo ejercitarse una accién de nulidad del matrimonio ex articulo 73
del Codigo civil: asi la Circular 1/2002, de 19 de febrero, insta a los Fiscales a ejercitar la

representantes de la Administracidn llegaran 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 denegara su concesidn. En caso de haberse celebrado una entrevista, se remitira
una copia del acta al dérgano administrativo que, en su caso, hubiera otorgado inicialmente la
autorizacion».

67 RJ) 2014, 2358.

68 R) 2014, 4453.

69 JUR 2018, 76013.
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accion de nulidad del matrimonio en via civil por ausencia de consentimiento
matrimonial de conformidad con el articulo 73 del Cddigo civil cuando ha quedado
acreditado el fraude por la autoridad administrativa competente (la Delegacion del
Gobierno o la autoridad diplomdtica o consular).

En supuestos de fraude no deberia existir discrepancia entre la decision administrativa
denegatoria de la tarjeta de residencia por haberse celebrado un matrimonio de
complacencia y la via civil. Consecuentemente, si el fraude a las normas de extranjeria
se detecta en via administrativa deberd ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal
dicha decisidn para que ejercite una accion de nulidad del matrimonio por ausencia de
consentimiento matrimonial ex articulo 74 del Cdédigo civil y; si el fraude se identifica
previamente en via civil, debe revisarse la autorizacién para la reagrupacion familiar
por incumplimiento de los requisitos legalmente exigibles”®.

Esta coordinacion entre la via administrativa y la via civil, sin embargo, no resulta
aplicable a los supuestos de parejas de hecho simuladas, en tanto y cuanto no cabe
impugnar la validez de una pareja de hecho de complacencia en el orden civil: la
constitucién de una pareja de hecho simulada no es causa de nulidad.

La imposibilidad de impugnar la validez de una pareja de hecho de complacencia
significa que, aun denegada por el 6rgano administrativo competente la tarjeta de
residencia por reagrupacién familiar como consecuencia de su simulacién, la pareja
seguira produciendo efectos civiles con las consecuencias juridicas que ello implica,
especialmente en aquellos casos en que resulte aplicable la normativa de un territorio
de derecho civil propio’!: véase, por ejemplo, el supuesto en el que la Subdelegacion
del Gobierno en la Comunidad Autonoma de Galicia deniega la tarjeta de residencia al

70 Cfr. JIMENEZ BLANCO, Pilar, «Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar y Derecho internacional
privado», Revista electrénica de estudios internacionales (2018), p. 38.

71 En Aragdn, el régimen juridico de las parejas estables no casadas se recoge en el Titulo VI del Libro | del
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragodn, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas; en Catalufia las uniones estables se regulan en el Capitulo IV
del Titulo 1l del Libro 1l del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, aprobado por la Ley
25/2010, de 29 de julio; en Galicia las parejas de hecho que cumplen los requisitos de la disposicidn
adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia se equiparan al matrimonio;
en las Islas Baleares, las parejas estables se regulan por la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas
Estables; en Navarra, Ley 1/1973 de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra, modificada recientemente por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, recoge en el Titulo
VIl las normas sobre parejas estables. La reciente reforma del Fuero Nuevo deroga los articulos 1, 2, 3, 4,
5y 8 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, asi como el
resto de sus disposiciones en lo que se opongan a lo regulado en la presente ley foral y; en el Pais Vasco
por la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho (con las modificaciones introducidas
por la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco).
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ciudadano extracomunitario por la constitucion de una pareja de hecho de
complacencia, pero al mismo tiempo es declarado heredero abintestato en la sucesion
del ciudadano espafiol -de vecindad civil gallega- como consecuencia de su
fallecimiento sin testamento y sin parientes en linea recta.

En conclusién, el dnico control frente a las parejas de hecho de complacencia se
circunscribe a la via administrativa a través de la denegacién de la tarjeta de residencia
por reagrupacion familiar en aquellos casos en los que la autoridad competente
considere que existen indicios suficientes para deducir la existencia de una pareja de
hecho de complacencia. Pese a que en estos casos no existe un control de legalidad de
la pareja de hecho (que seguirad produciendo efectos’?), este control resulta importante
porgue frena indirectamente el posible fraude a la ley espafiola, al impedir la entrada
y/o la residencia legal del ciudadano extracomunitario en nuestro pais.

3.2.3. Sanciones administrativas

Los matrimonios de complacencia, ademas de constituir ilicitos civiles, pueden acarrear
sanciones administrativas, de acuerdo con la legislacién de extranjeria. Asi, los
contrayentes podran ser sancionados con una multa administrativa por la comision de
la infraccidon grave de «contraer matrimonio cuando dicha conducta se realice con
animo de lucro o con el propdsito de obtener indebidamente un derecho de residencia,
siempre que tales hechos no constituyan delito» ex articulo 53.2.b) LOEx’3.

A diferencia de la sancién civil de nulidad, la normativa sancionadora administrativa
incluye como infraccion grave, ademas de la celebracion de un matrimonio de
complacencia, la simulacion de una relacion de afectividad andloga a la conyugal para
la obtencion indebida de un derecho de residencia [53.2.b) LOEx]. De tal modo que, los

72 La denegacion de la tarjeta de residencia no afecta a la validez de la relacién de afectividad anéloga a
la conyugal que podra seguir produciendo otros efectos, especialmente civiles en aquellos casos en que
resulte aplicable la normativa de un territorio foral (régimen econémico, compensaciéon econdémica por
ruptura, derechos sucesorios por fallecimiento, etc.). Téngase en cuenta que ninguna norma foral exige
la residencia legal en Espafia de ambos miembros de la pareja para su valida constitucién. El requisito
adicional mas rigido y controvertido a la luz de la STC 23 abril 2013 (RTC 2013, 93) se recoge en la
normativa vasca y balear, a cuyo tenor para la inscripcién constitutiva de la pareja de hecho se requiere
que al menos uno de sus integrantes tenga vecindad civil vasca (art. 2 in fine Ley 2/2003, de 7 de mayo,
reguladora de las parejas de hecho) o vecindad civil en las llles Balears (art. Ley 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas Estables).

73 Sobre la infraccidn analizada, PALOMAR OLMEDA sefiala que lo que se busca con «su tipificacidn es que
los legalmente residentes en Espafia no encuentren en la dificil situacidon de la extranjeria una forma de
negocio» («La potestad sancionadora publica en materia de extranjeria», Tratado de extranjeria,
Pamplona, 2012, p. 460).
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miembros de una pareja de hecho de complacencia son responsables en via
administrativa por la comisién de una infraccién grave, sancionada con una multa, cuya
cuantia oscilard entre los quinientos un euros a los diez mil euros (art. 55 LOEXx).

La infraccidén grave por simular un matrimonio o una relacién de afectividad andloga a
la conyugal se sanciona exclusivamente con una multa administrativa, sin que quepa
imponer la sancién de expulsion del miembro extranjero del territorio espafiol. No
obstante, en caso de denegacidn de la tarjeta de residencia de familiar comunitario o
de la autorizacion de reagrupacion familiar por simular una unién estable matrimonial
o no, el ciudadano extranjero no puede entrar ni residir legalmente en territorio
espafiol y, en caso de encontrarse en dicho territorio, transcurridos los tres meses de
residencia maxima permitida por la posesion de pasaporte o documento de identidad
en vigor, se encontrara en situacion irregular’®. Ello significa que, pese a que la Ley no
sanciona la simulacién de un matrimonio o de una relacién afectiva andloga a la
conyugal con la expulsién del ciudadano extracomunitario del territorio espafol, cabe
la posibilidad de que se aplique dicha sancidon por «encontrarse irregularmente en
territorio espafiol [...] por carecer de autorizacion de residencia» [art. 53.1.a) LOEx]”>,
atendiendo al principio de proporcionalidad, previa la tramitacion del correspondiente
expediente administrativo y mediante la resolucion motivada que valore los hechos
que configuran la infraccién (art. 57 LOEx’®).

La posibilidad de imponer una sancidn administrativa a los infractores por la simulacién
de un matrimonio o de una pareja de hecho queda vedada si los hechos son
constitutivos de delito, puesto que en caso contrario se estaria vulnerando el principio
constitucional non bis in idem, integrado en articulo 25 de la Constitucidon Espafiola y
recogido expresamente en el articulo 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de

74 Es presupuesto para el ejercicio de la potestad sancionadora la firmeza de la resolucién denegatoria de
la autorizacion, por lo que, debe entenderse que siempre que esté pendiente un recurso en via
administrativa o en via contenciosa no se incurre en la infraccién analizada [STC 94/1993, 22 marzo (RTC
1993, 94)].

75 El Delegado o Subdelegado del Gobierno que hubiera dictado dicha resolucidn podra acordar, de oficio
0 a instancia de parte, la sustitucidn de la expulsidn por la salida obligatoria, a tenor del art. 246.5 RLOEx.
La principal ventaja de la salida obligatoria frente a la expulsién es la ausencia de posterior prohibicién
de entrada en Espafia (cfr. RODRIGUEZ MATEOS, Pilar, JIMENEZ BLANCO, Pilar y ESPINIELLA MENENDEZ, Angel, op.
cit., pp. 573-575).

76 A tenor del citado precepto «cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las
tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del
articulo 53.1 de esta Ley Orgdnica, podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar
de la sancién de multa, la expulsién del territorio espaiol, previa la tramitacién del correspondiente
expediente administrativo y mediante la resolucién motivada que valore los hechos que configuran la
infraccion».
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Régimen Juridico del Sector Publico, a cuyo tenor «no podran sancionarse los hechos
qgue lo hayan sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie
identidad del sujeto, hecho y fundamento». Evidentemente, en los casos en que la
conducta del ciudadano extranjero por la que se haya incoado el procedimiento
administrativo sancionador pueda ser constitutiva de delito, la preferencia del
procedimiento penal es indiscutible.

Ello exige examinar los posibles delitos que pueden cometer los cényuges o miembros
de una pareja de hecho por la celebracién de un matrimonio o constitucion de una
union estable de complacencia. En nuestro ordenamiento, el matrimonio de
conveniencia con el fin de obtener o hacer obtener un titulo de residencia, evitar la
expulsién o de adquirir o hacer adquirir la nacionalidad espafiola no se tipifica como
delito expresamente’’. Motivo por el cual, la doctrina jurisprudencial es contraria a la
penalizacion de los matrimonios de conveniencia, al afirmar que, conforme a la
legislacién espafola, los matrimonios de complacencia Unicamente pueden castigarse
con sanciones administrativas o constituir ilicitos civiles, pero no ilicitos penales, salvo
supuestos muy especificos’®.

77 A diferencia de nuestro ordenamiento, en el Derecho francés el art. L623-1 du Code de |'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d'asile contempla expresamente la pena de prisién de cinco afos y la
pena de multa de 15.000 euros «le fait de contracter un mariage ou de reconnaitre un enfant aux seules
fins d'obtenir, ou de faire obtenir, un titre de séjour ou le bénéfice d'une protection contre
I'éloignement, ou aux seules fins d'acquérir, ou de faire acquérir, la nationalité frangaise (...) Ces peines
sont également encourues lorsque |'étranger qui a contracté mariage a dissimulé ses intentions a son
conjoint».

Asimismo, el art. 79 bis de la Loi du 15 décembre 1980 portant sur l'acces au territoire, le séjour,
I'établissement et I'éloignement des étrangers dispone que «Quiconque conclut un mariage dans les
circonstances visées a l'article 146bis du Code civil sera puni d'un emprisonnement [d'un mois a trois ans
et d'une amende de cinquante euros a cinq cents euros]. Quiconque regoit une somme d'argent [ou
d'autres valeurs] visant a le rétribuer pour la conclusion d'un tel mariage, sera puni d'un
emprisonnement [1 de deux mois a quatre ans et d'une amende de cent euros a deux mille cinq cents
euros]. Quiconque recgoit une somme d'argent [ou d'autres valeurs] visant a le rétribuer pour la
conclusion d'un tel mariage, sera puni d'un emprisonnement [de deux mois a quatre ans et d'une
amende de cent euros a deux mille cing cents euros]».

En parecidos términos, el art. 186 de la Lei nim. 23/2007, de 4 de Julho, entrada, permanéncia, saida e
afastamento de estrangeiros do territério nacional, a cuyo tenor «quem contrair casamento (...) o Unico
objetivo de proporcionar a obtengdo ou de obter um visto, uma autorizagdo de residéncia ou um «cartao
azul UE» ou defraudar a legislagdo vigente em matéria de aquisicdo da nacionalidade é punido com pena
de prisdo de um a cinco anos».

78 TRAPERO BARREALES felicita al legislador penal «porque en un momento histérico de expansionismo del
Derecho penal y de utilizaciéon abusiva del mismo, no se haya propuesto introducir un cambio en la
normativa penal para luchar contra los matrimonios de conveniencia, a pesar de que es consciente de la
utilizacién fraudulenta de esta institucion desde una perspectiva especialmente sensible y preocupante
para los Estados, con la intencion de burlar el control estatal de los flujos migratorios» (Matrimonios
ilegales y derecho penal: bigamia, matrimonio invdlido, matrimonio de conveniencia, matrimonio forzado
y matrimonio precoz, Valencia, 2016, pp. 115-116).
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Tradicionalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22) de 9 de julio de 19977°,
habia declarado que los matrimonios de complacencia no podian dar lugar a delito de
falsedad ni en el celebrante ni en los contrayentes, pudiendo tratarse de un ilicito civil,
pero nunca llegar a la incriminacién de tal conducta en el contexto del Cédigo Penal.
Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22) de 6 de abril de 20172,
matiza esta doctrina, puntualizando que los matrimonios de complacencia no pueden
ser penalmente sancionados, salvo que exista danimo de lucro, usurpacion del estado
civil o falsedad documental previa®..

Dada la ausencia de normativa expresa, la citada doctrina jurisprudencial debe
extenderse a las parejas de hecho de complacencia, entendiendo que sus miembros no
son penalmente responsables, salvo en aquellos supuestos de especial gravedad en
que concurra animo de lucro o exista falsedad documental previa®2. No cabe incluir en
el estudio de las parejas de hecho de complacencia el posible delito por usurpacidn del
estado civil (art. 401 CP), puesto que la constituciéon de una pareja de hecho no
modifica el estado civil de sus miembros®3.

79 RJ 1997, 5489.

80RJ 2017, 2248.

81 La Sentencia transcrita absuelve a un matrimonio que habia sido condenado a dos afios de prision por
la SAP Barcelona (Seccién 212) 10 diciembre 2015 (JUR 2017, 196768) por un delito de falsedad y otro
delito contra los derechos de los trabajadores extranjeros. La Audiencia considerd que el matrimonio era
de complacencia porque tenia por finalidad lograr la legalizacion de la situacion en Espafia de uno de los
conyuges. Segun los hechos probados en la sentencia recurrida, el matrimonio fue contraido de forma
simulada y, por lo tanto, inexistente con la Unica finalidad de legalizar la situacién del hombre de
nacionalidad dominicana en Espafia e inscrito de forma mendaz en el Registro Civil.

82 En el ordenamiento juridico francés se tipifica Unicamente la pena de prision de cinco afios por
contraer matrimonio para facilitar la inmigracion ilegal ex art. L623-1 du Code de I'entrée et du séjour
des étrangers et du droit d'asile. En cambio, en el derecho belga se recoge también la tipificacion
delictiva por la constitucion de una pareja de hecho de complacencia, disponiendo el art. 79 ter de la Loi
du 15 décembre 1980 portant sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers: «quiconque conclut une cohabitation légale dans les circonstances visées a I'article 1476bis du
Code civil, sera puni d'un emprisonnement d'un mois a trois ans et d'une amende de cinquante euros a
cing cents euros. Quiconque recoit une somme d'argent [ou d'autres valeurs] visant a le rétribuer pour la
conclusion d'une telle cohabitation, sera puni d'un emprisonnement de deux mois a quatre ans et d'une
amende de cent euros a deux mille cing cents euros».

También se extiende la tipificacidn del delito también a la constituciéon de una unidn estable de pareja no
casada en el Derecho portugués: «quem viver em unido de facto com o Unico objetivo de proporcionar a
obten¢do ou de obter um visto, uma autorizagao de residéncia ou um cartéo azul UE ou defraudar a
legislagdo vigente em matéria de aquisicdo da nacionalidade é punido com pena de prisdo de um a cinco
anos» (art. 186 de la Lei nim. 23/2007, de 4 de Julho, entrada, permanéncia, saida e afastamento de
estrangeiros do territdrio nacional).

83 Sobre este particular, cabe destacar la enmienda nim. 2 presentada por el Grupo Parlamentario
Coalicion Canaria en el Congreso en la tramitacidn parlamentaria de la Ley del Registro Civil de 21 de julio
de 2011 para modificar la redaccion del art. 40.3.7 LRC que quedaria redactado de la siguiente manera:
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En caso de concurrir animo de lucro, el ciudadano reagrupante podria ser condenado
por la comision de un delito de ayuda a la inmigracidn ilegal tipificado en articulo 318.2
bis del Cddigo penal, a cuyo tenor «el que intencionadamente ayude, con danimo de
lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unidn Europea a
permanecer en Espafia, vulnerando la legislacion sobre estancia de extranjeros» sera
condenado a la pena de multa de tres a doce meses o de prisiéon de tres meses a un
afio®. Como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, la conducta tipica no exige
«engafio ni forzamiento de la voluntad del inmigrante»®®, por lo que el ciudadano
reagrupante podra ser penalmente castigado por la celebraciéon de un matrimonio o la
inscripcion de una pareja de hecho de complacencia incluso con la voluntad del
ciudadano extracomunitario, siempre que exista contraprestacion econdmica.

La declaraciéon falsa de los miembros de la pareja ante el 6rgano competente para
celebrar el matrimonio civil o ante el encargado de un Registro de Parejas de Hecho
podria ser constitutiva de un delito de falsedad documental, tipificado en el articulo
392 del Cddigo Penal y sancionado con una pena de prisidn de seis meses a tres afios y
una pena de multa de seis a doce meses. Sin embargo, la postura jurisprudencial

Pueden ser objeto de anotacion los siguientes hechos y actos: las parejas de hecho o estables que estén
reconocidas como tales de acuerdo con alguna de las normativas vigentes en la materia. Como el citado
precepto expone «las anotaciones registrales son la modalidad de asiento que en ningln caso tendra el
valor probatorio que proporciona la inscripciéon. Tendrdn un valor meramente informativo», por lo que
tendria efectos meramente informativos. Aun asi, la enmienda fue rechazada aduciéndose que la pareja
de hecho no constituye stricto sensu un estado civil y, por tanto, no deben tener acceso al Registro Civil.
8 La SAP Las Palmas (Seccién 22) 1 diciembre 2008 (JUR 2009, 117267), declara que «el delito
contemplado en el articulo 318 bis, fue introducido en el Cédigo penal, por la disposicion final segunda
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espania, y su finalidad no es
otra que la de proteger el derecho que tiene todo inmigrante legal a alcanzar una plena integracion
social, evitando que se abuse de su situacion de necesidad, seduciéndoles a cambio de cantidades de
dinero, para ellos desorbitadas, a abandonar su pais, en la creencia de que el otro al que se dirigen, les
ofrece mayores posibilidades de bienestar, cuando la realidad es, que su condicion de inmigrantes
ilegales, les expone en la mayoria de los casos, a la marginacién, el desarraigo, o la aceptacion forzada de
condiciones de trabajo, mas desfavorables en ocasiones que las que tienen en su pais de origen. El
fundamento por ello del injusto del articulo 318 bis, reside en la privacion o menoscabo del disfrute de
tales libertades por parte del extranjero victima del trafico ilegal, sancionando todas aquellas conductas
gue consistan en promover, favorecer o facilitar ese trafico ilegal de personas, sin que se exija para su
consumacioén, la acreditacion de la existencia de un perjuicio para el sujeto pasivo, y siendo indiferente
qgue el mismo haya prestado su consentimiento, al tratarse de un bien juridico irrenunciable y no
disponible. Por su parte, el articulo 318 bis, 3, contempla un subtipo agravado, para el caso en que dichas
conductas se realizaren con animo de lucro, entendiendo por tal, cualquier provecho o utilidad de
naturaleza econdmica, que se pretende obtener con el trafico ilegal de personas, aplicandose en su
mitad superior, la pena prevista en el mismo, no sélo cuando concurre este danimo de lucro sino también
cuando ademas se hubiere puesto en peligro la vida, la integridad de las personas o la victima sea menor
de edad».

Sobre esta cuestion, cfr. SANTANA VEGA, D., «Comentario al articulo 318 bis del Cddigo Penal»,
Comentarios al Cédigo Penal. Reforma Lo 1/2015 y LO 2/2105, Valencia, 2015, p. 1119.

85 Cfr. STS (Sala 22) 20 octubre 2015 (RJ 2015, 5139).
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consolidada es contraria a la sancién penal por falsedad documental por cuanto los
contrayentes o miembros de la pareja incurren exclusivamente en falsedad ideoldgica:

«[...] No cabe confundir lo que es una simple alteracién de la verdad en un documento
existente o que responde a una operacién real cuyos datos se falsean, con la simulacién
consistente en la completa creacién ex novo de un documento con datos inveraces y
relativos a un negocio o a una realidad inexistente que se pretende simular, pues
verdaderamente no existe en modo alguno. En otras palabras, una cosa es que la
mentira sea el documento inauténtico y otra muy distinta que la mentira sea lo
declarado en un documento auténtico» [STS (Sala 22) 6 abril 2017 (RJ 2017\2248)]%°.

Con base en lo expuesto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense (Seccién
22) de 13 de febrero de 2019%, absuelve a una pareja de hecho como autores
responsables de un delito de falsedad en documento oficial al no concurrir los
requisitos del articulo 392 del Cédigo Penal. Como sefiala la referida Sentencia

«[...] En el presente caso nos encontramos ante una falsedad ideoldgica por parte de los
ciudadanos relacionados en el factum al inscribirse como pareja de hecho. En efecto, el
presupuesto causal del matrimonio o parejas de hecho de complacencia, aunque pueda
comportar una declaracion falsaria ante el funcionario competente que tramita el
expediente sélo puede ser considerada ideolégica. Y ello porque no concurren los
requisitos de ninguno de los tres primeros apartados del articulo 390.1 del Cédigo Penal
[...] cabe estimar que la inscripcion como pareja de hecho en el Registro de Uniones
Civiles de un Ayuntamiento no responde a una efectiva relacidn de pareja; pero este acto
carece de relevancia penal, pues se inscribe en el contexto dentro de la falsedad
ideoldgica que los particulares no pueden cometer. Esta inscripcién se obtiene a partir de

86 Sobre un matrimonio de complacencia, la SAP Soria (Seccion 12) 25 junio 2018 (ARP 2019, 1437),
absuelve a los apelantes de la comisidon de un delito de falsedad documental. En el asunto litigioso se
deduce de las declaraciones de los Guardias Civiles que la recurrente simuld la convivencia como pareja
de hecho, y posteriormente como esposa con un ciudadano extranjero, con el Unico objetivo que éste
regularizara su situacidén en Espafia, presentando unos documentos, para inducir a los funcionarios a
error, simulando una situacién que no existia. Ahora bien, sefiala la Audiencia Provincial que «la
celebraciéon matrimonial fue “existente”, el matrimonio in fieri se celebrd, se contrajo y en su curso se
emitié declaracion de voluntad de adquirir estado matrimonial, que efectivamente se deseaba y otorga
la ceremonia en forma reconocida, al margen de la diferenciada voluntad de asumir las obligaciones del
matrimonio in facto ese [...]. Es decir, el matrimonio se contrajo, y el hecho que vivan o no juntos, que
conozca o no la apelante el nombre de los parientes de su marido, el hecho que supuestamente convivan
con otros, determinaria, en su caso, la declaracién de nulidad del matrimonio, por incumplimiento de las
obligaciones propias del mismo».

En su analisis de los matrimonios de complacencia y el Derecho penal, MARTINEZ VAzQUEZ DE CASTRO
concluye que «los matrimonios de conveniencia no originan delito de falsedad ni en contrayente ni en
celebrantes, a pesar de conocer y consentir todos ellos los pormenores o especialidades del acuerdo»
(Los matrimonios de complacencia como instrumentos de politica migratoria, Madrid, 2018, p. 230).

87 ARP 2019, 529.
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la simple emisidn de una declaracién ante el funcionario correspondiente por lo que per
se sélo es una manifestacion mendaz»88,

En conclusidn, la formalizacidon de una pareja de hecho de complacencia no constituye
un ilicito penal, salvo que concurra animo de lucro ex articulo 318.2 bis del Cddigo
penal, ya que la declaracidn falsa ante la autoridad competente para su inscripcion en
un Registro publico sélo puede ser considerada falsedad ideoldgica, no tipificada
penalmente.

Ahora bien, que los hechos sean atipicos no significa que no exista sancién, puesto que
como ha quedado expuesto anteriormente, la simulacion de una relacion de
afectividad andloga a la conyugal con el propdsito de obtener indebidamente un
derecho de residencia es una infraccion grave tipificada en el articulo 53 LOEx,
pudiendo los miembros de la pareja de hecho ser sancionados con una multa
administrativa cuantificada entre los quinientos un euros a los diez mil euros.

4. REFLEXIONES FINALES

La normativa de extranjeria equipara las parejas de hecho a la institucién del
matrimonio, incluyendo como miembro de la familia nuclear del reagrupante al
miembro extracomunitario de la pareja de hecho registrada en un Registro publico de
parejas de hecho o meramente convivencial -no registrada-. Esta equiparacion, sin
embargo, colisiona con el silencio del legislador y la doctrina jurisprudencial contraria a
la aplicacidn de las normas matrimoniales a las parejas de hecho en el orden civil.

La ausencia de una norma estatal que regule el régimen juridico de las parejas de
hecho parece responder a una postura del legislador contraria al reconocimiento de las
denominadas parejas de hecho «de derecho». Asi lo reconoce la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 12) de 30 de enero de 2008%°, a cuyo tenor «[...] la unién de hecho es
una institucién que nada tiene que ver con el matrimonio, aunque una y otra se situen
dentro del derecho de familia. Aun mas, hoy en dia, con la existencia del matrimonio
homosexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de hecho est3
formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus

88 En parecidos términos, la SJP nim. 4 de Barcelona 28 abril 2017 absuelve a una pareja de hecho como
autores responsables de un delito de falsedad en documento oficial, pese a haber formalizado en
escritura publica una unién estable de pareja, puesto que faltar a la verdad en la narracién de los hechos
es una conducta atipica no regulada en el art. 392 CP.

89 RJ 2009, 404.
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consecuencias» y; la Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de abril de 2013%, al
afirmar que «[...] el elemento esencial de la constitucion de la pareja de hecho es su
conformacion extramuros de la institucién matrimonial por decision propia de sus
integrantes, adoptada en ejercicio de su libertad personal, y que «se vincula con sus
convicciones y creencias mas intimas».

La equiparacion de las parejas de hecho al matrimonio en la normativa de extranjeria,
por un lado, y el rechazo que desde la jurisprudencia se proclama de la aplicacién por
analogia legis de las normas propias del matrimonio, por otro, permiten al ciudadano
extracomunitario, miembro de una pareja de hecho (registrada o no), obtener la
residencia legal en Espafia y, en su caso, adquirir la nacionalidad espainola a través de
una facil via de fraude a las normas de nacionalidad y extranjeria ante la ausencia de
mecanismos de control similares a los existentes para evitar o sancionar la celebracién
de un matrimonio de complacencia.

Asi, las parejas de hecho con elemento extranjero evitan el trdmite de audiencia previo
y por separado de control del consentimiento matrimonial, que deben realizar los
contrayentes ante el encargado del Registro Civil durante la tramitacion del expediente
previo matrimonial (o antes de la inscripcidn del matrimonio en el Registro Civil);
sortean, asimismo la presencia del Ministerio Fiscal en su constitucién; e impiden que
el Ministerio Fiscal o cualquier persona con interés directo y legitimo pueda ejercitar
una accién de nulidad de la pareja de hecho simulada.

Ello significa que la pareja de hecho de complacencia sélo puede acreditarse en via
administrativa a través de la denegacion de la tarjeta de residencia de familiar
comunitario o por reagrupacion familiar por la (sub)Delegacién del Gobierno en Espaia
o la autoridad diplomatica o consular en el Estado del solicitante y, en su caso, de la
posible sancidon por la comisiéon de una infraccion grave ex articulo 53 LOEx. Sin
embargo, dicho control administrativo se configura como un control indirecto que, aun
cuando evita la residencia legal del miembro de la pareja de hecho en nuestro pais no
permite un control de legalidad de la pareja de hecho que seguira produciendo efectos.

Todo ello lleva a concluir que la constitucién de una pareja de hecho de complacencia
reduce considerablemente el riesgo en la deteccién del fraude a las normas de

%0 RTC 2013, 93.
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extranjeria y nacionalidad, convirtiéndose en una via facil de fraude frente a la
institucién del matrimonio®..
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