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En la Villa de Madrid, a seis de junio de dos mil catorce.

Vistos por la Sala, constituida por los sefiores del margen, de este Tribunal

Superior de Justicia, los autos del recurso contencioso-administrativo nimero 1624/13,

interpuesto por dofia XXXXXXXXXXXXXXXXX, representada por la Procuradora de los

Tribunales dofia Mercedes Caro Bonilla y defendida por el Letrado don Secundino Vega

Cubillas, contra la resolucion de fecha 16 de septiembre de 2013 dictada por el

Consulado General de Espafia en Nador que, en reposicion, confirma la de 27 de mayo

de 2013. Habiendo sido parte la Administracion General del Estado, representada por el

Abogado del Estado.



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la recurrente indicada se interpuso recurso contencioso
administrativo mediante escrito presentado en fecha 10 de octubre de 2013 contra los
actos antes mencionado, acordandose su admisién, y una vez formalizados los tramites
legales preceptivos fue emplazada para que dedujera demanda, lo que llevo a efecto
mediante escrito en el que tras alegar los fundamentos de hecho y de derecho que
considerd pertinentes, termind suplicando la estimacion del recurso, con la consiguiente
anulacion del acto recurrido reclamando se acuerde la concesion del visado de

reagrupacion en régimen general solicitado.

SEGUNDO.- La representacion procesal de la Administracion General del
Estado contestd a la demanda mediante escrito en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimé aplicables, termind pidiendo la desestimacion del

presente recurso.

TERCERO.- No habiéndose recibido el pleito a prueba, tras el tramite de
conclusiones con fecha 5 de junio de 2014 se celebré el acto de votacion y fallo de este
recurso, quedando el mismo concluso para Sentencia.

Siendo Ponente el Magistrado Iltmo. Sr. D. Francisco Javier Canabal Conejos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través del presente recurso jurisdiccional la parte recurrente,
natural de Marruecos, impugna la resolucion de 16 de septiembre de 2.013 dictada por el
Consulado General de Espafia en Nador que, en reposicion, confirma la de 27 de mayo
de 2013 por la que se denegaba su solicitud de visado por reagrupacién familiar.

La citada resolucion deniega el visado al quedar acreditado “De los Hechos
Probados Segundo, Tercero, Cuarto y Quinto ha quedado acreditado que la reagrupada y
el reagrupante son primos hermanos y que la primera es menor de edad y que ha estado
tutelada por el padre en el proceso de matrimonio, incluida la firma del Acta de

Matrimonio.



Por otra parte, hay que afiadir que desde que comenzaron la relacion sentimental
en agosto de 2011, el reagrupado s6lo ha venido a verla 3 veces, y una para firmar el
acta de matrimonio, por lo que se puede afirmar que practicamente no han convivido
nunca, lo que evidencia el vicio en el consentimiento matrimonial con un acuerdo para
emigrar y no para formar familia, segln la Resolucion del Consejo de 4 de diciembre de
1997 sobre las medidas que deberan adoptarse en materia de lucha contra los
matrimonios fraudulentos (97/C 382/01), donde, entre otros, los factores que pueden
permitir que se presuma que un matrimonio es fraudulento son el no mantenimiento de
la vida en coman.

Todos estos hechos son, a nuestro entender, indicios suficientes para suponer
que el matrimonio ante el que nos encontramos no es un auténtico matrimonio, sino un
matrimonio simulado cuyo unico objetivo su burlar a la ley para asi obtener un visado
que permita a la reagrupada migrar a Espafia.

Por lo que la solicitud del visado efectuada por la reagrupada no pretende
reagruparse con el reagrupante y unificar la familia, sino migrar a Espafia”.

En base a ello el Consulado considera que no se acredita indubitablemente la
veracidad de los motivos alegados para solicitar el visado.

La parte recurrente ataca las resoluciones combatidas sefialando que la
documentacion que acredita la celebracion del matrimonio es legal y esta4 debidamente
legalizada, no se acreditan alegaciones inexactas o mala fe careciendo el motivo de
denegacion de apoyo legal excediéndose de su competencia habida cuenta la
autorizacion concedida por la Subdelegacion del Gobierno en Alicante.

Se opone la Administracion demandada sefialando que la falta de conocimiento
y relaciones entre los esposos conlleva la consecuencia determinada por la resolucion

recurrida.

SEGUNDO.- Segln consta en las actuaciones dofia XXxxXxxxxxxx, nacida el de
agosto de 199, natural de Marruecos, contrajo matrimonio el 27 de agosto de 2012 con
don xxxxxxxxxxx, nacido el 26 de julio 1984, present6 el 16 de abril de 2013 solicitud
de visado de reagrupacion con su esposo, residente en Espafia, que fue denegado por la
resolucién de 27 de mayo de 2013 de 2013 dictada por el Consulado General de Espafia
en Nador en base a la inexistencia de relacion entre reagrupado y reagrupante por lo que
dudaba de la veracidad de los motivos alegados.



TERCERO.- En materia de proteccion de la familia, el Tribunal de Justicia se
ha guiado por la interpretacion del articulo 8 del CEDH que hace el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en lo sucesivo, «TEDH»). Sobre esa base el Tribunal de Justicia
ha declarado que el articulo 8 del CEDH no garantiza como tal ningin derecho en favor
de un extranjero a entrar o residir en el territorio de un pais determinado. Sin embargo,
excluir a una persona de un pais en el que viven sus parientes proximos puede constituir
una injerencia en el derecho al respeto de la vida familiar protegido por el articulo 8,
apartado 1, del CEDH. Tal injerencia infringe dicho Convenio si no cumple los
requisitos del apartado 2 del mismo articulo, a saber, que esté «prevista por la ley» y
motivada por una o mas finalidades legitimas con arreglo a dicho apartado, y que, «en
una sociedad democréatica, sea necesaria», es decir, que esté «justificada por una
necesidad social imperiosa» y sea, en especial, proporcionada a la finalidad legitima
perseguida (Sentencias de 11 de julio de 2002, Carpenter, C-60/00, apartado 42, y de 23
de septiembre de 2003, Akrich, C-109/01, apartado 59).

Segun dichas sentencias negarse a permitir la reagrupacion familiar no es, en
principio, una injerencia en el sentido del articulo 8 del CEDH que requiera una
justificacion. En materia de reagrupacion familiar no interpreta el articulo 8 del CEDH
como un derecho que resulte afectado, sino como un fundamento juridico que
eventualmente puede servir de base a una pretension.

En concreto, el TEDH rechaza expresamente deducir del articulo 8 del CEDH
una obligacion general de permitir la reagrupacién familiar con el Gnico objeto de
atender el deseo de las familias de residir en un pais determinado. Considera que la
reagrupacion familiar afecta tanto a la vida familiar como a la inmigracién. El alcance
de la obligacion de un Estado de permitir la entrada de familiares del inmigrante
establecido en su territorio depende de las circunstancias particulares de los afectados y
del interés general. Conforme a las normas ciertas de Derecho internacional y sin
perjuicio a las obligaciones que se deriven de convenios internacionales, los Estados
tienen derecho a controlar la entrada de extranjeros en su territorio. Al hacerlo dispone
de una amplia facultad discrecional.

CUARTO.- En relacién con los efectos de la previa concesion de la autorizacién
de residencia por la Subdelegacidn del Gobierno de Alicante, segin recientes sentencias
del Tribunal Supremo de 5y 20 de octubre de 2011 y 27 de enero de 2012 la conclusion

seria la alcanzada por el recurrente salvo que concurriera el supuesto de que " Si con



ocasion de la tramitacién del expediente para la obtencion del visado surgen o se
aprecian datos o elementos de juicio novedosos, esto es, no tenidos en cuenta al tiempo
de resolver sobre la autorizacion de residencia temporal para la reagrupacion familiar,
que pongan de manifiesto una circunstancia que justifique la denegacién del visado
pretendido (una vez mas, en la medida que esa circunstancia novedosa pudiera dar lugar
a reconsiderar la propia validez de la precedente resolucion de concesion de la
autorizacion de residencia temporal por reagrupacion, habra de valorarse su revision de
oficio)".

Independientemente de que no corresponde a la Sala determinar, en su caso, la
posible valoracion de la administracion en relacién con una posible revision de la
autorizacion en su dia concedida, lo cierto es que, tal y como se desprende de la
resolucién impugnada, la decision no nace de un mero cotejo de copias y originales de
documentos aportados en una y otra sede sino de la circunstancias derivadas de la
valoracion conjunta de toda la documentacion aportada y que, en ningun caso, pudieron
ser analizadas por la Subdelegacién del Gobierno por cuestiones obvias ya que la esposa
no se encontraba en nuestro pais ni se realizd ninguna actividad de investigacion
respecto a la concurrencia de la voluntad de los contrayentes que es lo que resulta
fundamental para determinar el motivo de denegacion del visado tal y como
posteriormente analizaremos siendo que este criterio ha sido confirmado por el propio
Tribunal Supremo en sentencia de 25 de abril de 2014 (recurso 10/2013).

QUINTO.- En cuanto al fondo del asunto, conforme al articulo 17 de la Ley
Organica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion
Social, los extranjeros residentes pueden reagrupar con ellos en Espafia a su conyuge no
separado de hecho o de derecho, siempre que el matrimonio no se haya celebrado en
fraude de ley, o dicho en otras palabras, que se trata de un matrimonio de conveniencia
o simulado, con fines migratorios.

La figura juridica del fraude de ley, que nuestro derecho positivo plasma, entre
otros, en el articulo 6.4 del Cadigo Civil, supone un acto humano por el que, utilizando
medios suficientes, se trata de conseguir un concreto fin amparadndose en la tutela de
una norma juridica que estd dada para una finalidad distinta y contrapuesta a la
perseguida.

Antes de abordar la cuestion litigiosa, conviene recordar que no resulta ajena a

algunos de los matrimonios celebrados en el extranjero segun la lex loci la eventualidad



de que lo hayan sido con el designio de aprovechar las ventajas de una apariencia
matrimonial creada ad hoc para orillar o paliar los obstaculos derivados de la normativa
sobre extranjeria; sin embargo, en los supuestos de matrimonios de complacencia, la
inexistencia de prueba directa de la simulacion y de la verdadera voluntad encubierta de
las partes, obliga a que la prueba de presunciones conduzca a un alto grado de
conviccion racional pues, dada la presuncion general de buena fe y el caracter
fundamental del ius nubendi, la existencia de fraude de ley solo podra apreciarse cuando
éste conste de manera inequivoca por existir entre los hechos-base demostrados y aquel
que se trata de deducir un enlace preciso, directo y univoco segun las reglas del criterio
humano, que excluya cualquier duda razonable.

En el caso litigioso, aunque la resolucion se refiere inicialmente, como causa de
denegacion, a la falta de acreditacion del vinculo matrimonial, en realidad no se trata de
la falta de demostracion documental, pues constan en el expediente las certificaciones
correspondientes, que no han sido cuestionadas por el Consulado, se trataria de un
supuesto de apariencia matrimonial, con el designio de aprovechar sus ventajas en orden
a la aplicacion de la ley de extranjeria. Dicho con otras palabras, la resolucion
administrativa impugnada consideraria que el matrimonio es de conveniencia, lo que se
inferiria por el desconocimiento por la recurrente de su esposo. Ese desconocimiento
I6gicamente habria de ser el resultado del analisis critico del resultado de la entrevista o
comparecencia a que se refieren el articulo 27.3 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
reformada por LO8/00 y por LO 14/03 y la Disposicion Adicional Décima, apartado
cuarto, del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000 y que resulta aplicable habida cuenta la fecha de inicio del
procedimiento ante la Subdelegacién del Gobierno. Como se recordara, la Disposicion
Adicional Décima, apartado cuarto del Reglamento establece que "Durante la
sustanciacion del tramite del visado, la misién diplomética u oficina consular podra
requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se estime necesario, mantener una
entrevista personal para comprobar su identidad, la validez de la documentacion
aportada y la veracidad del motivo de solicitud del visado. La incomparecencia, salvo
causa fundada debidamente acreditada ante el érgano competente, en el plazo fijado,
que no podra exceder de quince dias, producira el efecto de considerar al interesado
desistido en el procedimiento”.



En orden al problema sobre la existencia de un verdadero matrimonio, debemos
apuntar los datos basicos de los que cabe inferir la simulacion del consentimiento
matrimonial y que esta Sala ya ha venido estructurando en dos: a) el desconocimiento
por parte de uno o ambos contrayentes de los «datos personales y/o familiares basicos»
del otro; y, b) la inexistencia de relaciones previas entre los contrayentes. Y entre los
criterios para valorar esos elementos, debe considerarse y presumirse que existe
auténtico «consentimiento matrimonial» cuando un contrayente conoce los «datos

personales y familiares basicos» del otro contrayente.

Los datos personales basicos, segiun la Resolucién del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 4 diciembre 1997, sobre las medidas que deberan adoptarse
en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos (DOCE C 382 de 16 de
diciembre de 1997), son los relativos a la fecha y lugar de nacimiento, domicilio,
profesién, aficiones relevantes, habitos notorios, y nacionalidad del otro contrayente,
anteriores matrimonios, nimero y datos basicos de identidad de los familiares mas
proximos de uno y otro (hijos no comunes, padres, hermanos), asi como las

circunstancias de hecho en que se conocieron los contrayentes.

La solicitante, que es ama de casa, manifestd que vivia con la abuela de su
esposo en casa propiedad de ellos. Conocia los datos personales de su esposo asi como
los nombres de sus suegros y cufiados. Indicé que es prima carnal de su esposo y que
sus suegros vivian en Elche. Sefial6 que su esposo fue reagrupado por su padre en el afio
1999 y que trabaja como mecéanico de coches para la empresa XXxXxXxxxx ganado unos

1.500 euros al mes.

Para acreditar la existencia de auténticas y verdaderas relaciones entre los
contrayentes, éstas pueden referirse a relaciones habidas antes o después de la
celebracion del matrimonio y pueden ser relaciones personales (visitas a Espafia o al
pais extranjero del otro contrayente), o bien relaciones epistolares o telefonicas o por

otro medio de comunicacién, como Internet.

En nuestro caso en la entrevista manifestd que su esposo la enviaba unos 2.000
Dirhams todos los meses. Iniciaron la relacion en agosto de 2011 y pidié su mano. En el
afio 2013 su esposo pasé con ella una semana en el mes de abril. En el afio 2012 estuvo
todo el mes de agosto al igual que en el afio 2011.



En orden a la convivencia, siguiendo los criterios muy elaborados de la
Direccion General de los Registro y del Notariado, que tiene en cuenta la Resolucion
del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan adoptarse en
materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos, se ha de sefialar que los datos o
hechos relativos al matrimonio que no afectan al conocimiento personal mutuo de los
contrayentes, ni a la existencia de relaciones previas entre los contrayentes, no son
relevantes para inferir de los mismos, aisladamente, la existencia de un matrimonio

simulado.

Entre los hechos por si solos no relevantes para alcanzar que se trata de
un matrimonio simulado, se encuentra precisamente el hecho de que los contrayentes no
convivan juntos o, incluso, que nunca hayan convivido juntos cuando existan
circunstancias que lo impidan, como la imposibilidad de viajar por razones legales o
economicas (vid. Instruccion de la DGRN de 31 de enero de 2006 sobre matrimonios de

complacencia).

Al respecto lo expresado con ocasion del andlisis de los apartados anteriores
constando que el reagrupante cuenta con trabajo y las visitas son en el mes de

vacaciones.

No debe perderse en esta perspectiva de examen un elemento muy especial y es
que la existencia de hijos comunes es un indicio suficiente para acreditar la existencia

de «relaciones personales». No existen hijos en comun.

A dichos datos debemos afiadir que en la entrevista indicd que el hecho de ser
menor no le supuso un impedimento para casarse ya que fue acompafada de su marido
y de los padres de ambos. La boda se celebro el 27 y 28 de agosto de 2012, el 27 el dia
de la henna y el 28 la boda. Las fotos que aport6 fueron del dia de la henna y la boda la
celebraron, al ser primos, juntos en la casa de sus padres ya que sus suegros vivian en

Espafia y no podian preparar la misma. La dote fue de 15.000 Dirhams.

A la hora de establecer la posible simulacion del consentimiento en la
celebracion de un matrimonio se han de ponderar todos los elementos puestos en juicio
sin que quepa elevar a elemento decisivo la existencia de pequefias contradicciones en
las contestaciones efectuadas con ocasion de la entrevista celebrada. Los errores en

cuestiones puntuales no pueden oscurecer datos esenciales que tiene relacion con el



conocimiento mutuo de los conyuges o con la existencia de relaciones entre ellos y son
estas dos circunstancias las que delimitan, a nivel inferencial, la existencia de la
simulacion en la prestacion del consentimiento y sobre ello incurre en error la
resolucién recurrida dado que la existencia de relaciones se demuestra a través de la
propia documental aportada y el conocimiento que la esposa tiene de su marido, segin
se ha relatado, y a través de ella no podemos dudar de la realidad de sus
manifestaciones ni dar justificacion al proceso inferencial establecido por el Consulado

por lo que el recurso sera estimado.

SEXTO.- Establece el art. 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion que en primera o
Unica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los
recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la parte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que
el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. En el caso de autos procede la
condena en costas de la parte demandada que ha visto rechazada sus pretensiones sin
gue concurra motivo para su no imposicion.

A tenor del apartado tercero de dicho articulo 139 de la Ley jurisdiccional, la
imposicién de las costas podra ser "a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra
méaxima". La Sala considera procedente en este supuesto limitar la cantidad que, por los
conceptos enumerados en el articulo 241.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de
satisfacer a la parte contraria la condenada al pago de las costas, hasta una cifra maxima
total de trescientos euros por los honorarios de Letrado y Procurador, cuantia a la que se
afiadira la suma abonada por la parte recurrente en concepto de tasas judiciales.

VISTOS.- los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS
Que ESTIMAMOS el presente recurso contencioso administrativo interpuesto
por dofla XXXXXXXXXXXXXXXX, representada por la Procuradora de los Tribunales dofia
Mercedes Caro Bonilla y defendida por el Letrado don Secundino Vega Cubillas, contra la
resolucion de fecha 16 de septiembre de 2013 dictada por el Consulado General de Espafia
en Nador que, en reposicion, confirma la de 27 de mayo de 2013 las cuales anulamos
declarando el derecho de la recurrente al visado solicitado.



Efectuar expresa imposicion de las costas procesales causadas en el presente
recurso a la parte demandada en los términos fundamentados respecto de la
determinacion del limite maximo de su cuantia.

Notifiquese esta resolucidn a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer Recurso de Casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante esta Sala en el plazo de 10 dias,
contados desde el siguiente al de la notificacion esta resolucion, mediante escrito en el
que debera manifestarse la intencion de interponer el recurso, con sucinta exposicién de
la concurrencia de los requisitos exigidos.

En su momento, devuélvase el expediente administrativo al departamento de su
procedencia, con certificacion de esta resolucion.

Asi, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



