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blema abordado. B) Medio utilizado: el expediente previo al matrimonio.
C) Norma 3.% Tramite fundamental. La audiencia reservada y por sepa-
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SIMULACION MATRIMONIAL ADMINISTRATIVAMENTE CONSTA-
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I. INTRODUCCION

El proyecto de Ley de Modificacién de la regulacién del matrimonio
en el Cédigo civil (1), contenia como n.° 5 del art. 73, como matrimonio
nulo “el (matrimonio) simulado”. Tras el dictamen de la Comisién (2),
desaparece la mencién que hacia el proyecto en dicho n.° 5, aunque apa-
rece en su n.° 1 (como nulo) “el matrimonio celebrado sin consentimiento
matrimonial” (3).

Hay que recordar, que esta innovacién no fue del agrado de todos.
En el Pleno del Congreso, el sefior Zapatero Gémez se explicaba en
estos términos: “Evidentemente, se ha suprimido la simulacién que

(1) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I Legislatura,
Serie A, 13 de marzo de 1980, n.° 1231, p. 860.

(2) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I Legislatura,
Serie A, 30 de diciembre de 1980, n.° 123-11, pp. 868/27.

(3) Tal vez como especificacion de lo ya contenido en el pdrrafo 1.° del art. 45 del
Cédigo civil: “No hay matrimonio sin consentimiento matrimonial.”
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figuraba en el primitivo texto del sefior Cavero, aceptando una
enmienda, entre otras del Grupo Socialista, que proponia la supresion
de la simulacién.

Ahora bien, la simulacién (que ha sido por cierto, el auténtico cola-
dero de las nulidades eclesidsticas) ;es un vicio de consentimiento que
podria anular el matrimonio? Esta es la cuestién que nosotros plantea-
mos, porque si fuera asi —y mucho nos tememos que asi sea— no habri-
amos adelantado nada. La hemos suprimido en el n.° 5 del primitivo
texto, pero la metemos subrepticiamente en el n.° 1 del art. 73. Es decir,
que cuando ante los tribunales eclesidsticos, por ejemplo, dictaban una
sentencia de nulidad por simulacién, ahora ya no lo van a hacer, porque
esa sentencia no serfa ejecutable en el orden civil, porque esa causa no
estd recogida en la legislacién civil: pero entonces tiene la solucién muy
fdcil con no dictar la sentencia de nulidad por simulacién: la dictan sen-
cillamente por el n.° 1 del art. 73. Esto es, por vicio de consentimiento,
porque no existia consentimiento. Es decir, que las sentencias que antes
se pronunciaban por simulacién, muy posiblemente ahora los tribunales
eclesidsticos se pronuncien por falta de consentimiento, en aplicacién
del n.° 1 del art. 73.

Hemos recogido en este art. (73) todas las causas de nulidad del Dere-
cho Canénico y yo creo que no queda ninguna. El canon 1094 (vicio de
forma) estd recogido en el n.° 1 del art. 73; el canon 1083 (error) estd reco-
gido en el n.° 4 del art. 73; el canon 1087 (miedo o coaccidn) estd recogido
en el n.°5 del art. 73. Y ;qué es lo que falta que hayamos recogido explici-
tamente? Pues falta la simulacién y la reserva mental, que son dos causas
de nulidad canénica que no vienen recogidas explicitamente aqui.

Ahora bien, esas causas de nulidad canénica, que no vienen recogidas
explicitamente aqui, pueden penetrar, como les decia, por la via del n.° 1
del art. 73”7 (4).

El transcurso del tiempo proporciona una perspectiva preciosa. Las
palabras transcritas son un ejemplo de inmadurez y de falta de rigor téc-
nico. Junto a una enemiga a lo canénico propia de una asamblea universi-
taria de los sesenta, se cuestiona la virtualidad desvinculante del error,
por estar recogido en un canon eclesidstico. Antes que en dicho canon, de
1917, ya lo recogia el art. 1265 del Cédigo civil de 1889, como razén de
nulidad del consentimiento contractual, y, mucho antes, el sentido
comun.

Obviamente, se han seguido dictando sentencias canénicas de nuli-
dad por simulacién absoluta o relativa. Y, al tiempo, la simulacién

(4) Cortes, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria,
n.° 153 celebrada el miérceoles, 25 de marzo de 1981, p. 9571.
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matrimonial se ha convertido en un problema netamente civil, de
cierta intensidad (5), como vamos a tratar de comentar en estas pa-
ginas.

II. AUTORIZACION, CELEBRACION E INSCRIPCION
DEL MATRIMONIO

La secularizacién que en muchos aspectos de la vida civil introdujo
la Constitucién de 1978 se ha dejado sentir, c6mo no, en el matrimonio.
La novedad trae causa de una historia del tratamiento de la institucién
matrimonial de la que, como es l6gico, no nos vamos a ocupar aqui.
Basta sefialar que desde 1978 el matrimonio civil ha perdido cualquier
connotacién de excepcionalidad. Es mds, en cierto modo, hoy en Espafia,
como consecuencia del sistema matrimonial establecido, todo matrimo-
nio es civil. Pero dejando, también, al margen esta cuestién, podemos
afirmar que la opcidn civil, concretada en una ceremonia civil, segtin las
prescripciones formales del Cédigo civil, es un fenémeno normalizado.
Decir mds, atribuirle un papel hegeménico, equivaldria a desvirtuar la
realidad.

En cualquier caso, ha emergido con tono pujante la problematica téc-
nica que acompana al matrimonio civil, desconocida hasta hace real-
mente poco tiempo. Repasando los Anuarios de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, puede observarse cémo ha aparecido y
reiterado un tema nuevo: resoluciones que ponen fin a una cierta con-
flictividad con ocasidn de la tramitacion del expediente previo al matri-
monio.

Expediente al que pone fin un auto dictado por el juez encargado del
Registro Civil, instructor de dicho expediente, autorizando el matrimonio
o denegando su celebracién. Dicho auto no es la tltima palabra, es recu-
rrible, pero su sola presencia llama la atencién.

Los novios futuros contrayentes asumen el papel de promotores de un
expediente administrativo al efecto de que se les autorice a contraer matri-
monio. Obviamente, no se trata de obtener permiso, cual licencia paterna
no sometida a control e incierta. Leyendo el art. 56 del Cédigo civil obser-
vamos que “quienes deseen contraer matrimonio acreditardn previa-
mente, en expediente tramitado conforme a la legislacién del Registro

(5) En su momento dediqué cierta atencién al tema. Vid, ARECHEDERRA, L.,
“La simulacién en el matrimonio civil”, Revista Juridica de Catalusia, n.° 1, enero-
marzo, 1980, pp. 179 y ss. Posteriormente, “Comentario al art. 45 del Cédigo civil”, en
Matrominio y Divorcio (coordinado por J. L. Lacruz Berdejo), Editorial Civitas, 2.* edi-
cién, pp. 56-173.
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civil (6), que retinen los requisitos de capacidad establecidos en este Cédigo”.
Es decir, quien acredite edad, discernimiento y libertad nupcial, encon-
trard franco el camino hacia la celebracién, con independencia de la opi-
nién del juez.

Puede que alguien casado leyendo lo que antecede se sorprenda. “Yo
me casé sin hablar con ningun juez.” Tiene su explicacién: por ejemplo,
contrajo matrimonio candnico. Efectivamente, en este caso y en otros, el
poder civil, verifica la concurrencia de los requisitos de capacidad para la
celebracién del matrimonio ya contraido, en otro momento —inscrip-
cién— y de otra forma —calificacion.

Todo lo anteriormente dicho debe referirse al matrimonio civil ordinario.
Este es el que se contrae previa instruccién de expediente y el que ha dado
lugar a una “jurisprudencia” de la Direccién General francamente interesante.

“Firme el auto favorable a la celebracién, se llevara a cabo ésta, en
cuanto lo permitan las necesidades del servicio, en el dia y hora elegidos
por los contrayentes...” (art. 249 RRC).

El matrimonio es un acto solemne, en el que la forma es condicién de
validez. Los ritos vienen fijados por el art. 58 del Cédigo civil. “El juez o
funcionario, después de leidos los arts. 66, 67 y 68 preguntard a cada uno
de los contrayentes si consiente en contraer matrimonio con el otro y si
efectivamente lo contraen en dicho acto y, respondiendo ambos afirmati-
vamente, declarard que los mismos quedan unidos en matrimonio y
extenderd la inscripcién o el acta correspondiente.”

Dado que el expediente previo al matrimonio no es inexcusable
—matrimonio canénico, matrimonio isldmico, matrimonio en peligro de
muerte, matrimonio celebrado en el extranjero por dos o un nacional,
matrimonio celebrado en Espania por dos extranjeros segtin la ley nacional
de uno de ellos—, y que el Registro civil estd sometido al principio de
legalidad, el juez encargado del Registro civil calificard el matrimonio
celebrado ya que “deberd comprobar si concurren los requisitos legales
para su celebracién” (art. 65 del Cédigo civil).

Dadas las caracteristicas del actual sistema matrimonial la inscripcién
se ha convertido en el eje del mismo. Puede decirse que el Cédigo civil
contiene una tnica disciplina del matrimonio para una pluralidad de for-
mas de contraerlo. El acceso a ese tnico régimen es plural. De ahi, que el
control de legalidad no pueda efectuarse mediante la autorizacién de la
celebracién en todas las hipétesis pensables. Cuando no es posible —
matrimonio candnico, por ejemplo—, el control de legalidad se efectia a

(6) Arts. 238 a 254 del Reglamento de la Ley del Registro Civil. Con cardcter gene-
ral vid., DURAN RIVACOBA, R., La inscripcidn en el registro civil del matrimonio candnico,
Madrid, 1988.
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través de la calificacién del encargado del Registro civil, antes de practicar
el asiento de inscripcién.

II. AUTORIZACION DEL MATRIMONIO Y IUS NUBENDI

1. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 17 de diciembre de 1987

El juez dicté un auto denegando la aprobacion del expediente para la
celebracién del matrimonio civil que se solicita, porque estd probado que
los solicitantes padecen, ambos, una oligofrenia de tipo leve. Los solicitan-
tes recurrieron el auto denegatorio.

La Direccién General revoc el auto apelado, teniendo en cuenta entre
otras razones “que la posibilidad de que ciertas deficiencias o anomalias
psiquicas no graves, no impidan el matrimonio”, lo que “se halla en con-
sonancia con la esencia del mismo “ius nubendi’, Derecho fundamental de la per-
sona reconocido por la Constitucion (art. 32) que no puede ser desconocido ni
menoscabado mds que en casos evidentes de falta de capacidad”.

2. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 21 de enero de 1988

El juez dicté un auto denegando la aprobacién del expediente de
matrimonio civil entre dos varones.

La Direccién General confirmé el auto apelado, destacando que “es muy
significativo que en el Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucién,
dedicado a los derechos y libertades fundamentales es el art. 32, el tinico que
se preocupa de precisar que ‘el hombre y la mujer’ son los titulares del ius nubend,
mientras que en todos los demds casos se utilizan formas impersonales,

como ‘todos’, ‘toda persona’, ‘se garantiza’, ‘se reconoce’, ‘tiene derecho’, sin
estimarse necesario referir al sexo concreto de la persona”.

3. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 2 de octubre de 1991

El juez dicté un auto autorizando la celebracién de matrimonio entre
un varén y un transexual masculino que, tras la pertinente operacion,
logré la rectificacién en el Registro del sexo, figurando como perteneciente
al sexo femenino. El Ministerio Fiscal interpuso recurso.
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La Direccién General estimd el recurso, recordando que para “el Tri-
bunal Supremo —y -este criterio lo comparte este Centro Directivo— el
derecho furidamental del hombre y de la mujer a contraer matrimonio (art. 32 de
la Constitucién) estd limitado a personas de distinto sexo bioldgico”.

IV. AUTORIZACION DE MATRIMONIO PRESUNTAMENTE
SIMULADO

1. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 9 de octubre de 1993 (2.°)

El juez encargado del Registro Civil dicté un auto denegando la celebra-
cién del matrimonio pretendido, apoydndose en la argumentacién del
Ministerio Fiscal, para el cual dicha celebracién suponia una instrumentali-
zacién del instituto matrimonial para la obtencién de la nacionalidad.

Notificado el auto al Ministerio Fiscal y al promotor del expediente,
éste interpuso recurso ante la Direccién General, que estima el recurso y
declara que no hay obstaculos para que el juez encargado autorice el matri-
monio, apoyandose en los siguientes fundamentos de derechos:

II. El problema de los llamados matrimonios de complacencia
—matrimonios “blancos” en la terminologia francesa— es un fend-
meno muy comun en los paises sometidos a fuerte inmigracién y
del que se han hecho eco a menudo los distintos medios de comuni-
cacion (7). Mediante tales enlaces no se busca en realidad contraer
matrimonio entre un nacional y un extranjero, sino que se pretende,
bajo el ropaje de esta institucién y generalmente previo precio, que
un extranjero se aproveche de las ventajas del matrimonio, a los
efectos especialmente de regularizar su estancia en el pais o de
obtener mds fdcilmente la nacionalidad del que aparecerd formal-
mente como su cédnyuge.

II. Es indudable que un enlace de esta clase habrd de ser repu-
tado como nulo en nuestro Derecho por falta de verdadero consen-
timiento matrimonial (cf. arts. 45 y 73.1.° Cc). Ahora bien, la cues-

(7) “La fiscalia investiga una red de matrimonios de conveniencia en Canarias.
Unos 500 extranjeros se han casado en las islas para lograr el certificado de residencia.”
El Pafs, martes 2 de noviembre de 1993, p. 27. La Fiscalia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Canarias investiga unos 500 casos de supuestos matrimonios de conveniencia
entre mujeres de las islas y extranjeros que persiguen obtener la nacionalidad espafiola.
Los falsos novios han de pagar por este servicio una tarifa que oscila entre 200.000 y
400.000 pesetas, segiin su capacidad econdmica. Poco después de la ceremonia comien-
zan ya los tramites para la separacion.
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tién surge acerca de como constatar a priori esta ausencia de con-
sentimiento, puesto que, como ocurre normalmente en todas las
hipétesis de simulacién, es muy raro que existan pruebas directas
de la voluntad simulada, de modo que descubrir la verdadera
voluntad encubierta de las partes es una tarea dificil en la cual
juega un importante papel la prueba de la presuncién judicial, para
cuyo éxito “es indispensable que entre el hecho demostrado y
aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo
segtin las reglas del criterio humano” (art. 1253 Cc).

IV. El auto apelado, de acuerdo con el dictamen del Ministerio
Fiscal, deduce la falta de actual consentimiento matrimonial del
hecho probado de que en 1991 y ante el propio Registro el mismo
contrayente espariol habia incoado sendos expedientes para con-
traer matrimonios civiles con dos marroquies distintas, expedientes
que se paralizaron por desistimientos de cada una de éstas, formu-
lados respectivamente los dias 6 y 7 de noviembre de 1991, por lo
que es mds que sospechoso que el mismo vardn inicie en septiem-
bre de 1992 un nuevo expediente para contraer matrimonio civil
con una tercera mujer, también marroqui y también divorciada.

V. No hay duda de que estos hechos acreditados son sospechosos,
pero tampoco la hay respecto de que el ius nubendi es un derecho funda-
mental de la persona, reconocido a nivel internacional y constitucional, de
suerte que cualquier limitacion, postergacion o denegacidn de este derecho ha
de fundarse en la certeza racional absoluta del obstdculo o impedimento legal
que vicie de nulidad al matrimonio pretendido. Esta certeza no concurre en
este caso a la vista de las manifestaciones del interesado en el recurso
y, sobre todo, de las wltimas declaraciones de la contrayente, obtenidas
como resultado de la diligencia para mejor proveer ordenado por este
Centro, pues estas declaraciones han revelado, so pena de falsedad, el
propésito firme de ambas partes de formar una familia. Ante esta
situacion, otras diligencias para mejor proveer sélo supondrian una
demora mds en la celebracién del matrimonio y no llegarian a aclarar,
de un modo indubitado, la voluntad interna de los contrayentes, de
suerte que, ante la opcidn de autorizar un matrimonio que eventualmente
sea declarado nulo o de coartar el ius connubii, este Centro Directivo ha de
elegir la primera alternativa (8). Siempre quedard a salvo la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal inste judicialmente la nulidad del matrimo-
nio (cf. art. 74 Cc) en un juicio declarativo ordinario en el que con toda
amplitud podran enjuiciarse las circunstancias del caso concreto.

(8) Esta afirmacién, a mi juicio, impecable plantea como problema la pcsible
inconstitucionalidad de la Instruccién de 9 de enero de 1995 por limitar el derecho a
contraer matrimonio.
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VI. Ha de observarse, por tltimo, que, ante la lacra de los matri-
monios 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
gjercicio publico de la accién de nulidad en casos extremos y, sobre
todo, en medidas indirectas dirigidas a evitar que el extranjero
obtenga automadticamente los beneficios fraudulentos que acaso per-
siga. A estos efectos ha de recordarse que el legislador espafiol ha
dificultado recientemente la adquisicién de la nacionalidad espafiola
por razén de matrimonio, en cuanto que se exige hoy una situacién
de convivencia real con el ciudadano espafiol (cf. art. 22.2 Cc y la
Instruccion de 20 de marzo de 1991, epigrafe V). También en la legis-
lacién de extranjeria la separacién de hecho respecto del cényuge
excluye la preferencia del extranjero para la obtencién o renovacién
del permiso de trabajo (cf. arts. 18.3 de la Ley Orgéanica de 1 de julio
de 1985y 21.c y 38.1.c del Reglamento de 26 de mayo de 1986).

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la pro-
puesta reglamentaria, estimar el recurso y declarar que no hay obsta-
culos para que el juez encargado autorice el matrimonio.

La apreciacién de la Direccién General segtin la cual “ante la opcién
de autorizar un matrimonio que eventualmente sea declarado nulo o de
coartar el ius connubii, este Centro Directivo ha de elegir la primera alter-
nativa”, supone la adopcién ante el problema planteado de una actitud,
en mi opinidn acertada, y que encarando el mismo en su centro neurdl-
gico, inevitablemente, delimita la cuestién en su parte més sensible.

2. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 3 de diciembre de 1993

La juez encargada del Registro Civil dict6 auto autorizando la celebra-
cién del matrimonio civil entre los solicitantes. Notificado el auto al Minis-
terio Fiscal, éste recurrié en apelacién ante la Direccién General.

Estimaba el Ministerio Fiscal que procedia denegar la aprobacién del
expediente al existir un obstdculo legal para la celebracion, consistente en
que al solicitante masculino, de nacionalidad checa, le fue incoada pro-
puesta de expulsién del territorio nacional, procediéndose a ejecutar lo
acordado, siendo trasladado el citado ciudadano checo al aeropuerto de
Barajas, donde embarcé con destino al extranjero. Por tanto, su compare-
cencia en el Registro Civil tenfa lugar en situacién de ilegalidad.
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La juez, notificada dél recurso, mostré su disconformidad alegando el

.art.’32 de’la Constitucién, y haciendo notar que en la resolucién de expul-
sién del ciudadano checo no se tuvo en consideracion la existencia de vin-
culos familiares y de arraigo del interesado, ya que el 10 de abril de 1993
nacié una nifia hija de la promotora y del citado ciudadano checo, que
consta inscrita con los apellidos de la madre, debido a las limitaciones
impuestas por la custodia de sus padres, dada la minoria de edad de la
promotora en esos momentos.

La Direccién General desestima el recurso del Ministerio Fiscal y con-

firma el auto de la juez encargada del Registro, motivado, como sigue, en
sus Fundamentos de Derecho.
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II. Este recurso, interpuesto por el Ministerio Fiscal, plantea la
cuestion de si el juez encargado del Registro Civil del domicilio de
la promotora espafiola —y, por delegaciodn, el juez encargado del
Registro de otro municipio (cf. arts. 57, II, Cc y 250 RRC)—, puede
autorizar el matrimonio que intenta contraer aquélla y un ciuda-
dano extranjero, cuando respecto de este tltimo ha recaido resolu-
cién administrativa firme, dictada el 5 de abril de 1993, por la cual
se le ha expulsado del territorio espafiol y se le ha prohibido entrar
de nuevo en Espafa por un periodo de tres afios (cf. arts. 26 y 36 de
la Ley Orgdnica de 1 de julio de 1985). Esta circunstancia se ha des-
cubierto en el expediente, una vez ultimada la tramitacién y antes
del auto resolutorio favorable dictado por el instructor del domici-
lio de la contrayente.

I Para resolver esta cuestién hay que partir de la base de que el
derecho a contraer matrimonio es un derecho fundamental de las personas,
reconocido en el art. 32 de la Constitucion y por los Convenios internaciona-
les que ligan a Espafia. Por esto, el ius nubendi sélo estd supeditado a los
obstdculos de orden civil establecidos por el Codigo pero no puede quedar
coartado por normas administrativas de otro cardcter, maxime cuando
ninguna de ellas subordina, porque ello supondria una limitacién into-
lerable a un derecho fundamental, la celebracién del matrimonio de un
extranjero en Espafia a su condicién de residente legal en el pais.

IV. La especial situacidn del contrayente extranjero puede lle-
var consigo ciertas modalizaciones en la autorizacién del matrimo-
nio, pero no han de impedir su celebracién. Asi, si por consecuencia
de esos acuerdos de expulsién y de prohibicién de entrar en territo-
rio espafol, el contrayente queda detenido en P., cuyo Registro
Civil ha sido el lugar elegido para el acto, su juez encargado, junto
con el secretario, habrdn de trasladarse a la dependencia policial o
judicial de la misma poblacién para autorizar el matrimonio (cf. art.
2., III, RRC), si no es que el contrayente, convenientemente custo-



IUS NUBENDI'Y SIMULACION MATRIMONIAL

diado, queda autorizado a comparecer en la oficina registral. Si el
extranjero, por consecuencia de aquellos acuerdos, estd detenido en
otra poblacién espafiola o ha abandonado ya el territorio espafiol,
adn cabe que su matrimonio se celebre mediante el otorgamiento
de poder especial, segtin 1o permitido por el art. 55 del Cc.

V. Hay que advertir, finalmente, que de las actuaciones no se
deduce, aparte de las dificultades de prueba, ninguna sospecha de
que el matrimonio pretendido sea simulado y, en todo caso, si por
medio de este matrimonio lo que se pretende es desvirtuar los
acuerdos de expulsién y de entrada en territorio espafiol, este acto
en fraude de ley no lleva consigo, por esta sola causa, la nulidad del
matrimonio, sino la debida aplicacién de la norma que se hubiese
tratado de eludir (cf. art. 6.4 del Cc).

Esta Direccién General ha acordado, de conformidad con la
propuesta reglamentaria, desestimar el recurso y confirmar el auto
apelado.

V. EL CONTROL DE LEGALIDAD A TRAVES DE LA INSCRIPCION
DEL MATRIMONIO EN EL REGISTRO CIVIL

Segtn el art. 65 del Cc, “salvo lo dispuesto en el art. 63 (matrimonio
candnico), en todos los demds casos en que el matrimonio se hubiere cele-
brado sin haberse tramitado el correspondiente expediente, el juez o fun-
cionario encargado del Registro, antes de practicar la inscripcion, deberd
comprobar si concurren los requisitos legales para su celebracion”.

En sintonia con este precepto, el art. 256 del RRC establece que “se
inscribiran, siempre que no haya dudas de la realidad del hecho y de su
legalidad conforme a la ley espafiola, los matrimonio que consten por
cualquiera de los documentos siguientes:

1. Acta levantada por encargado o funcionario competente para auto-
rizar el matrimonio del que se halle en peligro de muerte.

2. Certificacién expedida por la Iglesia o confesién, cuya forma de
celebracién esté legalmente prevista como suficiente por la ley espafiola.

3. Certificacién expedida por autoridad o funcionario del pais de cele-
bracién.

4. Certificacién expedida por funcionario competente, acreditativa del
matrimonio celebrado en Espafia por dos extranjeros, cumpliendo la
forma establecida por la ley personal de cualquiera de ellos”.

Como subraya Ruiz Gutiérrez (9), “este precepto de suma importan-

(9) RUIZ GUTIERREZ, Urbano, Legislacién de Registro Civil con Resoluciones (3.2
edicién), Tecnos, Madrid, 1991, p. 278.
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cia, establece el cardcter de titulos de inscripcion respecto de los documen-
tos que relaciona, lo que significa que la inscripcién se practica sin necesi-
dad de expediente al efecto, y por una via de mera calificacion, sin perjui-
cio de las declaraciones oportunas, es decir, actos de parte, sin necesidad
de otros documentos”.

1. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 31 de marzo de 1987

El Consul Adjunto de Esparia, encargado del Registro Civil, dicté auto
declarando no haber lugar a la inscripcién de matrimonio con-traido in
articulo mortis. Notificado el auto, la interesada recurrié ante la Direccidén
General.

II. La inscripcién del matrimonio por el que se halle en peligro
de muerte requiere que el encargado competente compruebe la con-
currencia previa de los requisitos legales para su celebracion y esta
comprobacién puede lograrse hoy, bien por el expediente al que se
refiere el art. 257 del Reglamento, bien, si hay acta levantada por el
funcionario competente, por la calificacién de este documento y de
las declaraciones complementarias oportunas, siempre que no haya
dudas de la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la ley
espafiola.

II. Por una via u otra es siempre imprescindible cerciorarse de
la validez del matrimonio y en el caso presente hay que concluir
que el contrayente varén estaba atin ligado por el impedimento de
ligamen, puesto que la sentencia de divorcio de su primer matrimo-
nio no adquirié firmeza, segiin ha quedado probado en las actua-
ciones, hasta el dia 20 de febrero de 1986, cuando el matrimonio in
articulo mortis, se celebré ante el Cénsul de Espania el dia 21 de sep-
tiembre de 1985.

2. Resolucion de la Direccion de los Registros y del Notariado
de 12 de febrero de 1994

Don Evelio y dofia Isabel contrajeron matrimonio el 8 de enero de
1975, en la parroquia del Sagrario de La Habana. Don Evelio, anterior-
mente —en 1970— habia contraido matrimonio civil, también en Cuba,
con ciudadana cubana; matrimonio civil disuelto por sentencia de divor-
cio dictada por un Tribunal Regional de La Habana, dictada el 18 de junio
de 1974.
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El 2 de marzo de 1993 don Evelio, vecino de Torrejon de Ardoz
(Madrid), presenté un escrito en el Registro Civil Central por el que solici-
taba la inscripcién del matrimonio celebrado en Cuba el 8 de enero de
1975.

El juez encargado del Registro Civil dicté acuerdo denegando la ins-
cripcién de matrimonio solicitada. Para ello se requiere previa inscripcién
del primer matrimonio, y que la sentencia de divorcio dictada por el tribu-
nal cubano sea ejecutada por la Sala 1.* del Tribunal Supremo.

Don Evelio recurre el auto ante la Direccién General, que desestima el
recurso y confirma el auto apelado. Entre otras razones, aduce lo siguiente
en el Fundamento de Derecho V:

“Si el contrayente espafiol estd casado, segtin lo dicho, con su
primera esposa, obtuvo automdticamente la nacionalidad espafiola,
al haber tenido lugar el enlace antes de la entrada en vigor de la Ley
14/1975, de 2 de mayo, la consecuencia inmediata es que el divor-
cio obtenido en el extranjero no prueba la disolucién del vinculo,
pues para este resultado es imprescindible conforme a los arts. 9 y
107 del Cédigo civil, que se obtenga previamente el exequatur de la
sentencia extranjera. Subsiste, por tanto, al menos formalmente, el
impedimento de ligamen, que impide la inscripcién del segundo
matrimonio del mismo contrayente.”

Conviene que retengamos esta consideracién de la Direccién General:
un matrimonio civil celebrado por un nacional, en el extranjero, disuelto
por sentencia extranjera de divorcio, que no ha recibido el preceptivo exe-
quatur, subsiste, al menos formalmente, como impedimento, contraido
también en el extranjero.

VI. LA PREVENCION DEL MATRIMONIO CIVIL
ENTRE ESPANOL Y EXTRANJERO, CELEBRADO
A EFECTOS DE LA ENTRADA Y ESTANCIA
EN TERRITORIO ESPANOL DE SUBDITOS
EXTRAN]JEROS

1. El matrimonio candnico: remision

A efectos expositivos, y por rigor técnico, dejamos de lado, de
momento, esta posible forma de celebracién, sin perjuicio de retomarla en
fase de conclusiones.
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2. El matrimonio civil: hipdtesis posibles

A) Ambos domiciliados en el extranjero y celebrado segiin
la forma del lugar (lex loci)

En su caso, a través de la inscripcion en el Registro Civil Central, tal
como vimos en la RDGRN de 12 de febrero de 1994.

B) Ambos domiciliados en Espafa y celebrado en Esparia

La celebracién tendrd lugar tras la instruccién, favorablemente
resuelta, del correspondiente expediente matrimonial.

C) Uno domiciliado en Espafa y celebrado en Espaiia

La celebracién tendrd lugar tras la instruccién, favorablemente
resuelta, del correspondiente expediente matrimonial. Véase la RDGRN
de 3 de diciembre de 1993.

D) Un domiciliado en Espafia y celebrado en el extranjero,
segun la ley del lugar

1. Casos en los que la legislacion extranjera exija certificado de
capacidad matrimonial al contrayente espariol

Tramitacién del expediente matrimonial, segun el art. 252 RRC, con-
cluido con auto firme favorable, y entrega a los interesados del certificado
de capacidad matrimonial.

2. Casos en los que la legislacién extranjera no exija dicho
certificado

En su caso, a través de la inscripcién del matrimonio en el correspon-
diente Registro, por ejemplo Registro Civil Consular, véase la RDGRN de
30 de mayo de 1995, cuyo andlisis explica el presente trabajo.

314



IUS NUBENDI' Y SIMULACION MATRIMONIAL

3. Cardcter diverso de la realidad supervisada

Parece superfluo recordar que en un caso se califica, a efectos de ins-
cripcién, un matrimonio ya celebrado; y, en el otro, se autoriza la conclu-
sién, en su caso, de lo que, en si, es un mero proyecto.

4. La Instruccién de 9 de enero de 1995 (BOE n.° 21, de 25 de enero) de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre el expediente previo al
matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado en el extranjero

A) Problema abordado

“Son cada vez mds frecuentes los casos en los que un espanol domici-
liado en Espafa 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 espaiiol de stbditos extranjeros” (Exposicién de
Motivos).

B) Medio utilizado: el expediente previo al matrimonio

“Corresponde a este Centro Directivo dictar instrucciones sobre el
Registro Civil y, concretamente, sobre la tramitacién del expediente pre-
vio a la celebracién del matrimonio... en el que han de extremarse las
garantias, formales y materiales, para que el encargado llegue a la convic-
cién de que los interesados intentan realmente fundar una familia y que
su propdsito no es simplemente, en claro fraude de ley, el beneficiarse de
las consecuencias legales de la institucién matrimonial” (Exposicién de
Motivos).

C) Norma 3.2 Tramite fundamental. La audiencia reservada
y por separado

“Existe un tramite esencial y del que no debe prescindirse, ni cumplirlo
formulariamente, como es la audiencia que el instructor, asistido por el
secretario, debe realizar de cada contrayente, reservadamente y por sepa-
rado, para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen o de
cualquier otro obstdculo legal para la celebracién.”
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D) Alcance de la investigacién

“Esta audiencia puede y debe servir para que el instructor se asegure
del verdadero propésito de los comparecientes y de la existencia de real con-
sentimiento matrimonial” (Norma 3, parrafo 2.° Instruccién).

5. Un notable y llamativo cambio de orientacidn

“Ante la opcién de autorizar un matrimonio que eventualmente sea
declarado nulo o de coartar el ius connubii, este Centro Directivo ha de clegir
la primera alternativa.” Asi, se expresa la Direccion General en el Funda-
mento de derecho V de su Resolucién de 9 de octubre de 1993 (2.%). Poco
antes sefiala: “No hay duda de que estos matrimonios son sospechosos,
pero tampoco la hay respecto de que el ius nubendi es un derecho fundamen-
tal de la persona, reconocido a nivel internacional y constitucional, de suerte
que cualquier limitacién, postergacion o denegacién de este derecho ha de
fundarse en la certeza racional absoluta del obstdculo o impedimento
legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido.”

Del conjunto de la doctrina contenida en la Resolucién, que, por otra
parte, presenta con impecable rigor técnico lo obvio, se desprende que la
Direccién General no excluye como riesgo posible la “filtracién” a través
de un expediente previo al matrimonio “la autorizacién de un matrimonio
que eventualmente sea declarado nulo”. Por reglar conductas humanas el
Derecho no aspira a un control de 99'99 de la realidad humana con la que
tiene que avenirse a cuentas.

VII. LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 30 DE MAYO DE 1995

Es ésta la Resolucién que motiva el presente trabajo. Es una Resolucién
reciente y singular. Al mismo tiempo no deja de suscitar alguna duda acerca
de si, con su decisién, el Centro Directivo ha lesionado un derecho funda-
mental como es el ius nubendi. De esta Resolucidn cabe decir lo siguiente:

1. Se sitda, tanto cronoldgicamente, como doctrinalmente, dentro de
la linea inaugurada por la Instruccion de 9 de enero de 1995 que acabamos
de analizar.

2. Se trata de un matrimonio, entre espafiol y extranjera, celebrado en
el extranjero segun la forma prescrita por la ley del lugar de celebracidn.

2.1. Esta posibilidad estad especificamente contemplada por el
art. 49 del Codigo civil (pdrrafo final): “Cualquier espafiol podrd contraer
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matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma establecida por la ley
del lugar de celebracién.”

2.2. Parece que la ley extranjera, del lugar de celebracién, no requiere
el certificado de capacidad matrimonial al que se refiere el
art. 252 del RRC, que en la préctica darfa lugar a la instruccién del expe-
diente previo al matrimonio.

2.3. Luego, la perspectiva de enjuiciamiento no es la de dicho expediente,
sino meramente el propio de la calificacién previa a la inscripcién registral.

3. Aunque obvio, no es ocioso recordar que lo que se enjuicia es un
matrimonio ya celebrado, no un matrimonio meramente proyectado que
se autoriza o deniega su celebracion.

4. La incidencia de la actitud que adopte el funcionario espaiiol, no
puede tener el mismo alcance si se trata de autorizar la celebracién, que si
se limita a calificar el matrimonio ya celebrado. Siendo, en ambos casos,
una actividad puramente administrativa su capacidad obstativa es dife-
rente, y de menor alcance cuando se califica que cuando se autoriza.

VIII. LA CALIFICACION DEL CONSENTIMIENTO
MATRIMONIAL DE UN MATRIMONIO, EN PRINCIPIO
VALIDAMENTE CELEBRADO

Si “ante la opcidn de autorizar un matrimonio que eventualmente sea
declarado nulo o de coartar el ius connubii, este Centro Directivo ha de ele-
gir la primera alternativa” [RDGRN de 9 de octubre de 1993 (2.%)], parece
claro que ante un matrimonio ya celebrado, huelga cualquier consideracién
acerca del consentimiento matrimonial que lo sustenta.

Por supuesto que dicho examen puede realizarse en sede judicial.
Cuando el art. 73.1 nos dice que es nulo el matrimonio contraido sin con-
sentimiento matrimonial, estd preveyendo la hipétesis de que el mismo
sea judicialmente cuestionado, a través del ejercicio de la correspondiente
accién de nulidad.

Pero fuera del dmbito judicial cualquier consideracién del mismo
carece de sentido. Ni que decir tiene que el d&mbito administrativo es ina-
propiado para semejante evaluacion. Y si lo es, respecto de la futura pres-
tacién de dicho consentimiento, no se diga nada acerca de un consenti-
miento ya prestado.

No es éste el punto de vista de la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 30 de mayo de 1995, que hace suyo
expresamente el planteamiento de la Instruccién de la Direccién General
de 9 de enero de 1995, ddndole —por via interpretativa— un alcance
mayor, al considerar que a través de la calificacién del matrimonio ya
celebrado cabe valorar el consentimiento matrimonial.
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As{ se lo plantea en el Fundamento de derecho IV. “El primer pro-
blema que ha de abordarse es el relativo a si el encargado del Registro
Civil Consular estd facultado para calificar la falta de consentimiento
matrimonial respecto de un matrimonio ya celebrado por un espafiol en el
extranjero segun la forma autorizada por la lex loci; en este caso concreto,
se trata de un matrimonio celebrado ante las autoridades chinas el 30 de
noviembre de 1994 entre un espafiol y una china, que se ha intentado ins-
cribir el mes siguiente en el Registro Consular espafiol de Pekin.”

En el Fundamento de derecho V, despeja el Centro Directivo la cues-
tién planteada: “No hay duda de que en el expediente previo al matrimo-
nio el encargado del Registro Civil puede apreciar la falta de consenti-
miento matrimonial, asi como cualquier otro obstdculo o impedimento
para el enlace, y en tal caso, sin perjuicio del recurso oportuno, debe dene-
gar la celebracion. Pues bien, igualmente cuando el matrimonio se ha cele-
brado ya en la forma extranjera permitida por la lex loci el Encargado del
que se solicita la inscripcién estd facultado para calificar la ausencia de
consentimiento matrimonial. En efecto, el art. 65 del Cédigo civil ordena en
estos casos al Encargado que, antes de la inscripcién, compruebe si concu-
rren los requisitos legales —sin excepcién alguna— para la celebracién del
matrimonio, y esta comprobacién, a la que ya aludia el art. 73 de la Ley del
Registro Civil, ha sido desarrollada a la vista de la reforma del Cédigo de
1981, por los arts. 256 y 257 del Reglamento del Registro Civil, modificados
por el Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto. De este modo, el matrimo-
nio que conste por «certificacién expedida por autoridad o funcionario del
pais de celebracién (arts. 256.3.° RRC)» es inscribible, «siempre que no
haya dudas en la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la Ley
espafola», siendo titulo para practicar la inscripcién «el documento expre-
sado y las declaraciones complementarias oportunas». Resulta, pues, que
el Reglamento sigue, en cuanto a la inscripcién del matrimonio en este
caso, el mismo criterio ya establecido para cualquier otra inscripcion, sin
necesidad de previo expediente, por calificacion de asientos extendidos en
Registros extranjeros” (cf. arts. 23, II, LRC y 85 RRC).

De este modo concluye el Fundamento de derecho VI: “Consiguiente-
mente, si es necesario que no haya duda de la legalidad del matrimonio
conforme a la ley espafiola y si las declaraciones complementarias oportunas
integran el titulo para practicar la inscripcién del matrimonio en el expe-
diente previo en el trdmite de audiencia, reservada y por separado, de
cada contrayente (cf. art. 246 RRC y regla 3.* de la Instruccién de 9 de
enero de 1995), también cuando el matrimonio ya se ha celebrado segtin la
forma local el encargado puede y debe comprobar, por medio de aquellas
declaraciones complementarias, si el matrimonio cumple todos los requi-
sitos legales exigidos por el Cédigo civil y, entre ellos, la existencia de real
consentimiento matrimonial.
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IX. ACERCA DE “LOS REQUISITOS LEGALES PARA SU
CELEBRACION” CONTEMPLADOS EN EL ARTICULO 65 DEL
CODIGO CIVIL Y DE “LAS DECLARACIONES COMPLEMENTARIAS
OPORTUNAS” PREVISTAS EN EL ARTICULO 256 DEL REGLAMENTO
DEL REGISTRO CIVIL

1. El art. 65 del Cédigo civil establece que el juez o funcionario encar-
gado del Registro, antes de practicar la inscripcién, deberd comprobar si
concurren los requisitos legales para su celebracién. Cuando el art. 45 del
Cédigo civil dice que “no hay matrimonio sin consentimiento matrimo-
nial” no estd estableciendo ningun requisito al matrimonio, porque en
otro caso el propio matrimonio serfa un requisito. Si el art. 57 prescribe
como parte de la forma matrimonial la concurrencia de dos testigos mayo-
res de edad, estd estableciendo un requisito de la celebracién.

Bien es cierto que cuando se celebra el matrimonio en el extranjero
segun la forma del lugar ese requisito formal adquiere la contingencia
.propia de lo que, en su caso, puede ser inobservado.

Pero piénsese en la emancipacién exigida por el Cédigo civil. Esa exi-
gencia integra la capacidad que es contemplada por la ley personal del
nacional alli donde se encuentre.

Por eso, cuando la Resolucién dice (Fundamento de derecho VI) que
de esta forma se da cumplimiento de lo exigido por el art. 65 Cc y 256
RRC y se comprobard “si el matrimonio cumple todos los requisitos lega-
les exigidos por el Cédigo civil y entre ellos, la existencia de real consenti-
miento matrimonial”, estd forzando la redaccién, a efectos persuasivos, o
estd incurriendo en un error manifiesto. El consentimiento no es un requi-
sito, y mucho menos contemplando las cosas desde la Optica registral.
Escapa a la naturaleza de la calificacién semejante posibilidad.

2. “Las declaraciones complementarias oportunas” previstas en el art.
256 del Reglamento del Registro Civil. Segtin la Direccién General estas
declaraciones complementarias oportunas integran el titulo. Nada que
objetar pero lo integran segin su naturaleza, que, coincidente con la del
titulo, no pueden contener mds que aquello para lo que son destinadas. Es
decir, operan a modo de recipiente dentro de la actividad registral. Por
mucho que se pretenda ampliar el dmbito de la calificacién registral ésta
siempre se verd circunscrita por su cardcter de juicio administrativo. De
adveracién de aquello que siendo adverable es inexcusable.

Supongamos que en tramite de audiencia la contrayente se pone a llo-
rar desconsoladamente y le confiesa al encargados del Registro que otorgd
el consentimiento matrimonial por no desagradar a su madre que se halla
postrada en cama victima de una enfermedad terminal. Candnicamente,
ese matrimonio seria nulo por temor reverencial. Ese temor que a efectos
contractuales, segtin el parrafo cuarto del art. 1257, es irrelevante para el
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Cédigo civil, y que cabria preguntarse si es o no relevante en el &mbito del
matrimonio civil. En base, y sélo en base a este dato, de gran entidad,
siendo por lo demds el matrimonio contraido en el extranjero impecable e
incuestionable, ;denegaria la inscripcién el funcionario competente? Es
seguro que practicaba la inscripcién, y, paternalmente, extraprofesional-
mente, le recomendaria un abogado a la posible victima del carifio
materno.

3. Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 7 de febrero de 1990. )

El 25 de enero de 1985, dofia Trinidad Riera, espafiola, viuda de
sesenta y tres afios y don Salvatore Safina, italiano de cincuenta y ocho
afios, celebraron su matrimonio civil en Las Vegas (USA). Matrimonio que
serd inscrito en el Registro Civil de Roma, el 6 de abril de 1989. Don Salva-
tore Safina presentd, en el Registro Civil de Palma de Mallorca, el 13 de
febrero de 1989, escrito promoviendo la inscripcién en el Registro Civil
Central del matrimonio contraido.

El 23 de febrero de 1989, dofia Trinidad Riera, se persono en el expe-
diente de inscripcién por medio de un escrito oponiéndose. En él decia
que desde que conoce al sefior Safina jamds ha hablado de matrimonio y
jamds dio su consentimiento para la celebracién del mismo, por lo que
manifiesta que ha sido sorprendida en su buena fe al celebrar “una
supuesta ceremonia de matrimonio” cuando lo que crefa que otorgaba era
un poder general para pleitos.

El encargado del Registro Civil Central dicté auto el dia 29 de junio de
1989 ordenando se practicase en el libro correspondiente la inscripcién del
certificado de matrimonio, expedido por el Registro Civil de Las Vegas,
obrante en las actuaciones.

Dofia Trinidad recurrié el auto ante la Direccién General. Esta en su
Resolucién de 7 de febrero de 1990, desestimé el recurso dejando a salvo
la via judicial ordinaria, apoyando su decisién en los siguientes Funda-
mentos de Derecho.

II. Como dispone el art. 49 del Cédigo civil, cualquier espafiol
puede contraer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma
establecida por la ley de lugar de celebracién, si bien la obligada
inscripcién en el Registro Civil espafiol de ese enlace queda sujeta a
la necesaria comprobacién (cf. art. 65 Cc).

III. Esta comprobacién que debe efectuar el encargado ha sido
desarrollada por los arts. 256 y 257 del Reglamento del Registro Civil,
en su tltima redaccién por el Real Decreto 1917/1986, de 29 de
agosto, de los cuales resulta que la tramitacién de expediente ad hoc
para la inscripcién queda limitada a los supuestos de ausencia de
titulo documental, mientras que si existe “certificaciéon expedida por
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la autoridad o funcionario del pais de celebracién”, este documento
es inscribible “siempre que no haya dudas de la realidad del hecho y
de su legalidad conforme a la Ley espariola”, siendo titulo para la
inscripcién “el documento expresado y las declaraciones comple-
mentarias oportunas”.

IV. En el caso actual, objeto de este recurso el matrimonio cele-
brado en Las Vegas (Estado norteamericano de Nevada) entre una
espafiola y un italiano consta por la certificacién oportuna, que
retine también los requisitos complementarios de traduccién y lega-
lizacion. La libertad de los contrayentes y la ausencia de impedimentos se
deducen de las declaraciones de aquéllos y de los documentos complemen-
tarios aportados. Por tanto, el matrimonio ha de inscribirse, como ha
decidido el encargado del Registro Civil Central, sin que puedan
tomarse en consideracién las alegaciones de la contrayente acerca
de la falta o vicios de su consentimiento matrimonial. Es obvio, en
efecto, que escapan a la calificacion del encargado estas circunstancias,
porque no estuvo presente en la ceremonia, aparte de que la cele-
bracién de ésta constituye una fuerte presuncién facti de la concu-
rrencia de un consentimiento no viciado. Por andlogos motivos son
inoportunas y ajenas a la calificacion, necesariamente formal, del encar-
gado (cf. art. 27 LRC) las profusas pruebas acompariadas sobre el
comportamiento y relaciones entre ambas partes, sin perjuicio de
que puedan ser tenidas en cuenta en otras instancias, por ejemplo,
en un eventual juicio ordinario sobre nulidad del matrimonio.

V. Se achaca también por la recurrente al auto apelado la infrac-
cion del art. 252 del Reglamento del Registro Civil, en cuanto que el
matrimonio se ha celebrado en el extranjero sin la expedi-ccién previa de
un certificado de capacidad matrimonial por el encargado de un Registro
Civil espafiol. Pero es patente la inconsistencia de esta alegacién, ya
que la presentacion de tal certificado sdlo procede cuando ast lo exija la
ley del lugar de celebracion, como bien se cuida de aclarar el precepto
reglamentario, y aqui, segtin se ha acreditado, las leyes del Estado de
Nevada se contentan con la expedicién, en el propio Estado, de una
licencia matrimonial.

VI. Finalmente, la incompetencia alegada del Registro Civil Cen-
tral, por no estar el promotor empadronado ni domiciliado en Espatfia,
no solo es una cuestién nueva invocada por primera vez en el recurso
y que, por ello, podria no ser examinada ahora (cf. art. 358 Il y III
RRC), sino que olvida, como apunté ya una Resolucién de 19 de
febrero de 1979 y ha recordado recientemente la Resolucién de 6 de
febrero de 1990, que existe un interés ptiblico en lograr la concordan-
cia entre el Registro Civil y la realidad, por el cual el propio Ministerio
Fiscal estd obligado a promover el asiento omitido. Cuando asf ocurre,
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lo que aqui acontece pues el Ministerio Fiscal ha estimado que pro-
cede practicar el asiento, es preferente el Registro Central al Consular,
como dispone expresamente el art. 95 del Reglamento del Registro
Civil, de modo que es ociosa la discusion acerca de si el particular estd
domiciliado en Espafia y de si entra en juego, por ello, la previsién
contenida en el parrafo 2.° del art. 68 del Reglamento cuando establece
la competencia directa del Registro Central “si el promotor estd domi-
ciliado en Espafia”.

Esta Direccién General ha acordado de conformidad con la pro-
puesta reglamentaria desestimar el recurso, dejando a salvo la via
judicial ordinaria.

La doctrina contenida en esta Resolucion me parece impecable:

1. Carécter “necesariamente formal” de la calificacion.

2. La libertad de los contrayentes y la ausencia de impedimentos se
deducen de las declaraciones de aquéllos y de los documentos comple-
mentarios aportados.

3. Por tanto, el matrimonio ha de inscribirse.

4. Sin que puedan tomarse en consideracién alegaciones de los con-
trayentes acerca de la falta o vicios de su consentimiento matrimonial.

5. Sin perjuicio de que puedan ser tenidas en cuenta en otras instancias,
por ejemplo, en un eventual juicio ordinario sobre nulidad de matrimonio.

Doctrina en perfecta sintonia con la contenida en la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de octubre de
1993 (2.%).

X. LA NO INSCRIPCION DEL MATRIMONIO CIVIL CELEBRADO EN
LA REPUBLICA POPULAR CHINA

La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 30 de mayo de 1995, al desestimar el recurso interpuesto, por el
contrayente espariol, contra el auto denegatorio del encargado del Regis-
tro Civil consular, cierra la via administrativa de acceso de su matrimonio
al Registro Civil esparfiol. Del contenido y efectos de la Resolucién cabe
sefalar lo siguiente.

1. La constatacion administrativa de la simulacion matrimonial

En el Fundamento de Derecho VII encontramos la siguiente aprecia-
cién: “De estos hechos comprobados es licito deducir, segtin las reglas del
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criterio humano (cf. art. 1253 Cc), que el matrimonio es nulo por simula-
cién.” Si esta frase estuviese contenida en un Fundamento de Derecho de
una sentencia judicial no plantearia perplejidad alguna; el juez podria
declarar nulo el matrimonio por falta de consentimiento matrimonial (art.
73.1 Cc).

Ahora, ese mismo juez, como encargado del Registro Civil, realizando
una lectura administrativa no puede concluir absolutamente nada. Puede
mads la funcién que la persona; y asi, el mismo que en procedimiento decla-
rativo de menor cuantia puede declarar la nulidad del matrimonio, instru-
yendo un expediente previo o calificando un matrimonio ya celebrado no
puede negar la autorizacién o la inscripcién.

Lo que proporciona la base factica para una declaracién de nulidad, es
una descripcién opaca para administrativamente qutorizar o no un matri-
monio, inscribir o no un matrimonio. En caso contrario, se actia con una
trascendencia que nadie le ha pedido —y de oficio no puede— en un
admbito inadecuado.

Pero como la Instruccién de 9 de enero de 1995 declara apreciable
administrativamente la realidad del consentimiento matrimonial en el
expediente previo a ciertos matrimonios, el principio se extenderd a cual-
quier expediente previo, y con mayor gravedad —por obra de la Resolu-
cién de 30 de mayo de 1995— a la calificacién del matrimonio ya cele-
brado. Consagra el principio de que, en su caso —es decir, segtin permita
o no el art. 1253—, se apreciard administrativamente la simulacién matri-
monial. Es importante subrayar que el planteamiento pertenece a la Ins-
truccién del Centro Directivo, mas que a la Resolucidn ocasién de este
comentario.

2. El matrimonio no inscrito

Conviene recordar que la inscripcién del matrimonio en el Registro
Civil no es constitutiva. No hay inscripcién pero hay matrimonio: matri-
monio no inscrito, pero matrimonio eficaz “desde su celebracién” (art. 61,
parrafo 1.°). Vistas asi las cosas es de mayor trascendencia la negativa a
autorizar el matrimonio que la negativa a su inscripcién.

La incidencia en el derecho a contraer matrimonio, consagrado consti-
tucionalmente en el art. 32 de la Constitucién, es mayor cuando la nega-
tiva es a contraer que a inscribir. Si bien, en este segundo caso, la falta de
plenitud de reconocimientos supone un recorte en el ius nubendi, a mi jui-
cio no tolerable.
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3. Los efectos del matrimonio no inscrito

Son los propios de su existencia y del conocimiento que tiener del
mismo. La inscripcién no eleva el matrimonio a un estadio superior, sim-
plemente le presta la eficacia que proporciona el Registro Civil. En este
sentido hay que entender el sustantivo “plenitud” derivado de la expre-
sién —pleno reconocimiento de los mismos (efectos)— que utiliza el
parrafo 2.° del art. 61 del Cédigo civil.

Cuando el art. 1345 establece que “la sociedad de gananciales empe-
zara en el momento de la celebracion del matrimonio...”, estd indicando
que no es preciso que el matrimonio se inscriba para que pueda tener un
régimen econémico. Por el contrario, parece afirmar que todo matrimonio
tiene su régimen econémico.

Cosa diferente es que los terceros que entran en relacién con los cényu-
ges puedan ampararse en el Registro civil y contratar con ellos como si tal
sociedad no existiese. Podrian, sin discusion de ningtn género, embargar
un bien de cardcter ganancial como si su estatuto juridico-patrimonial
fuese el de un bien de uno de los contrayentes: por ejemplo, aquel a cuyo
nombre figure en el Registro de la Propiedad.

En este caso, todo parece indicar, segun el art. 9.2 del Cédigo civil, que
el régimen econdmico serd el del lugar de la celebraciéon del matrimonio:
el régimen econdmico que establece la legislacién china.

4. La realidad del matrimonio no inscrito y el impedimento de vinculo

Si la celebracion del matrimonio determina su eficacia y dicho matri-
monio no es declarado nulo, subsiste extrarregistralmente. Su entidad
matrimonial no queda disminuida por la falta de inscripcion.

Quiere esto decir que si de facto la ruptura se produce y uno de los
cényuges intenta nuevo matrimonio, sin haberse disuelto el primero, su
propdsito matrimonial encontrard el obstdculo insalvable del impedi-
mento de ligamen. Como establece el Cédigo civil, “no pueden contraer
matrimonio los que estdn ligados con vinculo matrimonial” (art. 46.2).

Esto equivale tanto como a decir que el juez encargado del Registro
Civil instructor del expediente previo al matrimonio deberd dictar un auto
denegando la celebracién del matrimonio, por concurrir en uno de los
contrayentes un obstadculo insalvable como es la falta de libertad nupcial.

Pero, ;no deberd el juez instructor dictar su auto, en un sentido u
otro, ateniéndose exclusivamente a la realidad registral? Al respecto, el
Fundamento de Derecho IV de la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 12 de febrero de 1994, es concluyente:
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“ese primer matrimonio de un ciudadano espafiol es, en principio,
vélido y produce efectos desde su celebracién, como sefialaba ya el art.
70 de la Ley del Registro Civil y confirma hoy el art. 61 del Cédigo civil.
La circunstancia de que tal matrimonio no esté inscrito implicard una
dificultad de su prueba y del pleno reconocimiento de sus efectos, pero
no puede provocar la grave consecuencia de estimar que el contrayente
no estd casado. Por el contrario, la inscripcién sigue siendo obligatoria
y su falta no puede redundar en beneficio de uno u otro contrayente,
sino solamente, en su caso, en el de los terceros de buena fe, como con-
cretan los articulos citados.”

XI. LA FALTA DE CONSTANCIA REGISTRAL DE AQUELLO
QUE PUEDE IMPEDIR UNA INSCRIPCION REGISTRAL

La Instruccion de la Direccién General de 9 de enero de, 1995, sobre
expediente previo al matrimonio, prevé la no celebracién de aquellos pro-
yectos de matrimonio carentes de consistencia matrimonial. En definitiva,
la no autorizacién del matrimonio impide la existencia misma del vinculo
matrimonial y, por tanto, no plantea el riesgo de la existencia extrarregis-
tral de un acto juridico que en el futuro plantee problemas.

Por el contrario, la Resolucién de 30 de mayo de 1995 traslada el plan-
teamiento de la Instruccién de 9 de enero de 1995 al campo de la inscrip-
cién. Con ello, no se evita la celebracién de un matrimonio, presuntiva-
mente simulado, sino la inscripcién de un matrimonio valido, condenado
a una errdtica existencia extrarregistral.

En definitiva, este planteamiento deja fuera del Registro un matrimonio
vdlido. Esto es contradictorio con la finalidad del Registro, y dificil-
mente justificable. Podria pensarse en dar a ese matrimonio otra cons-
tancia registral distinta de la de la inscripcion. Pero el problema radica
en el absurdo que supone dar a un matrimonio vélido un tratamiento
registral diferente del de la inscripcidn. Que es lo que podria justificar
la mera anotacién: la sospecha de su caracter simulado. Cémo y
cudndo se despeja esa duda, teniendo en cuenta que si no se despeja el
matrimonio viene siendo vdlido desde su celebracion.

Cémo es posible, que un hipotético impedimento de ligamen, cono-
cido por el juez encargado del Registro Civil, no se incorpore al Registro,
habida cuenta de que en su caso, deberd ser tenido en cuenta para impe-
dir —por gravisimos motivos—la inscripcién de otro matrimonio, en este
caso, nulo por razén del primero.

En otras palabras, que no sea inscrito lo que puede impedir una ins-
cripcién. La eficacia obstativa de un matrimonio celebrado en el extran-
jero, segtin la ley del lugar, no inscrito en el Registro Civil, y no disuelto,

325



LUIS IGNACIO ARECHEDERRA ARANZADI

puede comprobarse en la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 12 de febrero de 1994. Deniega la inscripcién de
un segundo matrimonio, posterior a la sentencia de divorcio del primero,
pero anterior al exequatur de la misma. “Por tanto —afirma la Resolu-
cién—, subsiste, al menos formalmente, el impedimento de ligamen, que
impide la inscripcién del segundo matrimonio del mismo contrayente.”

Por otro lado, si las declaraciones complementarias oportunas (art. 296
RRC) integran el titulo —Resolucién de 30-5-95—, éstas pueden practicarse
al modo del trdmite de audiencia en el expediente previo al matrimonio.
El art. 246 del RRC sefiala que “el instructor, asistido del secretario, oird a
ambos contrayentes reservadamente y por separado para cerciorarse de Ia
inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier otro obstdculo legal
para la celebracién...”.

Segin esto, la legislacidn registral no excluye la existencia extrarregis-
tral del impedimento de ligamen. Ciertamente. Pero se supone que dicho
impedimento de ligamen “no meroded” el Registro Civil y fue expulsado
a las tinieblas exteriores. El precepto descansa en la posibilidad de consti-
tuir un vinculo matrimonial al margen del Registro, y que campee ajeno a
él mismo. Pero no en la hipétesis de que se rechace la inscripcién de un
matrimonio valido. Privar al Registro de algiin tipo de noticia acerca del
mismo equivale a contrariar la razén misma del Registro.

XII. EL CASO DE VICKY SUBIRANA (10)

Maestra de parvulos que, con treinta y tres afios, en viaje turistico
conoce Katmandi (Nepal). Impresionada repitié la experiencia, y dis-
puesta a dedicar su vida a la educacién de aquellos nifios, que callejean
sin rumbo, deja Ripol (Gerona) y constituye cerca de Katmandti su propio
parvulario. Pero la cancelacidn por parte del Gobierno de Nepal de su
visado de estudiante estuvo a punto de dar al traste con todo el trabajo
hecho. Entonces, alguien aconsejé a la maestra que se casara con un nepa-
1és para conseguir la nacionalidad y, después, se divorciara de €. El des-
tino le deparaba una sorpresa: la maestrilla acabé enamorandose de su
esposo de conveniencia, un Sherpa, y hace cuatro meses tuvo su primer
hijo. Ahora Vicky Subirana se llama Vicky Sherpa.

Obviamente, no se trata de un matrimonio celebrado en Espafia. Se
trata de un matrimonio celebrado en el extranjero, por una espafiola, con un
nacional del lugar. Matrimonio celebrado a ciertos efectos: obtencién de la
nacionalidad. Lo sorprendente es el desarrollo de la relacién. El desenlace.

(10) “Maestra de guarderia en Katmandi.” Un espafiola dirige una escuela para
hijos de familias humildes en Nepal. EI Pais, viernes 15 de octubre de 1993, p. 60.
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Qué tratamiento juridico cabe dar a esta situacién. Caben tres res-
puestas:

1. La cldsica. Podemos tomarla del derecho canénico. Segtin ella en
cualquier momento ese matrimonio puede ser declarado nulo. Se trata de
un supuesto que nosotros denominamos de nulidad absoluta o radical. La
accién es imprescriptible, la prestacién de consentimiento inexistente y la
“historia” posterior irrelevante.

2. La moderna. En la actual regulacién de la simulacién matrimonial
entran en juego dos elementos de gran trascendencia.

2.1. Asi, el Cédigo civil portugués no legitima a los conyuges para
gjercitar la accién de nulidad (art. 1640). En cambio establece un plazo de
tres afios para que terceros perjudicados insten la declaracién de nulidad.
El Cédigo civil portugués reconoce que el matrimonio simulado es nulo,
pero priva a los conyuges de la posibilidad de solicitar su declaracién.

2.2. Para el Cédigo civil italiano (art. 123) el matrimonio es nulo por
simulacion. Permite el ejercicio de la accién a los conyuges en el plazo de
un afio, y la convivencia matrimonial posterior impide el ejercicio de la
accién.

3. El Cédigo civil espariol. El proyecto original recogia en el n.° 5 del art.
73, como matrimonio nulo “el simulado”. El art. 77 regulaba el ejercicio de
la accidén de nulidad en caso de simulacién (11). El dictamen de la Comi-
sion elimino la simulacién como causa de nulidad del matrimonio, y vacié
—indirectamente— de contenido al art. 77, razén por la que todavia hoy
figure como “suprimido”. Pero como temia Zapatero, en el Pleno del Con-
greso, la falta de propésito matrimonial es subsumible en la falta de con-
sentimiento matrimonial; y cémodamente reconducida al n.° 1 del art. 73
para el cual es nulo el matrimonio sin consentimiento matrimonial. De esta
forma el régimen de la accién en caso de simulacion es el régimen genéri-
camente previsto en el art. 74 del Cédigo civil: la accién no prescribe, y la
legitimacion es amplia: cényuges, Ministerio Fiscal y “cualquier persona
que tenga interés directo y legitimo en ella (la nulidad)”.

Y quiza lo mds sobresaliente es que el comportamiento posterior es
irrelevante a diferencia de lo que ocurre con los vicios del consentimiento.
Un matrimonio contraido por error es nulo y el conyuge que sufre el vicio
puede ejercitar la accion de nulidad. Ahora bien si se desvanece el error y
los cényuges viven juntos un afo desde dicho desvanecimiento la accién
caduca (art. 76 Cc).

¢Puede decirse algo parecido en el caso de Vicky Subirana? ;El desen-
lace posterior determina la caducidad de la accién? ;O por el contrario

(11) Art. 77: “En el caso de simulacién sélo estardn legitimados los contrayentes y,
para evitar el fraude a un interés puiblico, el Ministerio Fiscal. Unos y otros carecerdn
de accién si los cényuges hubieren vivido juntos durante més de seis meses.”
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sigue viva hoy la accién? La torpeza socialista ha llevado, en principio, a
Vicky a la solucién cldsica, canénica, propia de la remisién del caso al
supuesto de falta de consentimiento matrimonial. ;Es matizable esta solu-
cion? La respuesta excede el propdsito de este trabajo.

XII. LA SIMULACION MATRIMONIAL
ADMINISTRATIVAMENTE CONSTATADA Y LA OBTENCION
DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA

La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 30 de mayo de 1995 (12), al afirmar que “el matrimonio es nulo por
simulacién” (Fundamento de Derecho VII) acredita documentalmente la
existencia de un matrimonio valido no inscrito, celebrado el 30 de
noviembre de 1994, en China.

Segun Pefia Bernaldo de Quirds, “para que el matrimonio produzca
estos efectos en favor del cdnyuge extranjero no es necesario que, desde el
principio, haya inscripcion en el Registro Civil: ‘el matrimonio produce efec-
tos civiles desde la celebracién’ (cf. arts. 61.1, del Cc y 70 de la LRC). La dis-
posicién por la cual la inscripcién del matrimonio es necesaria para el pleno
reconocimiento de los efectos civiles (cf. arts. 61.11 y 64 del Ccy 70 de la
LRC), no limita la eficacia sustantiva del matrimonio desde que éste se cele-
bra, aunque sélo con la inscripcion obtendrd el matrimonio un titulo oficial
de legitimacion y no serd ya posible que no perjudique derechos adquiridos
de buena fe por terceros (cf. arts. 61 del Cc; y 2, 3,4y 70 de la LRC)” (13).

Indudablemente, en términos generales, la opinién transcrita permite
subsumir el matrimonio, contemplado en este comentario, en el supuesto
previsto en el art. 22.2 d) que reduce a un afio, el plazo normal de diez
afos, para la concesioén de la nacionalidad por residencia, “al que al
tiempo de la solicitud llevare un afio casado con espafiol o espafiola y no
estuviere separado legalmente o de hecho”.

Convendra distinguir, sin embargo, entre el matrimonio todavia no ins-
crito y el matrimonio al que se le ha denegado la inscripcién. En el caso del
matrimonio todavia no inscrito pienso que pasado un afio desde la celebra-
cién puede el cényuge no extranjero solicitar la nacionalidad espafiola sin
que en su tramitacién pueda encontrar obstaculo alguno.

(12) El Centro Directivo, desestimé el recurso, interpuesto el 18 de abril de 1995,
por el promotor espariol del auto denegatorio de la inscripcién, dictado el 17 de marzo
de 1995.

(13) PENA BERNANDO DE QUIROS, M. “Comentario al art. 22 del Cédigo civil,
Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Ala-
bart), t. I, vol. 3, Edersa, 1993, p. 366.

328



IUS NUBENDI'Y SIMULACION MATRIMONIAL

Cuando el matrimonio no inscrito es por denegacién de inscripcion
nos encontramos con una incidencia administrativa que puede perturbar
la normal consecucién de la nacionalidad. Todo depende del valor que se
le quiere dar a dicha denegacién y del grado de discrecionalidad que se
conceda a la autorizacién administrativa.

La concesién de nacionalidad la resuelve la Direccién General de los
Registros y del Notariado (14), de donde procede precisamente la denega-
cién de la inscripcidn del matrimonio.

En principio, parece contradictorio conceder la nacionalidad espafiola
tomando como referencia un matrimonio al que se le ha negado la inscrip-
cién, en aplicacién, precisamente, de una politica legislativa tendente a
impedir los matrimonios que tengan como finalidad la obtencién de la
residencia en el territorio espafiol. Habiendo adoptado una decisién grave
—denegacién de la inscripcién del matrimonio— para evitar lo menos —
residencia— resultaria paraddjico que en base al mismo matrimonio se
obtuviese lo mdximo: nacionalidad espafiola.

A mi juicio, debe tenerse en cuenta una diferencia muy importante
entre la Instruccion de 9 de enero de 1995 y la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 30 de mayo de 1995.

Con un enfoque discutible, la Instruccién trata de evitar la celebraciéon
de matrimonios. Puede decirse que trata de yugular el problema en su
raiz, no dejdndolo nacer. La Resolucién, asumiendo parte
—igualmente discutible— de la doctrina de la Instruccién, deniega la ins-
cripcion del matrimonio. Pero, aun contempladas las cosas desde su
6ptica puede decirse que el problema subsiste, porque no se puede evitar
la subsistencia de la causa: la celebraciéon del matrimonio.

Si se fracasa al yugular la causa, pienso que es dificil evitar que ésta
despliegue sus efectos, tal como prevé el art. 61.5 del Cédigo civil: “El
matrimonio produce efectos civiles desde su celebracién.”

El 30 de noviembre de 1995, transcurrido el plazo de un afio, exigido
por el art. 22.2 d), el contrayente extranjero puede solicitar la concesién de
la nacionalidad por residencia. Es altamente probable que dicha solicitud
sea denegada, una vez apurado el recurso ante la Direccién General.

XIV. LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

“La concesién o denegacién de la nacionalidad por residencia deja a
salvo la via judicial contencioso-administrativa.” El apartado 5 del art. 22
del Cédigo civil, por obra de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, en materia

(14) Por delegacion, vid. Orden 17 de mayo de 1991 (BOE de 24 de mayo).
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de nacionalidad, positiviza lo que la sentencia del Tribunal Supremo (5ala
4.*) de 7 de junio de 1986, dejé sentado, después de establecer el alcance que
debe darse al art. 362 del Reglamento del Registro Civil: “Contra las resolu-
ciones de la Direccion no cabe recurso alguno, salvo cuando corresponda la
via judicial ordinaria (15) y sin perjuicio de lo dispuesto en el capitulo VIL.”

La Resolucién de la Direccién General que denegase la concesién de la
nacionalidad espafiola al conyuge extranjero, residente en Espafia, tras un
afio de matrimonio con sibdito espafiol podria ser recurrida, por via con-
tencioso-administrativa, en sede judicial.

Lo primero que conviene dilucidar es si trasladado el caso del ambito
puramente administrativo al dmbito judicial, la posible apreciacién de la
simulacién matrimonial pasaria, de ser una mera constatacién administra-
tiva, a convertirse en un dato, que valorado judicialmente, justificase una
declaracién de nulidad del matrimonio, ex officio, por el juez.

Un matrimonio simulado es un matrimonio susceptible de ser decla-
rado nulo, mediante la oportuna accidn, en el procedimiento adecuado y
ejercitada por persona legitimada. “Las demandas de nulidad por causas
distintas de las previstas en la Disposicion Adicional Quinta (apartados 2.°
y 3.° del art. 73) se sustanciardn por los tramites del juicio declarativo ordina-
rio” (Disposicién Adicional 7.2, Ley 30/1981, de 7 de julio).

Aunque un cényuge estd legitimado para pedir la nulidad (art. 74 del
Cc), en realidad no la pide, no ejercita la accién, y el ambito judicial no es
el propio para tal declaracién. Una declaracion de nulidad matrimonial,
por falta de consentimiento matrimonial (art. 73.1), rebasa el &mbito de lo
contencioso-administrativo. Nulidad que nadie solicita y que el juez no
puede declarar de oficio.

Qué significa esto. Significa que en el dmbito de lo contencioso aclmi-
nistrativo, la premisa mayor del problema se mantiene incélume; hay
matrimonio vélido. Y, por otro lado, asi como para la Direccién General la
denegacién de inscripcidn registral es un indicio que puede pesar mucho,
aqui no tiene por qué pesar tanto.

El recurso a la jurisdiccion contencioso-administrativa se encamina a
la revisidn de la concesion de nacionalidad espafiola a partir de un matri-
monio vélido. Por tanto, creo que la denegacion de inscripcién no se debe
tener en cuenta.

(15) Un caso verdaderamente paradigmatico, para la anterior regulacién de la adop-
cidn, es el de la Resolucién de 8 de junio de 1973 que denegé la inscripcién de una escritura
de adopcién otorgada por los albaceas testamentarios del adoptante que fallecié6 tras la
aprobacién judicial de la adopcién. Planteada la pretension, por la via judicial ordinaria, el
juez de primera instancia, en sentencia de 13 de septiembre de 1977, desestimé la demanda.
Sentencia confirmada por la de 19 de junio de 1979 de la Audiencia Territorial de Madrid.
Interpuesto recurso de casacién el Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de febrero de 1982,
fall6, estimando el recurso de casacién, que la escritura de adopcién era inscribible.
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Por el contrario, concurren dos circunstancias que creo deben ser exa-
minadas con especial atencién. En primer lugar, la realidad de la residen-~
cia e intimamente ligado con ello la realidad de la convivencia matrimo-
nial, cuya ausencia determinaria una separacién de hecho, que priva al
matrimonio de su virtualidad habilitante de una solicitud de nacionalidad
(art. 22.2 d).

La convivencia “como un presupuesto mds de la concesién, agregado
al matrimonio”, lleva a la Instruccién de 20 de marzo de 1991 a entender
que “sobre el solicitante recaerd la carga de probar la convivencia”, sin
que baste “invocar la presuncién legal contenida en el art. 69 del Cédico
civil”. Por contra, Pefia (16) opina que “al solicitante le debe bastar, para
cumplir con la carga de proporcidn la prueba de la convivencia, con pro-
porcionar la prueba de su matrimonio” (17). Ahora bien, como el mismo
autor senala, la presuncién no menoscaba la regla de que “la certeza de
los hechos” ha de ser “investigada de oficio” (18).

Por tanto, si bien nunca cabrd, de oficio, una declaracién de nulidad, si
cabe y puede ser captada en el contencioso-administrativo correspon-
diente la “irrealidad” de la convivencia matrimonial. Por ello, un matri-
monio de conveniencia hoy no se limita a una mera celebracién sino que
requiere ademds “guardar las formas matrimoniales” durante un cierto
tiempo. Salvadas estas formas, la concesién de la nacionalidad es inevita-
ble. En definitiva, una cosa es el no autorizar un matrimonio, otra bien
distinta no inscribirlo (19).

(16) Acerca del concepto, régimen y cardcter de “legal”, de la residencia vid.
PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pp. 331 y ss. Por mi parte, me permito sugerir
la posibilidad de ir tomando en cuenta, a efectos de residencia, la convivencia matrimo-
nial con espaiiol residente en el extranjero por razones profesionales, equiparables a la
del destino militar o diplomadtico. Por qué no beneficia el plazo de un afio a la extran-
jera casada con emigrante.

(17) PENA BERNALDO DE QUIROS, M. op. cit., p. 367.

(18) PENA BERNALDO DE QUIROS, M. op. cit., p. 367.

(19) Piénsese en el caso de Vicky Subirana: el matrimonio fue, y en su constitucién
sigue siéndolo, de conveniencia o simulado. Sin embargo, la convivencia posterior
invirtié lo que podemos denominar titulo de la convivencia, aunque el consentimiento
constitutivo permanece como irreversiblemente simulado.
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