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Ponencia a la Mesa V.
“Derecho internacional de la familia: Europa y Latinoameérica”

Titulo

““La ordenacion de la reagrupacion familiar en el proceso de integracidn europea y en
el derecho espafiol de extranjeria”.

Ponente

Marina Vargas Gomez-Urrutia
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (Espafia)

I. Introduccién. Delimitacion del tema

Considero un privilegio la oportunidad que me brindan de presentar esta ponencia sobre
un tema que, al menos en Espafia, se ha convertido en uno de los debates de mayor
trascendencia social y politica de los dos Gltimos afios. Me refiero a la entrada en vigor
de una nueva Ley de extranjeria el 23 de enero de este afio’ y a su Reglamento de
ejecucion, aprobado por el Consejo de Ministros en el mes de julio siguiente?.

Con estas palabras iniciales quiero agradecer a la Academia Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado la invitacion a participar en su XXV Seminario
Nacional, y en particular al profesor Jorge Alberto Silva Silva, por haber aceptado -sin
reparos- el tema objeto de mi ponencia. No puedo dejar de sefialar que con esta
generosa invitacion me brindan ustedes una doble oportunidad: en primer lugar, volver
a México, pais con el que me unen profundos lazos de afecto y de amistad; y, en
segundo lugar, la posibilidad de intercambiar con destacados profesores y especialistas
del Derecho internacional privado, nuevas experiencias y avances sobre el desarrollo de
los distintos sectores de esta disciplina en América Latina y en la Union Americana.

1 LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social (BOE, de 12 de enero de 2000), reformada por LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE, de 22 de
diciembre de 2000). Por el primer texto quedd derogada la antigua LO 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (BOE, de 3 de julio de 1987). La reforma de la LO
4/2000 por la LO 8/2000, se llevé a cabo en apenas 8 meses desde la entrada en vigor del texto de enero
y se tramité en Cortes por el procedimiento de urgencia. Pese a mantener la LO 8/2000 el mismo titulo
que la anterior, hay profundas diferencias de enfoque y de soluciones entre ambos textos. La propia
Exposicion de Motivos del texto decembrino explica las razones que justifican la reforma y da las claves
de los objetivos que informan la nueva Ley. En lo sucesivo nos referiremos a ambos textos como Ley de
extranjeria y solo precisaremos, cuando asi proceda, si la redaccion de una norma concreta es de enero o
de diciembre.

2 RD 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000, de 11
de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social reformada por
LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE, de 21 de julio de 2001).
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Last but no least, la nutrida presencia de alumnos de la licenciatura de Derecho,
procedentes de casi todos los Estados de la Republica Mexicana, contribuira sin duda a
que los debates y las conclusiones se enriquezcan con sus observaciones y su
entusiasmo.

El tema que vengo a presentar tiene por titulo “La ordenacion de la reagrupacion
familiar en el proceso de integracion europea y en el derecho espafiol de extranjeria”.

En la exposicion lo que pretendo es una reflexion sobre la reagrupacion familiar en el
derecho comunitario europeo y en el nuevo derecho espafiol de extranjeria y encauzarla
en torno a varias cuestiones: ¢;cuales son la razones que justifican en los Estados
europeos en general, y en Espafia en particular, el interés por debatir sobre la
reagrupacion familiar? y ¢de qué hablamos cuando hablamos de la reagrupacion
familiar? ¢Cuales son las tendencias en la Uni6n Europea para la armonizacion de
medidas en materia de reagrupacion familiar? Y, ¢qué condiciones establece el derecho
espafol para autorizar una reagrupacién familiar en Espafia?

En mis consideraciones no me voy a detener en una serie de aspectos que inciden en el
tratamiento que el derecho espafiol otorga a los extranjeros en nuestro pais. Pero si
conviene puntualizar algunos rasgos caracteristicos del derecho de extranjeria en
Espana.

a) Todos somos conscientes que el derecho de extranjeria tiene un marcado caracter
heterogéneo y su regulacion juridica se lleva a cabo, en principio, mediante normas
materiales (directas) ajenas al método conflictual. Por otro lado, no siempre estas
normas se encuentran agrupadas en un unico texto legal. EI derecho de extranjeria tiene,
ademas, una predominante dimension interna. Esto quiere decir, que depende en gran
medida del Derecho estatal, salvo ciertas obligaciones impuestas a los Estados por el
Derecho internacional publico y por el Derecho comunitario europeo. Por eso, la
posicion juridica del extranjero en Espafia debe estudiarse y concretarse no soélo a la luz
de la normativa especifica reguladora (la ley de extranjeria), sino también atendiendo a
otras normas de todos aquellos sectores en los que el legislador establece diferencias por
razén de la nacionalidad.

Conviene sefialar desde ahora que cuando hablemos de extranjeros en esta
exposicion s6lo nos vamos a referir a los nacionales de terceros paises que no
son Estados miembros de la UE. Esto es, aquellos que no poseen la ciudadania
de la Union.
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b) Si es preciso sefialar que en Espafa el estudio del Derecho de extranjeria se articula
en torno a dos regimenes diferentes®: uno, aplicable a nacionales de los Estados
miembros de la UE; y otro, referido al resto de los extranjeros no comunitarios. La
regulacion del primer régimen se encuentra, como es légico, condicionado por las
normas dictadas por la propia Comunidad. En el segundo caso, el Derecho de
extranjeria presenta un caracter marcadamente interno, aunque fuertemente
condicionado por las medidas que en materia de visados, asilo, refugio e inmigracién
dicte la Comunidad Europea, segin veremos.

Como ya conocen la mayoria de ustedes, con la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam (1997) se ha comunitarizado la politica de visados, asilo, inmigracion y
otras politicas relacionadas con la libre circulacion de personas (Titulo IV del TCE).
Esto significa que la politica migratoria de la UE incide en la ordenacion autonoma de
esta misma politica en cada Estado miembro.

En esta exposicion no nos vamos a referir al régimen comunitario, es decir a la
regulacion normativa de fuente autbnoma o interna para los nacionales de los
Estados miembros, que se encuentra recogida, fundamentalmente, en el Real
Decreto 766/1992 de 26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Union Europea. En cuanto al régimen
general, estd contenido en la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social reformada por
LO 8/2000, de 22 de diciembre y el RD 864/2001, de 20 de julio, por el que sea
aprueba su reglamento de ejecucion®. Dentro de este régimen juridico no vamos
a hablar de los concretos derechos politicos, sociales y econdmicos reconocidos
ni de las limitaciones a su ejercicio segun la nueva Ley de extranjeria y su
Reglamento®. Tampoco expondremos la tramitacion ni los procedimientos
administrativos que establece la nueva reglamentacion espafola para autorizar
una reagrupacion familiar en nuestro pais®. Por altimo, no nos referiremos a las
concretas garantias juridicas de los extranjeros en Espafia’ (derecho a la tutela
judicial efectiva, derecho al recurso contra los actos administrativos y derecho a

® Con caracter general, vid., PEREZ VERA, E., “Derecho de Extranjeria”, Tema X, en Derecho
internacional privado, (Pérez Vera, E., et al.), Vol. I., UNED-COLEX, Madrid, 2001.

* El &mbito de aplicacién personal de esta normativa se circunscribe a aquellos nacionales de paises
terceros no miembros de la UE. La ley establece minuciosamente los requisitos de entrada, permanencia y
expulsion del territorio espafiol de los extranjeros no comunitarios, asi como todo lo relativo a su
condicién de trabajadores. La Ley Organica también recoge los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espafia y pretende, ademds, dar respuesta al problema de los flujos migratorios,
mediante una serie de medidas destinadas a la integracién social de los inmigrantes.

> Capitulos | a IV del Titulo I de la Ley de extranjeria (arts. 3 a 24) y concordantes del Reglamento.

® Articulo 18 de la Ley de extranjeria en relacion con los arts. 8.2, 9.2, 14.1, 17.3, 19.3, 21.1, 41.2 a) y
41.4, 44, 46, 47, 49.2 (con sus 12 incisos), 62.4 y Disposicion Adicional 42 y 78 todos ellos del
Reglamento de ejecucidn.

" Arts. 20 , 21, 22 y 65 de la Ley de extranjeria.
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la asistencia juridica gratuita), ni a los actos que, a efectos de la Ley de

extranjerfa, constituyen “actos de discriminacion”®.

c) A la pregunta sobre las razones que justifican el interés en la Union Europea por
debatir sobre la reagrupacion familiar, podemos responder con palabras de la propia
Comision europea:

“The presence of family members makes for greater stability and deepens the
roots of these people since they are enabled to lead a normal family life™.

Por eso, la regulacion de la reagrupacion familiar es una via necesaria para que la
integracion de los residentes legales de terceros paises tenga éxito en los Estados
miembros de la UE.

Todos los Estados miembros de la UE consagran constitucionalmente los derechos de la
familia; sin embargo, existen diferencias en el tratamiento juridico-administrativo de la
reagrupacion familiar. Por este motivo, la Comision europea, tomando conciencia de
que la reagrupacion familiar es el principal canal de inmigracién legal de nacionales de
paises terceros, ha propuesto una Directiva sobre la materia cuya pretension es la
armonizacion de las diversas legislaciones nacionales antes de finales del afio 2002.

La Propuesta de Directiva apunta ya una definicién autonoma de “reagrupacion
familiar” como: la entrada y residencia en un Estado miembro de los miembros
de la familia de un ciudadano de la Union Europea o de un nacional de un
tercer pais que resida legalmente en dicho Estado miembro, con el fin de
mantener la unidad familiar, con independencia de que los vinculos familiares
sean anteriores o posteriores a la entrada del residente (art. 2. inciso d.) Y
también define al “reagrupante” como: “‘un nacional de un tercer pais que
residiendo legalmente en un Estado miembro 6 ciudadano de la Unién Europea,
solicita que los miembros de su familia se redinan con éI”.

Cabe recordar, ademé&s, que la regulacion de la reagrupacion familiar tiene un
importante marco juridico internacional, encuadrado principalmente en la proteccién de
los derechos humanos y en la defensa de los intereses de los trabajadores migrantes y
sus familias; y, conviene igualmente retener que, la proteccion de la familia es un
principio explicitamente consagrado en las disposiciones constitucionales de los Estados
miembros. Estamos, pues, ante un sector del ordenamiento juridico dotado de una fuerte
impronta publicista.

8 Art. 23 de la Ley de extranjeria.
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¢Qué significa esto? Significa que el Estado -partiendo de su propio concepto de familia
y con el unico limite de sus obligaciones internacionales-, es el que marca la pauta de
quiénes pueden solicitar la reagrupacion, cuando y como solicitarla y, sobre todo, a
quiénes se puede reagrupar. Y esto se hace atendiendo a intereses de politica legislativa
migratoria en cada momento historico; intereses que responden, prioritariamente, a
razones economicas, y, solo en un plano secundario, a una verdadera politica de
integracion social de los extranjeros.

Por ello, tampoco es de extrafiar que el origen no nacional, o dicho en otras
palabras, el hecho de ser extranjero, persona que, a estos efectos, es percibida
como alguien con identidades y cultura diferentes a la propia, sea lo que
justifique que el legislador estatal quiera ordenar y controlar la reunion de
familias extranjeras en su territorio.

Sin embargo, la realidad de esta afirmacién no debe llevarnos a permitir, y menos a
justificar o a pasar por alto, discriminaciones lesivas y conductas poco respetuosas con
los derechos humanos de estos grupos de personas®. Discriminaciones que en ocasiones
proceden de las propias instancias estatales y, conductas poco respetuosas y, por qué no
decirlo, también xendfobas, que con mayor o menor intensidad se manifiestan en todas
las sociedades de recepcion de inmigrantes. Nuestro pais no es una excepcion™®.

Nuestro analisis se va a centrar en dos circulos o niveles: el nivel comunitario europeo,
en donde veremos los origenes y el contenido general de la Propuesta de la Comisién
europea relativa a una Directiva comunitaria en materia de reagrupacion familiar'’,
considerada como una de las mas importantes iniciativas en este sector desde que entro
en vigor el Tratado de Amsterdam (2); vy, el nivel autdbnomo o estatal espafiol, en donde
expondremos, a los efectos de la reagrupacion familiar, el modelo de *“integracion de los

% MIRALLES SANGRO, P-P., “La aconstitucional Ley de extranjeria: una discriminacién lesiva de los
derechos humanos”, en Revista A Distancia, vol. 19, nim.1, verano, 2001, pags. 193-202.

10'\/¢ase la reciente Sentencia del TC 13/2001, de 29 de enero (BOE 52, de 1 marzo de 2001). Rosalind
Williams Lecraft. Supuesta vulneracién del derecho a no ser discriminado por razon de la raza:
diligencia policial de identificacion en una estacion de ferrocarril, que no fue humillante ni
desconsiderada, y que utilizo el criterio racial como indicio de una mayor probabilidad de que la
requerida era extranjera. Con Voto particular de don Julio D. Gonzalez Campos, para quien, la Sentencia
hubiera debido haber llevado a cabo un contraste entre el objetivo de politica legislativa en la materia con
la clausula general del "Estado social y democratico de Derecho™ del art. 1.1 CE. Este contraste habria
puesto de relieve, en opinidn del Magistrado Gonzélez Campos, un dato significativo: que dicho control
s6lo constituye un residuo histdrico del "Estado policia” y, como consecuencia, que la "policia de
extranjeros", entendida como control de alcance general, se acomoda mal, en principio, con los valores
de un Estado democratico y social de Derecho. Lo que hubiera debido llevar a la Sentencia de la que
discrepo a una interpretacion bien excluyente o, cuando menos, restrictiva y sujeta a estrictas
condiciones del control general de los extranjeros en cualquier lugar del territorio nacional. <
http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2001/STC2001-013.htm>.

11 Propuesta de la Comision COM (1999) 638 final CNS1999/0258 (DO C 116, de 26.04.2000 y
Propuesta modificada de la Comisién COM (2000) 624 FINAL (DO C 62 E, de 27.02.2001).
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inmigrantes y sus familias” disefiado por el legislador espafiol en la nueva ley de
extranjeria (3).

2. Ambito comunitario europeo de proteccion de la reagrupacion familiar

2.1. Origen y justificacion de la Propuesta de Directiva europea

La Propuesta de la Comision europea relativa a una Directiva comunitaria en materia de
reagrupacion familiar, de 1 de diciembre de 1999*, es -como queda dicho- la iniciativa
mas importante en el sector de la inmigracion desde que entrd en vigor el Tratado de
Amsterdam (1997)"3, y dio comienzo el periodo de cinco afios para poner en marcha las
medidas del Titulo IV del Tratado de la Comunidad Europea'® (TCE). La Propuesta se
enmarca, pues, en la actividad legislativa y de politica migratoria de la UE que incide,
como ya hemos dicho, en la ordenacién autonoma de esta misma politica en cada
Estado miembro™.

Como es sabido, hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam (1 de mayo
de 1999) todas las cuestiones relacionadas con la inmigracion de nacionales de
terceros paises se encontraban en el llamado tercer pilar; pilar que creaba una
serie de mecanismos de cooperacion interestatal en los &mbitos de justicia y de
asuntos de interior, dentro de los cuales se citaba la inmigracion y, en concreto,
las condiciones para la reagrupacion familiar de los nacionales de terceros
Estados (antiguo art. K.1 del TUE).

La reforma que opera el Tratado de Amsterdam ha producido fuertes
alteraciones en el contenido de aquel tercer pilar comunitario. En efecto, gran
parte de las materias que venian siendo tratadas en el seno de la cooperacion
intergubernamental pasan a ser encuadradas en el Titulo IV “Visados, asilo,

12 propuesta de la Comision COM (1999) 638 final CNS1999/0258 (DO C 116, de 26.04.2000. Y,
Propuesta modificada de la Comisién COM (2000) 624 FINAL (DO C 62 E, de 27.02.2001).

13 Tratado de la Unién Europea y Tratado de la Comunidad Europea tras su revisién por el Tratado de
Amsterdam, de 2 de octubre de 1997 (DO C 340, de 10.11.1997). http://europa.eu.int/eur-
lex/es/treaties/index.html.

! Hasta la fecha se han desarrollado varias iniciativas de la Comisién europea que hacen referencia a una
posible ley europea de inmigracion y asilo; y, recientemente, la Comisién ha emitido una comunicacion
sobre la politica de inmigracion comunitaria, ““A Community Immigration Policy”, de 22 de noviembre de
2000. Y, la mas reciente Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento europeo relativa a un
método abierto de coordinacion de la politica comunitaria en materia de inmigracion, de 17.7.2001. Se
trata una contribucion concreta a la Conferencia Europea Institucional sobre Migraciones que organiza la
Presidencia de la UE los dias 16 y 17 de octubre de 2001 en preparacion de la Cumbre de Laeken, de
diciembre de 2001.

15 \éase CANEDO ARRILLAGA, M.P., “La propuesta de la directiva comunitaria sobre reagrupacion
familiar: algunos comentarios desde el Derecho internacional privado”, en Mundializacién y Familia,
Universidad Carlos 111, Madrid, 2001.
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inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de
personas”, quedando el tercer pilar consagrado exclusivamente a la cooperacion
policial y judicial en materia penal.

El articulo 61 TCE es ahora la base juridica que autoriza al Consejo a adoptar,
en un plazo de cinco afos a partir de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, medidas "a fin de establecer progresivamente un espacio de
libertad, de seguridad y de justicia". Y, los articulos 62 y 63 TCE contemplan las
medidas que la Comunidad puede adoptar en estas materias. EI nuevo Titulo IV
TCE aborda estos aspectos contraponiendo la ausencia de controles sobre las
personas en el cruce de las fronteras interiores con las medidas de control en el
cruce de las fronteras exteriores.

El Tratado CE incorpora, ademas, el Acervo Schengen en el propio Tratado.

El Acuerdo de Schengen (1985), en vigor para Espafia desde 1990, establece
una amplia serie de medidas destinadas a lograr la supresion de los controles
interiores y otras relativas a controles de nacionales de terceros Estados: cruce
de fronteras exteriores, visados, condiciones de circulacion de los extranjeros,
permisos de residencia, listas de no admisibles, solicitudes de asilo, entre otras.
En base al Acuerdo de Schengen se dictaron dos Reglamentos comunitarios:
uno, sobre el modelo unico de visado (Rgto.CE1683/1995); vy, otro, sobre los
ciudadanos de paises terceros que deberan estar provistos de visado para cruzar
las fronteras exteriores de los Estados miembros (Rgto.CE 2317/1995).

En esta misma linea de desarrollo normativo, y al amparo del art. 62.2 b) TCE,
se ha dictado el Reglamento CE 539/2001, de 15 de marzo 2001 que establece la
lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de
visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan exentos. (DOCE L 81 de 21 marzo 2001). Estas medidas
Schengen, como parte del “acquis communnautaire”, también obligaran a los
futuros Estados miembros (con las posibles excepciones de Dinamarca, Irlanda y
Reino Unido)

Estas iniciativas se adoptan, ademas, de conformidad con las peticiones del Consejo de
Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999 y con los objetivos del Plan de Accién de Viena
de 3 de diciembre de 1998.

Los Acuerdos de Tampere (1999) son compromisos politicos inspirados en el
principio de que la libre circulacién de personas en el espacio europeo debe
garantizarse a todas las personas en condiciones de seguridad y justicia. Esta
libertad, de momento, se considera como un dominio exclusivo de los
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ciudadanos comunitarios. Por eso, en Tampere se perfilaron algunos principios y
orientaciones que a modo de compromiso politico asumen los Estados miembros
del Consejo de Europa. Asi: 1) Garantizar un trato justo a los nacionales de
terceros paises "que residan legalmente” en el territorio de sus Estados
miembros. La idea es llegar a alcanzar el principio de equiparacion a nacionales
(ciudadanos) mediante medidas de integracion "de los residentes legales" y
facilitar la obtencion de la nacionalidad por residencia.

En el Consejo Europeo de Viena (11-12 de diciembre de 1998), la Presidencia
ha fijado en su Conclusion N°. 85 que: “En el &mbito del asilo y la inmigracion,
el Consejo Europeo ha recordado la necesidad de buscar soluciones globales en
lo que respecta a la proteccion temporal y a un sistema europeo de solidaridad.
Ha instado al Consejo a que prosiga su labor sobre proteccion temporal,
solidaridad europea, Eurodac, normas sobre nacionales de paises terceros y una
estrategia global sobre migracion. En este contexto, el Consejo Europeo ha
acogido con agrado la decision del Consejo de crear un grupo de alto nivel
"Asilo y migracion"*®.

No obstante, el propio Tratado sefiala que las medidas adoptadas por el Consejo ““no
impediran a cualquier Estado miembro mantener o introducir disposiciones nacionales
que sean compatibles con el presente Tratado y con los acuerdos internacionales”.

Todo ello sin perjuicio, como es obvio, “del ejercicio de las responsabilidades que
incumben a los Estados miembros en materia del mantenimiento del orden puablico y
salvaguarda de la seguridad interior”; aunque en situaciones de emergencia,
caracterizadas “por la llegada repentina de nacionales de terceros paises”, el Consejo
pueda adoptar medidas provisionales en beneficio de los Estados miembros afectados.

En cuanto a la competencia y control del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
gueda garantizada, en estas materias, en virtud del articulo 68 TCE en un doble aspecto:
a) con caracter prejudicial, para resolver cuestiones relacionadas con la interpretacion
del Titulo IV o sobre la validez o interpretacion de los actos de las instituciones
(articulo 68.1 TCE en relacién con el articulo 234 TCE; vy, b) con caracter interpretativo,
a peticion del Consejo, de la Comision o de un Estado miembro, para resolver sobre una
"cuestion de interpretacion™ del Titulo IV o de actos de las instituciones comunitarias
basados en el mismo (articulo 68.3). Finalmente, las medidas que se adopten obligan a
los Estados miembros (con las posibles excepciones de Dinamarca, Irlanda y Reino
Unido) y, como parte del acervo comunitario, también obligaran a los futuros Estados
miembros.

18 \/éase: http://europa.eu.int/council/off/conclu/dec98.htm.
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2.2. Comentarios generales sobre la Propuesta

Como es sabido, en el Derecho comunitario es frecuente el método de armonizacién
minima para aproximar las legislaciones de los Estados miembros. La Directiva es uno
de los instrumentos juridicos que permiten alcanzar este objetivo armonizador, al
tiempo que deja en libertad a los Estados miembros para elegir el cauce que le parezca
mas oportuno para realizar la transposicion a su derecho interno estos contenidos y para
mantener o introducir medidas mas estrictas en garantia de determinados derechos que,
por razén de los sujetos o de la materia, precisan de una especial proteccion (ad. ex.
trabajadores, consumidores, medio ambiente)*’.

En este punto me interesa llamar la atencion sobre el articulo 63 TCE, referido a las
medidas en materia de inmigracion, incluida la reagrupacion familiar, que afirma que
“no se impide a los Estados miembros mantener o introducir disposiciones
nacionales que sean compatibles con este Tratado o con los acuerdos
internacionales”.

¢Como asegurar, entonces, que las disposiciones nacionales en materia de reagrupacion
familiar sean compatibles con el Tratado o con los acuerdos internacionales? ¢ Establece
la Propuesta de Directiva alguna directriz al respecto? De la lectura de la Propuesta
resultan dos claves: a) el predominio de las obligaciones internacionales; y, b) la
proteccidn subsidiaria frente a la conveniencia o no de introducir una clausula standstill.

Veamos someramente estas dos cuestiones.

a) El predominio de las obligaciones internacionales. El articulo 3 inciso 4 de la
Propuesta modificada de Directiva sefiala que las disposiciones de la misma se
entenderan “sin perjuicio de las disposiciones méas favorables de los acuerdos bilaterales
y multilaterales entre la Comunidad, o la Comunidad y los Estados miembros, por una
parte y terceros paises por otra (inciso a), y con la Carta Social Europea de 18 de
octubre de 1961 y el Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador
migrantes, de 24 de noviembre de 1977 (inciso b).

¢Como entender, entonces, el predominio de las obligaciones internacionales sobre el
nivel de proteccion de la Propuesta de Directiva?

7 Asi, entre otros, son ejemplos: el articulo 137 TCE relativo a los derechos de los trabajadores, el
articulo 153 TCE sobre los consumidores y el articulo 176 TCE sobre el medio ambiente.
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La Unica referencia al “predominio de las obligaciones internacionales” se encuentra en
el parrafo 2 del Predmbulo cuando se invoca la obligacion de proteccion de la familia y
el respeto a la vida privada y familiar, consagrada en numerosos instrumentos de
derecho internacional. En concreto, se menciona el Convenio europeo para la proteccién
de los derechos humanos y libertades fundamentales de 1950.

Sin embargo, ninguna mencién expresa se encuentra en el texto articulado. El articulo 3
inciso 4, hace una remisién genérica a acuerdos multilaterales y bilaterales, y otra
expresa a la Carta Social Europea de 1961 y al Convenio Europeo relativo al estatuto
juridico del trabajador migrante (1977). ¢Quiere decir esto que las disposiciones
nacionales de los Estados miembros, al transponer la Directiva, no pueden “perjudicar”
las disposiciones méas favorables de ese nimero limitado de tratados a los que hace
referencia? Parece claro que no. El peso de la normativa convencional es indudable en
todos los Estados de la UE, por lo que resulta sorprendente la no referencia en el texto
articulado de la Directiva a los Tratados internacionales mas importantes sobre derechos
humanos. En nuestra opinion, deberia afiadirse en el articulo 3.4 la mencién expresa
tanto al Convenio Europeo de 1950 y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989, como a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea adoptada en el
Consejo Europeo de Niza, el 7 de diciembre de 2000.

b) La proteccion subsidiaria frente la conveniencia o no de introducir una “clausula
standstill””. Este problema fue puesto de relieve y suscitd un gran debate en el
Parlamento, al abordar el preceptivo Dictamen de la Directiva. Se trata de introducir una
clausula “standstill”*®, en virtud de la cual, cuando un grupo de personas gozan o se
benefician de una proteccién subsidiaria® ésta debe ser respetada y por ello, en el caso
en la especie, dichas personas también deberian poder beneficiarse del derecho a la
reagrupacion familiar.

¥ En términos generales una clausula standstill lo que intenta es impedir un nivel decreciente de
proteccion. En el TCE este tipo de provisién se encuentra por ejemplo, en el articulo 49 (servicios) y en el
articulo 43 (derecho de establecimiento). No asi en el ambito de la libre circulacidn de trabajadores (art.
39) por lo que se afirma que “es notable esta ausencia cuando se trata de proteger a los trabajadores
inmigrantes en la Comunidad”. Cf., GuUILD, E., Inmigration Law in the European Community, Kluwer,
2001, pag. 135 (The lack of a standstill provision in the EC Treaty to protect Community migrant workers
is noteworthy).

19 El concepto de “PERSONA BENEFICIARIA DE PROTECCION SUBSIDIARIA™ viene definido en la Propuesta
de Directiva (art. 2 c.), en el sentido de que “abarca todos los casos en que una persona que no puede
beneficiarse de la proteccion de la Convencion de Ginebra de 1951 recibe proteccion de un Estado
miembro sobre la base de obligaciones humanitarias derivadas de la practica o legislacién nacionales de
dicho Estado o de obligaciones internacionales (en particular, la prohibicién de expulsar a una persona
hacia un pais donde corre el riesgo de ser condenada a la pena de muerte 0 a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, derivada del articulo 3 del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos humanos y libertades fundamentales y de los articulos 1 y 3 de la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes).
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En la Propuesta modificada de la Directiva, la Comision —pese a aceptar
practicamente todas las observaciones hechas por el Parlamento europeo— rechaza la
introduccidon de una clausula standstill (enmienda 9).

El Parlamento habia observado en su Dictamen que el &mbito de aplicacion de la
Directiva excluia a las personas cubiertas por una forma de proteccion
subsidiaria y pedia que se adoptase una propuesta relativa a la acogida y
estancia de estas personas en orden a la reagrupacion con sus familias (enmienda
19). Y, ademas, sugeria (enmienda 9) la insercion de una clausula standstill que
“permitiera el mantenimiento de medidas mas favorables”.

La Comision discrepa. La razon esgrimida es que: “aun estimando que dichas personas
deberian poder beneficiarse del derecho a la reagrupacion familiar, y que tienen
derecho a proteccion, la falta de armonizacion a nivel comunitario del concepto de
proteccion subsidiaria, constituye un obstaculo para tratar a este grupo de personas en
la presente propuesta”. O, dicho en otras palabras, la Comision entiende que una
clausula standstill seria incompatible con el objetivo de aproximacion de las
legislaciones nacionales y considera que las disposiciones de la Directiva ofrecen ya un
alto grado de flexibilidad®.

Por este motivo, excluye del &mbito de aplicacion de la Directiva a “un nacional
de un tercer pais autorizado a residir en un Estado miembro en virtud de formas
subsidiarias de proteccion con arreglo a las obligaciones internacionales, a las
legislaciones nacionales o a las practicas de los Estados miembros, o que solicite
la autorizacion de residir por este mismo motivo y se encuentre a la espera de
una decision sobre su estatuto” (art. 3.2.c. de la Propuesta modificada de
Directiva).

La critica que se hace a esta postura de la Comision se concreta en que precisamente los
ambitos no cubiertos por la Directiva son muchos, por lo que una clausula standstill
siempre seria necesaria para que todo Estado miembro que tenga establecido un nivel de
proteccion para esta categoria de personas lo mantenga.

20 \/éase Exposicion de Motivos, inciso 2.2. “Modificaciones que no pueden ser aceptadas”. En este
sentido, BOELES, P., op.cit.,, pag. 128, y en especial pag.132: “...es lamentable que la Comisién no
incluyera una clausula standstill ni garantias suficientes para que disposiciones mas favorables de los
tratados de derechos humanos o de las leyes nacionales de los Estados miembros no se viesen afectados
por la Directiva”.
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2.3 Comentarios relativos a algunas disposiciones particulares de la Propuesta de
Directiva comunitaria.

Articulo 2. Concepto. Como punto de partida recordemos el concepto de reagrupacién
familiar que ofrece el art. 2 de la Propuesta:

Se entiende por reagrupacion familiar la entrada y residencia en un Estado
miembro de los miembros de la familia de un ciudadano de la Union Europea o
de un nacional de un tercer pais que resida legalmente en dicho Estado
miembro, con el fin de mantener la unidad familiar, con independencia de que
los vinculos familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del residente
(art. 2. inciso d.)

Se trata de un concepto propio o autbnomo y de caracter amplio ya que incluye no sélo
el nacleo familiar mismo, sino también a personas que se “reagrupan” con el objetivo de
formar una familia pero que en el momento de ejercer el derecho ain no constituyen en
si tal unidad. Sin embargo, en la regulacion concreta, la Directiva mantiene un criterio
mas estricto, limitando los beneficiarios a los miembros de la familia nuclear, sin hacer
referencia a los casos de reagrupacion “con objeto de formar una familia”.

Articulo 3. Reagrupante o ““beneficiario del derecho a la reagrupacion”.

Reagrupante es ““un nacional de un tercer pais que residiendo legalmente en un Estado
miembro ¢ ciudadano de la Unidn Europea, solicita que los miembros de su familia se
reunan con él”.

La Propuesta de Directiva reconoce que el respeto a la vida en familia se aplica a todos
los nacionales de terceros paises, independientemente de las razones por las que optaron
por residir en el territorio de la Union. Para este grupo de personas el presupuesto de
aplicacion de la Directiva es la residencia legal en un Estado miembro, y solo se
reconoce el derecho a solicitar la reagrupacion cuando el interesado posea un
determinado estatuto contemplando tres posibilidades:

1) Que se trate un ciudadano de un tercer pais, residente legal en un Estado
miembro, con permiso de residencia expedido por ese Estado miembro, y cuya
validez sea superior o igual a un afio.
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2) Que se trate de un refugiado®, no importando el plazo de duracién de su
permiso de residencia.

3) Que se trate de un ciudadano de la UE que no ejerza su derecho a la libre
circulacion® siempre que los miembros de la familia cuya reagrupacion se
pretende tengan la nacionalidad de un tercer pais “independientemente de su
estatuto juridico”.

¢Por qué incluye la Directiva a ciudadanos de la Unién Europea en una norma pensada
y disefiada para residentes no comunitarios?

Cabe recordar que el ejercicio de la libre circulacion de personas en la UE tienen un
régimen sustantivo propio que hace que entre los ciudadanos de la Union exista una
diferencia de régimen, segun ejerzan o no el derecho a la libre circulacion. En el actual
estadio de desarrollo de la legislacion comunitaria la situacion de los miembros de la
familia de los ciudadanos de la Union que residen en el pais de su nacionalidad y que no
hayan ejercido el derecho a la libre circulacién, esta sujeta a las disposiciones
nacionales; ello es asi, porque se entiende que se trata de una situacion “meramente”
interna, competencia exclusiva de los Estados.

El problema se plantea cuando -en el nivel comunitario- se pretende regular de modo
autonomo la reagrupacion familiar partiendo de un estatuto predeterminado (residentes
legales de terceros paises y refugiados). Pero, ¢qué sucede con los miembros de la
familia de un ciudadano de la Unién que no ha ejercido su derecho a la libre
circulaciéon?

La Comision ha entendido que si no se incluia un supuesto de hecho que contemplase a
esta categoria de personas éste quedaba “de facto” excluido de la proteccion del
Derecho comunitario®®. Para colmar esta laguna la Directiva incluye el supuesto en la
letra c) del articulo 3: ciudadano de la UE que no ejerza su derecho a la libre
circulacién siempre que los miembros de la familia cuya reagrupacion se pretende
tengan la nacionalidad de un tercer pais “independientemente de su estatuto juridico.

2! Refugiado a efectos de la Directiva (art. 2b.) comprende a los nacionales de terceros paises que han
obtenido el estatuto de refugiado en aplicacion del Convenio de Ginebra de 1951 y también los que han
obtenido dicho estatuto sobre la base de las disposiciones constitucionales de los Estados miembros (ad
ex., los llamados asilos constitucionales de Francia o Alemania).

22 Es decir, la libre circulacion y residencia de “inactivos comunitarios” o personas que no ejercen
directamente una actividad econémica; derecho que fue consolidado por tres Directivas de 28 de junio de
1990. El Derecho espafiol en la materia fue adaptado a estas normas comunitarias por el RD 766/1992, de
26 de junio, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de las
Comunidades Europeas, modificado posteriormente por RD 737/1995, de 5 de mayo (BOE, de 30.6.1992,
corr. errores BOE, de 18.11.1992 y BOE, de 5.6.1995).

2% Consideracion 7.5 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta inicial (fecha: 01.12.1999).
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¢Por qué la Directiva condiciona el derecho a que los miembros de la familia cuya
reagrupacion se pretenda tengan la nacionalidad de un tercer pais independientemente
de su estatuto juridico?

Independientemente de su estatuto juridico quiere decir que estas personas bien
pueden residir en un Estado miembro en virtud de otro titulo, o pueden residir
fuera del Estado miembro, o incluso pueden ser solicitantes de asilo, o estar
sujetos a un régimen especial de proteccion temporal. Pero, en todo caso, han de
ser extranjeros, es decir, no poseer la nacionalidad de un Estado miembro.

¢ Que sentido tiene esta precision? La explicacion se encuentra en el régimen de
la libre circulacion de personas (LCP) y sus limites en el mercado interior
europeo y en la libertad de circulacion y de residencia que, como derecho
subjetivo de la ciudadania de la Unidn, se consagra en el articulo 18.1 TCE. Y es
que, a diferencia de los articulos 39 y ss (libre circulacién de trabajadores), 43 y
ss (derecho de establecimiento) y 49 y ss (libre prestacion de servicios), el
derecho a circular y residir libremente en el territorio de la UE ya no se vincula
al ejercicio de una actividad econdémica, sino que se reconoce a los ciudadanos
de la Union en su condicidn de tales.

Pese a este caracter “independiente” (desvinculado de cualquier condicion de actividad
econdmica) el ejercicio de la libre circulacion de los ciudadanos comunitarios no es
irrestricto, toda vez que el TCE permite a los Estados miembros establecer condiciones
que estén justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publicas (art. 46.1
TCE). Ejemplo reciente de restricciones por estas razones es el acuerdo de los Ministros
de Justicia e Interior de la UE, de 13 de julio de 2001, para impedir el acceso a ltalia
(supresion temporal del Acuerdo Schengen) y la libre circulacion en dicho pais, con
ocasion de la reunién en Génova del G-8%.

Articulo 5. Sujetos beneficiarios o destinatarios de la reagrupacion. Este articulo
precisa qué miembros de la familia del reagrupante pueden optar a la reagrupacion.

En primer lugar (inciso a) figura el conyuge del reagrupante o la pareja de hecho que
tenga una relacion duradera con el reagrupante, si la legislacion del Estado miembro
en cuestion asimila la situacion de las parejas no casadas a la de las casadas.

2 Sobre el estatuto juridico de la ciudadania de la Unién, véase entre otros: JUAREZ PEREZ, P.,
Nacionalidad estatal y ciudadania europea, UNED-Marcial Pons, 1998, pags. 41-45, 261-262 y en
particular pag. 284 donde sugiere una reformulacion de este derecho dirigida a limitar al maximo las
condiciones existentes para su ejercicio. Con caracter mas general, PEREZ VERA, E., “Citoyenneté de
I"Union européenne. Nationalité et condition des étrangers”, RCADI, T. 261 (1996), pags. 348-352.
Finalmente, sobre las perspectivas de la ciudadania europea en el proceso de integracidn europea y de la
globalizacién, cf., MIRALLES SANGRO, P.P., “La ciudadania de la Unién Europea”, en AA.VV. Derechos
de la Unién Europea. Politicas, Vol. I, Colex, Madrid, 2001.
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En cuanto al concepto “conyuge” se trata en este nivel comunitario de un concepto
autonomo interpretado por el TICE en el &mbito de la libre circulacion de trabajadores y
fundamentado en el nexo matrimonial. También se plantea una situacion especial en
relacion con el matrimonio poligdmico, al prohibir la autorizacion de entrada y
residencia de otra esposa ni de los hijos de ésta, salvo si el interés superior del hijo lo
exigiere.

En cuanto a la inclusion de las parejas de hecho también el TICE ha entendido que en el
marco de la libre circulacion de trabajadores se permite la reagrupacion de la pareja
(Sentencia Reed, de 17 abril de 1986. Asunto 59/85). Es loable la flexibilidad de la
norma ya que del tenor literal de la misma resultaria aplicable a la pareja del mismo
Sexo.

En todo caso, la Directiva no impone ninguna armonizacién de las normas nacionales
relativas al reconocimiento de las parejas de hecho, sino que lo que permite es aplicar el
principio de igualdad de trato.

Se ha criticado®, que la Directiva no haya reconocido el beneficio de la
reagrupacion al “futuro conyuge”. Es cierto que el sistema que disefia la
Directiva se centra en “la familia preexistente” y en que la solicitud debe hacerse
en el extranjero. No obstante, la practica nos muestra que en muchos supuestos
las cosas “no son tan faciles”. Por ejemplo, en la mayoria de los paises islamicos
solo es posible el matrimonio conforme a las leyes religiosas predominantes. No
esta permitido “cohabitar legalmente” si el matrimonio no se ha celebrado segun
la ley oficial del pais. En estos casos, no seria posible la reagrupacién al no
poder demostrar ni el matrimonio ni la cohabitacion con el “futuro conyuge”. La
Unica via posible es que reagrupante viaje a su pais de origen, contraiga
matrimonio “oficial”, regrese al Estado de su residencia e inicie los tramites.

No se nos oculta que esta posibilidad abre un camino facil para la celebracién de
matrimonios de conveniencia o fraudulentos cuya exclusiva finalidad sea la de
eludir las normas relativas a la entrada y residencia y obtener para este nacional
de un tercer pais un permiso de residencia o una autorizacion de residencia en un
Estado miembro. Pese a ello, la lucha contra estos matrimonios en fraude no es
nueva y las legislaciones nacionales prevén mecanismos para comprobar en su
caso, y antes de la celebracion, si se trata de un matrimonio fraudulento®.

% BOELES, P., op.cit., pag. 134.

%% En nuestro pais la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) sobre el
estado civil da cuenta de que la falta de consentimiento matrimonial puede apreciarse en el expediente
previo a la celebracién del matrimonio civil. Son numerosos los casos que la falta de consentimiento
(recuérdese que el consentimiento es requisitos de existencia del matrimonio segun el art. 45 del C.civil, y
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También en el ambito comunitario la Resolucion del Consejo de 4 de diciembre
de 19977 establece las medidas que deberan adoptarse en materia de lucha
contra los matrimonios fraudulentos, todo ello sin menoscabo de las facultades
de comprobacion de los Estados miembros.

En segundo lugar, se reconoce el derecho a los descendientes con un doble régimen: a)
los hijos comunes del reagrupante y de su conyuge o pareja de hecho, incluyendo a los
adoptados en el Estado en cuestion o cuya adopcidn sea reconocida por este; y b) los
hijos menores (bioldgicos o adoptados) no comunes. En este caso se exige que una de
las partes ostente la custodia del menor o lo tenga a su cargo. Caso de que la custodia
fuera compartida con el otro progenitor, se requerird la autorizacion de éste para
permitir el desplazamiento del menor. En todo caso la Directiva excluye a los menores
casados. Y, por lo que hace a los hijos mayores de edad, comunes o0 no, se permite la
reagrupacion siempre que no estén casados, y que no puedan subvenir objetivamente,
por razones de salud, a sus necesidades.

En este aspecto la Directiva es mas restrictiva que el Reglamento 1612/68, de 15
de octubre de 1968 sobre libre circulacién de trabajadores?® dentro de la
Comunidad, que permite la reagrupacion con el trabajador de los hijos menores
de 21 afios y de los mayores de esta edad siempre que estén a cargo del
trabajador (art. 10 del Reglamento).

El tercer grupo de personas susceptibles de acogerse al beneficio de la reagrupacion lo
constituyen los ascendientes del reagrupante o de su cényuge o pareja de hecho, cuando
estén a su cargo y no tengan otro tipo de apoyo familiar en el pais de origen. Se excluye

que la condicion, término o modo del consentimiento se tendra por no puesta) obedece a la exclusiva
finalidad de facilitar la entrada de un extranjero en Espafia o de regularizar la estancia del mismo. Ello ha
dado lugar a la Instruccion de 9 de enero de 1995 que exige -en el trdmite de instruccion del expediente-
la audiencia previa, por separado y reservadamente de los futuros contrayentes para deducir si existe o no
verdadero consentimiento matrimonial (art. 246 RRC). Lo mismo se instruye si la lex loci del lugar de
celebracidn del matrimonio exige un certificado de capacidad matrimonial del cényuge espafiol (art. 252
RRC). También debe recordarse que cuando se trata de matrimonio de espafiol o espafiola contraido en el
extranjero y con extranjera o extranjero cuya inscripcién se pretende en el Registro Central o Consular
competente, a la hora de inscribir este enlace el Encargado del Registro deberd comprobar la legalidad del
matrimonio y concretamente la posible falta de consentimiento matrimonial. En este caso, se tomaran
declaraciones complementarias (art. 256 RRC) que integraran el titulo inscribible y, si de ellas o de otros
datos objetivos se deduce convincentemente la existencia de fraude, se denegara la inscripcion. El
resumen de la doctrina de la DGRN durante el afio 2000 puede consultarse en Actualidad Civil, XLI,
pégs. 961 y ss.

DO C 382, de 16.12.1997.

8 DOCE L 257, de 19 de octubre de 1968, para los trabajadores por cuenta ajena. Para los trabajadores
por cuenta propia rige la Directiva 73/148/CEE de 21 de mayo de 1973 (DOCE L 172 de 28 de junio de
1973. Las Directivas de 1990 amplian el régimen a nacionales comunitarios no activos; y en el ambito de
Espacio Econémico Europeo se extiende este derecho a los nacionales de estos paises (DOCE L, 1, de 3
de enero de 1994). Sobre este régimen comunitario, véase “Derecho de Extranjeria” en Derecho
Internacional Privado Vol. | (E. PEREZ VERA, dir.) op.cit.
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de este beneficio el caso de que el reagrupante sea un estudiante. También este grupo de
familiares recibe un tratamiento mas restrictivo que el establecido en el nivel
“comunitario” de la libre circulacion de trabajadores, régimen que permite la
reagrupacion de ascendientes sin condiciones.

Articulo 7. Presentacién y examen de la solicitud. Este articulo regula el procedimiento
a seguir en cuanto a la reagrupacién. El reagrupante es quien presenta la solicitud de
reagrupacion, puesto que es el titular del derecho, aporta los justificantes que prueban
los vinculos familiares y proporciona los medios o elementos de prueba necesarios para
verificar el cumplimiento de las condiciones de los articulos 8, 9 y 10.

El precepto contempla el supuesto de que la familia ya se encuentre en el territorio del
Estado de reagrupacion (apartado 2) y, para tal caso y por razones humanitarias la
norma se flexibiliza al objeto de permitir “un cambio de estatuto”. Esta flexibilizacion
se ha concretado tras el Dictamen del Parlamento permitiéndose ademaés que la solicitud
o las solicitudes se presenten escalonadas en el tiempo. También se fija un plazo
maximo de seis meses para el examen de la o las solicitudes y se exige, como mayor
garantia juridica, que la denegacion no pueda basarse exclusivamente en la falta de
justificantes.

Articulo 9. Recursos financieros.  Este articulo se destina a la prueba de que el
reagrupante esta en condiciones de subvenir todas las necesidades de su familia. La
evaluacion que de estos recursos haga la autoridad administrativa no puede tener como
finalidad impedir o anular el ejercicio del derecho, de tal modo que sélo el reagrupante
puede ser obligado a probar, cuando presenta la solicitud, que: a) dispone de una
vivienda considerada como adecuada; b) dispone de un seguro de enfermedad que cubra
todos los riesgos; Y, ¢) dispone de recursos estables y suficientes.

Una situacion que podria plantearse en la practica es la imposibilidad de acreditar estos
recursos por causa de fuerza mayor o por circunstancias no imputables a la voluntad del
reagrupante. Piénsese por ejemplo en un caso de incapacidad permanente para trabajar y
la necesidad de contar con ayuda de familiares para la propia subsistencia. La Directiva
no contempla excepciones, salvo el trato especial para refugiados (apartado 3 del art. 9).
Una ampliacion de las excepciones para incluir los casos de fuerza mayor, permitiria
hacer posible la reagrupacion familiar en algunos supuestos de especial necesidad?®.

29 \/éase Asunto Giil en el que el gobierno suizo no tuvo en cuenta la especial situacion del matrimonio
kurdo en orden a admitir la reagrupacion familiar de las hijas residentes en Turquia. Asunto Giil contra
Suiza. Sentencia TEDH de 19 de febrero de 1996. Recueil 1996/1. Nim. 23218/94 .
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Articulo 13. Acceso al estatuto autbnomo de residente.

El articulo 13 prevé la obtencidn de un estatuto autonomo de residente a los miembros
de la familia que les va a permitir no depender del permiso de residencia del
reagrupante cumplidas ciertas condiciones. Ello obedece a que inicialmente, y con
caracter general, el permiso de residencia del miembro de la familia tiene el mismo
plazo de validez que el permiso de residencia del reagrupante (art.11). Si este ultimo
tiene un permiso de residencia indefinido, la Directiva permite los Estados miembros
limitar la validez del primer permiso de residencia del familiar a un afio.

Para acceder a este estatuto auténomo, la Directiva exige un periodo de residencia
minimo de cuatro afios. Ahora bien, ¢qué sucede si en este plazo cambia la situacion
familiar o las condiciones que sirvieron de base para la autorizacion de la reagrupacién
(por ejemplo, muerte, separacion o divorcio)? La Directiva otorga un derecho a solicitar
un permiso independiente en los casos de viudedad, divorcio, separacion, muerte de
ascendientes o descendientes a las personas que hubieren entrado en virtud de la
reagrupacion y fueren residentes durante al menos un afio.

Nada se dice para los supuestos en que la residencia se interrumpa. Es decir, la
Directiva no esta pensando en supuestos en que una ausencia temporal del reagrupante o
de los miembros de la familia fuera del pais de acogida, pueda dar lugar a la
interrupcion del computo del plazo de residencia. Se ha insistido en la conveniencia de
contemplar el supuesto permitiendo que las ausencias del pais debidas, por ejemplo, al
servicio militar, o por motivos de salud, maternidad o estudios, no se consideren
interrupciones del periodo de cuatro afios de residencia.

Articulos 15y 16. Medidas de retirada, no renovacion del permiso y expulsion.

El primer articulo contempla la hipotesis de la retirada, no renovacion del permiso de
residencia asi como el caso de expulsién contra el reagrupante o un miembro de su
familia, y obliga a los Estados a que “tengan debidamente en cuenta la naturaleza, la
solidez de los vinculos familiares de la persona y la duracion de su residencia en el
Estado miembro, asi como la existencia de vinculos familiares, culturales y sociales con
su pais de origen”. Y, el articulo 16 otorga en estos supuestos, tanto al reagrupante
como a los miembros de la familia, el derecho a impugnar la decision.

Estas disposiciones responden a una doble finalidad: por un lado, se atiende al perjuicio
a la vida en familia que estas medidas sancionadoras pueden ocasionar. La mencion
expresa que hace el precepto a los vinculos familiares de la persona con el Estado de
residencia y a los vinculos culturales, sociales y familiares con su pais de origen sirven
como pautas de referencia para respetar el principio de proporcionalidad. Por otro lado,
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el derecho a la tutela judicial efectiva que se consagra “para todos los interesados” y su
ejercicio sera conforme a las normas del Estado miembro en cuestion.

La Comision ha sefialado en la Exposicion de Motivos de la Propuesta que, en esta
concreta cuestién, ha de seguirse la interpretacion que el TEDH ha hecho del art. 8 del
Convenio Europeo sobre derechos humanos y libertades fundamentales, y en concreto
las Sentencia Moustaquim ¢/ Bélgica de 18.2.1991*° y la Sentencia Beldjoudi ¢/ Francia
de 26.3.1992°%",

Consideramos que esta expresa mencion es un paso adelante en la configuracion del
respeto de los derechos fundamentales de los extranjeros en la esfera del Derecho
comunitario. Y es que, hacer valer las interpretaciones de los 6rganos de Estrasburgo
ante las autoridades administrativas, y recordar su aplicacion a los tribunales de los
Estados miembros, es una garantia frente a injerencias arbitrarias de los poderes
pUblicos en la esfera del derecho al respeto de la vida privada y familiar®.

3. La proteccién de la reagrupacion familiar en el nuevo régimen juridico de la
inmigracion en Espafa.

3.1. Razones que justifican el interés en Espafia por debatir sobre la reagrupacion
familiar

Varios datos ponen de relieve la trascendencia que para el legislador espafiol y para toda
la sociedad espariola tiene la inmigracion en Espafia. Uno de los mas llamativos es el
crecimiento sostenido de la poblacion extranjera en nuestro pais. Puede decirse que
Espafia se ha convertido en un punto méas (no es el Gnico) de recepcion de inmigracion
en la Unidn Europea. Si bien las diferencias cuantitativas con respecto a Francia o
Alemania son todavia notorias, el fendmeno migratorio es ya un asunto de
preocupacion para el Gobierno.

Las cifras no dejan lugar a dudas y conviene conocerlas®®. Un decéalogo de datos
estadisticos nos permite situar “nuestro contexto”.

1) Extranjeros residentes. Segun las cifras proporcionadas por el Ministerio del
Interior, en 1981, el nimero de extranjeros residentes en Espafia era de 198.042;

%0 Asunto Moustaquim contra Bélgica. Sentencia TEDH de 28 de febrero de 1991. A 193. Nim. 12313/86
31 Asunto Beldjoudi contra Francia. Sentencia TEDH de 26 de marzo de 1992. A234. Nim. 12083/86.

32 Sobre este particular aspecto volveremos mas adelante.

% Fuente. Ministerio del Interior. Diario El Pais. Temas “Inmigracion en Espafia”.
http://www.elpais.es/temas/inmigracion/
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2)

3)

4)

5)

6)

en el 2000 se ha pasado a 938.783. Esta evolucion constante registra los
incrementos mas significativos en el dltimo tramo de la década. Ver Gréfico 1.
Procedencia. Con la regularizacion en el 2000 de 194.099 marroquies es el
colectivo de nacionales de este pais el mas numeroso, después de los ciudadanos
comunitarios, considerados en su conjunto. EI segundo grupo mas numeroso es
el integrado la comunidad china, con 30.958 personas, seguida muy de cerca por
los ciudadanos ecuatorianos (28.773). Otro grupo muy representativo, aunque no
contabilizado oficialmente, es el de inmigrantes en situacion irregular,
encabezado por magrebies (un 38% del total) y latinoamericanos (25%). Una
presencia menor tendrian los subsaharianos (12%), chinos (8%) y europeos del
Este (8%). Ver Grafico 2.
La entrada clandestina. En los Gltimos afios, las costas del sur de la Peninsula
y del archipiélago canario han registrado una llegada masiva de pequefias
embarcaciones (pateras) con las que cientos de personas procedentes del
continente africano intentan alcanzar territorio espafiol. Gréafico 3.
El proceso de regularizacion. Durante el afio 2000, el Gobierno puso en
marcha un proceso extraordinario de regularizacion de inmigrantes. Como
resultado del mismo casi 250.000 personas presentaron solicitud de
regularizacion. 137.454 de las peticiones recibieron respuesta favorable, 82.845
fueron denegadas y 6.271 archivadas. Las denegadas fueron revisadas de oficio,
con la entrada en vigor de la nueva Ley de Extranjeria. Tras esta revision,
61.365 personas vieron solucionado su caso. Sin embargo, y pese a la repesca,
cerca de 30.000 inmigrantes estan en situacion de serdn expulsados de Espafia.
Gréfico 4. Sin embargo, un nuevo proceso de regularizacién de inmigrantes
“por arraigo” fue activado en el 2001, por un plazo de tres meses, que finalizo el
31 de julio de este afo. Los datos facilitados por el Ministerio del Interior son
los siguientes: 297.630 peticiones. Lo que demuestra que las cifras oficiales
anteriores distaban mucho de la realidad. S6lo se han estudiado 14.633
solicitudes; esto es el 5%; y se han aprobado 13.735 (el 94%).
El impacto demografico. La incorporacion del colectivo inmigrante a la
sociedad espafiola ha provocado un cambio de tendencia en el preocupante
proceso de envejecimiento de nuestro pais. Las comunidades con mayor
presencia de extranjeros han visto como, en los dltimos afios, la curva de
natalidad ha remontado sustancialmente respecto a otras que siguen perdiendo
poblacion. Grafico 5.
Las causas. Los problemas economicos y la proximidad empujan hacia Espafia
a miles de inmigrantes cada afio.
Los motivos que empujan a viajar a Espafia a decenas de miles de
extranjeros cada afio no difieren en exceso de los que llevaron a otros
tantos espafioles a dejar el pais a partir de la década de los 50, ni de
cualquiera de los que impulsan la mayoria de las corrientes migratorias
gue han atravesado el mundo a lo largo de la historia. En la actualidad, y
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7)

8)

9)

en lo que a Espafia se refiere como destino, las causas politicas o bélicas
han perdido peso cediendo su lugar a las motivaciones economicas,
particularmente en paises afectados por crisis, tanto pasajeras como
endémicas. En el caso de marroquies y ecuatorianos, los problemas
socioeconémicos del pais de origen convergen con la proximidad del
destino (en un caso geografica; en el otro, cultural y linguistica). De
acuerdo con el ultimo estudio del Eurostat (la agencia estadistica de la
Comision Europea) sobre las motivaciones que llevan a la poblacion
emigrante a desplazarse, el colectivo magrebi comparte, ademas, la
creencia de que la llegada a Espafia (incluso de forma clandestina) es
mucho mas facil que en otros casos.
Migracion individual. Segun el estudio promovido por el Eurostat, un
considerable porcentaje de los emigrantes que llegan a la UE procedentes de
terceros paises es de sexo masculino. Asimismo, la estadistica revela que el
modelo mas extendido de inmigracion es el individual: hombres solos en
busca de trabajo o formacion que con el paso del tiempo intentan la
reagrupacion familiar. En general, las causas que los hombres inmigrantes
aducen para explicar la salida de su pais de origen son mayoritariamente de
caracter econémico.
Lazos coloniales. Los vinculos culturales y linglisticos derivados de la
colonizacion europea en otros continentes representan un poderoso factor de
atraccion especialmente perceptible en paises como Francia o el Reino Unido,
antiguas metrépolis que han acogido grandes flujos de inmigrantes procedentes
de Africa e India respectivamente. En Espafia, dicho fenémeno no es por el
momento tan perceptible. Contrariamente a lo que sucede en Europa, la mayoria
de los extranjeros residente en Espafia procede de la UE (cuatro de cada 10),
mientras los nacionales de paises del Magreb son dos de cada 10; uno de cada
diez ha llegado procedente de Sudamérica. Ecuador compone, junto a Colombia
y Argentina, el grupo de paises hispanohablantes que mas presencia tienen en la
antigua metrépoli.
El retorno. Respecto de los inmigrantes instalados en Espafia, las opciones de
volver al pais de origen o de quedarse son igual de populares entre los
inmigrantes, pero de momento casi ninguno tiene la intencion de emigrar a un
tercer pais. Un 30% de los inmigrantes que residen en Espafia tienen la intencion
de volver, excepto en el caso de los marroquies, donde sélo un 15% piensa
regresar a Marruecos. En ningun caso, los planes de regreso se plantean antes de
los dos primeros afios; al igual que para emigrar, las principales razones del
retorno son de caracter econdmico y familiar.

10) Reagrupacion familiar. Las restricciones legales que los paises de destino

oponen a la entrada masiva de inmigrantes tienden a suavizarse cuando la
llegada se asocia a la reunificacion de la familia, lo que hace de esta via una de
las mas utilizadas para lograr la residencia legal en Europa. En un lugar muy
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secundario quedan los motivos educativos. Las mujeres, en sintonia con la
tendencia a una segunda fase de reunificacion tras la partida de uno o varios
miembros masculinos de la unidad familiar, suelen alegar los vinculos parentales
a la hora de justificar el cambio de residencia. En Espafia ain no disponemos de
estadisticas oficiales sobre los expedientes y procedimientos administrativos de
reagrupacion familiar conforme a la nueva legislacion de extranjeria.

3.2. El modelo de “integracion de los inmigrantes y sus familias” a efectos de
reagrupacion familiar disefiado por el legislador espafiol en la nueva ley de
extranjeria

A. Algunas consideraciones generales sobre la Ley de extranjeria y su Reglamento
de ejecucion.

Sin animo de entrar en los avatares que acompariaron la tramitacion parlamentaria de la
reforma de la Ley de extranjeria, los despropoésitos del proceso y su controvertido
resultado final, conviene dejar nuevamente de manifiesto que esta Ley tiene como titulo
““sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social”.
Partamos, pues, de que hay cierta dosis de buena intencion; pero hasta ahi, porque las
soluciones siguen siendo poco imaginativas y vuelven, repetidamente, a los viejos
planteamientos de la Ley 7/1985. Esto es particularmente notorio en la regulacion de la
reagrupacion familiar, como veremos mas adelante.

Segun expresa la Exposicion de Motivos, los objetivos que informan la nueva
Ley “parten de la situacién y caracteristicas de la poblacion extranjera en
Espafia, no sélo en la actualidad, sino de cara a los afos venideros,
regulandose la inmigracion desde la consideracion e ésta como un hecho
estructural que ha convertido a Espafia en un pais de destino de los flujos
migratorios y, por su situacién, también en un punto de transito hacia otros
Estados, cuyos controles fronterizos en las rutas desde el nuestro han sido
eliminados o reducidos sustancialmente”. En todo caso, se aflade como
justificacion que, la Ley, “forma parte de un planteamiento global coordinado
en el tratamiento del fendmeno migratorio en Espafia, que contempla desde una
vision mas amplia todos los aspectos vinculado al mismo, y, por ello, no sélo
desde una Unica perspectiva, como pueda ser la del control de los flujos, la de
la integracion de los residentes extranjeros, o la del codesarrollo de los paises
de origen, sino todas ellas conjuntamente™.

Pues bien, una vez leido atentamente el texto de la ley y su reglamento s6lo dos cosas se
evidencian en orden a la integracion social: una, la constatacion de que no existe un
modelo claro para lograr la integracidn social de los extranjeros en nuestro pais; y, dos,
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que las soluciones de la ley no son suficientes para hacer frente al “polimérfico”
fendmeno migratorio que tiene Esparia ni a la realidad de nuestra “inmigracion”.

Y es que, nada es lo que parece. La Exposicion de Motivos nos informa que el
tratamiento del fenédmeno migratorio no se hace desde una Unica perspectiva, como es el
control de los flujos, sino que también se quiere la integracion de los residentes
extranjeros y el codesarrollo de los paises de origen; y todo ello, conjuntamente.
Empero, la normativa, en su enfoque técnico juridico y las soluciones propuestas
informan de cosa distinta.

Permitanme que les exponga algunos datos sobre la estructura de ambas normas y los
contenidos generales articulados en las mismas.

e La Ley Organica 4/2000 reformada por LO 8/2000 tiene 70 articulos, dos
disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una unica disposicion
derogatoria y nueve disposiciones finales a la LEY 4/2000; y, ademas, dos
disposiciones adicionales, cuatro disposiciones transitorias, una Unica
disposicion derogatoria y cinco disposiciones finales a la LO 8/2000. El
Reglamento de ejecucion de la Ley, consta de 147 articulos y diez Disposiciones
Adicionales.

e En la Ley Organica so6lo dos articulos (arts. 69 y 70) se refieren al apoyo al
movimiento asociativo de los inmigrantes y al llamado Foro para la integracion
social de los inmigrantes; Foro éste cuyo desarrollo se determinara
reglamentariamente. En el Reglamento de ejecucion, sélo un articulo se refiere
a la integracion social, precepto que se encuentra, por fin, en la Disposicion
adicional novena y con el siguiente tenor: ““las administraciones publicas
competentes en cada momento podran desarrollar sus competencias en todas
aquellas materias relacionadas con la integracin social de los extranjeros™>*.

o Si, es cierto que los articulos 145 a 147 del Reglamento hablan de los centros de
migraciones, pero estos centros nada tienen que ver con el apoyo al movimiento
asociativo de los inmigrantes del art. 69 de la LO, sino que se trata “para el
cumplimiento de los fines de integracion social”, de una red publica de centros
destinados a funciones de atencion, acogida, intervencion social 0 en su caso
“derivacion de extranjeros que estén en situacion de vulnerabilidad”.

e Segun se desprende del propio Reglamento (art. 147), en el centro se ingresa; en
el caso de no tener permiso de estancia en Espafia, es decir, si no se tienen

 Habra que esperar el resultado del Programa GRECO aprobado en abril de 2001, que supone “la
primera iniciativa en nuestro pais para afrontar el tratamiento de la extranjeria y la inmigracion desde
todas sus vertientes”. Resolucién de 17 de abril de 2001, de la Delegacién del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros
del dia 30 de marzo de 2001, por el que se aprueba el Programa Global de Regulacién y Coordinacion de
la Extranjeria y la Inmigracion (BOE, de 27 de abril de 2001).



XXV Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado 25
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
Ciudad de México, 15 a 19 de octubre de 2001

papeles, el centro expide un volante personal que identifica al extranjero, se le
toman todos sus datos, la ley dice que también se le hara una fotografia, se hace
constar su filiacion, su nacionalidad, su nimero de identidad personal, si lo
tuviera, asi como la fecha de caducidad de la autorizacion de estancia en el
centro.

» Esta autorizacion se entiende “sin perjuicio de la decisiones que las autoridades
competentes dicten en relacion con la situacion administrativa del residente”.
Los centros de migracion dependen del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales (articulo 145), y este Ministerio, en cumplimiento de su funcion
“integradora” estara en permanente contacto con el Ministerio del Interior, y en
particular con la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion,
organismos que, como es sabido, tienen encomendados, también por Ley y
Reglamento, la tramitacion o, en su caso, los informes de los expedientes
sancionadores y de las propuestas de expulsion de los extranjeros ilegales en el
territorio.

e Abhora bien, tanto la Ley Organica como su Reglamento de ejecucion son
particularmente minuciosos en la reglamentacion administrativa del régimen de
entradas, estancias y expulsiones, asi como en la concesion, denegacion y
prorroga de los permisos o autorizaciones de residencia.

« EIl régimen sancionador, tanto en lo atinente a la estancia y residencia como en
lo relativo al orden social y laboral, es igualmente “generoso” en preceptos (20
articulos en la LO y 48 en el Reglamento). Todo ello sin contar los 6 articulos
del Reglamento con sus numerosos incisos, destinados a la regulacion de los
Ilamados centros de internamiento de extranjeros .

En conclusion, todo el sistema -0 mejor dicho, su enfoque- gira alrededor de dos ejes de
control administrativo-policial: uno, en el exterior, que se concreta en un prolijo
régimen de visados para entrar en Espafia (4 articulos en la LO y mas de 20 articulos
con sus incisos y subincisos en el Reglamento); y otro, en el interior, que vuelve a
fiscalizar la situacion del extranjero mediante la verificacion de los requisitos y las
condiciones para otorgar o denegar las autorizaciones de estancia y de residencia;
régimen igualmente prolijo y, en ocasiones, falto de claridad (23 articulos en la LO y 58
en el Reglamento).

Resultado, textos en mano: la Ley, llamada a regular la integracion social de los
extranjeros en Espafia, SOLO DEDICA DOS ARTICULOS AL PROBLEMA y
nos dice que reglamentariamente se desarrollaran éstos; y, el Reglamento, SOLO
DESTINA UN PRECEPTO, contenido en la Disposicion Adicional Novena, la
pendltima, que se limita a recordar algo tan innecesario como evidente, que la
Comunidades Auténomas en su ambito de competencias podrén desarrollar
todas aquellas materias relacionadas con la integracion social de los extranjeros.



XXV Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado 26
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
Ciudad de México, 15 a 19 de octubre de 2001

En este contexto, ,como ha quedado disefiada la reagrupacion familiar en la nueva
ordenacién sobre inmigracion?

B. Reagrupacion familiar: concepto, sujetos y condiciones y efectos

La reagrupacion familiar se regula en la LO en el Capitulo Il del Titulo I, Titulo que se
refiere a los derechos y libertades de los extranjeros en Esparia. En cuatro articulos (16 a
19) se da cuenta de quiénes tienen derecho a reagrupar con ellos a sus familiares (art.
16), qué familiares son susceptibles de beneficiarse de la reagrupacion (art. 17), qué
procedimiento y condiciones se exigen para el ejercicio del derecho (art. 18) y cuéles
son los efectos de la reagrupacion (art. 19)*°.

El Reglamento, por su parte, se ocupa especificamente de la reagrupacion familiar en
varias secciones y con distintos propdsitos. Asi: a) en visados, para establecer su
exigencia, requisitos, condiciones, documentacion, tramitacion, expedicion, resolucién
y recursos; b) en la situacion de residencia, para establecer el tipo de permiso a que
tienen derecho los familiares reagrupados, asi como los requisitos, condiciones,
documentacidn, tramitacion, posibles exenciones al visado, concesion y renovacion del
permiso; c) en los casos de menores desamparados, para establecer la competencia de la
Administracion General en orden al retorno o no del menor a su pais de origen y demas
garantias sobre el cuidado de su persona; y, d) en los permisos de trabajo, para
establecer las condiciones sobre su obtencidén. Lo no previsto expresamente, queda
sujeto al régimen general de extranjeria.

— Concepto.

La ley no da una definicion de lo que debe entenderse por reagrupacion familiar, sino
que parte del derecho a la vida privada y familiar (art. 16.1) que se reconoce al
extranjero que reside legalmente en Esparia; derecho que ha de interpretarse a la luz de

% Véase comentarios especificos a estos preceptos en: AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. Y GRIEDER
MACHADO, H., “Reagrupacion familiar de extranjeros en Espafia”, en El nuevo derecho de extranjeria (A.
RODRIGUEZ BENOT Y C. HORNERO MENDEZ, coord), Comares Granada, 2001, pags.98-143; ESPLUGUES
MOoTA, C. Y DE LORENZO SEGRELLES, M., El nuevo régimen juridico de la inmigracion en Espafia, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 70-105; y MOYA ESCUDERO, M.: "El derecho a la reagrupacion familiar
en la Ley de extranjeria”, en La Ley, afio XXI, nimero 4982, martes 1 de febrero de 2000, pags. 1-8; Id.,
“Derecho a la reagrupacion familiar”, en Comentario sistematico a la Ley de Extranjeria (MOYA
ESCUDERO, M, coord), Comares, Granada, 2001, pags. 674-707.



XXV Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado 27
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
Ciudad de México, 15 a 19 de octubre de 2001

lo dispuesto en los tratados internacionales suscritos por Espafia segun consagra el
mismo art. 16.1 in fine.

Los preceptos especificos mas importantes referidos a la proteccion de la familia y al
derecho al respeto a la vida privada y familiar en los tratados sobre derechos humanos
son: el articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948, en relacién con los articulos 23.2 y 24 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966 y el articulo 10 del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciembre
de 1966%; los articulos 8 y 12 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, hecho de Roma de 4 de noviembre
de 1950%; los articulos 3 y 10 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989; el art. 16 de la Carta Social Europea*’; y, los articulos 9, 24 y 33
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, de 7 de diciembre de
2000,

De estos preceptos resulta:

1. El derecho de toda persona a fundar una familia segun las leyes nacionales
que regulen su ejercicio.

2. EIl derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio a partir de la edad
nabil, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion.

3. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros
conyuges.

4. El derecho de toda persona a tener una vida privada y familiar sin injerencias
de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho.

% proclamada y adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion 271 A (111).

% Proclamado y adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién 2200 (XXI).
BOE n° 103, de 30.04.1977.

% Proclamado y adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién 2200 (XXI).
BOE n° 103, de 30.04.1977.

% BOE ne 243, de 10.10.1979.

“ BOE n° 313, de 31.12.1990.

* BOE n°153, de 26.06.1980. Hecha en Turin el 18 de octubre de 1961; ratificada por Espafia el
29.04.1980 y su Protocolo Adicional de 5.05.1980, ratificado por Espafia del 7.01.2000 (BOE
24.04.2000).

*2 DO C 364/01, de 18 de diciembre de 2000. Si bien carece de fuerza juridica vinculante, sus efectos
seran determinantes en la medida en que la Carta se integre en las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros y en los principios generales de sus ordenamientos juridicos; y, a través de ellos,
se incorporen al Derecho comunitario. Ello hace pensar que la Carta tendra una significacion capital en la
jurisprudencia del TICE. Cf., ABARCA JUNCO, P. "Los principios juridico-politicos de la ciudadania de la
Unién y la proteccién de los derechos fundamentales en la UE.” Master en Unién Europea (UNED-
Fundacién Universidad-Empresa), Madrid, 2001, pags.19-23. En el mismo sentido, ALONSO GARCIA, R.,
“La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”, Gaceta Juridica, septiembre-octubre,
2000, pég.10.
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5. La familia, como elementos natural y fundamental de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

6. EIl derecho de todos los nifios a obtener las medidas de proteccion que su
situacion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado, sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica 0 nacimiento.

7. El derecho de todos los nifios a entrar o salir de un Estado a los efectos de la
reunién con su familia y derecho a mantener periddicamente relaciones
personales y contactos directos con ambos padres cuando éstos residan es
Estados diferentes.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha integrado una importante
jurisprudencia en interpretacion del articulo 8 del CEDH*; ha destacado la importancia
del respeto a la vida privada y familiar para la ordenacion social; y, ha proyectado la
proteccion de la vida familiar basicamente en dos flancos: de un lado, los hijos vy, en
relacién con ellos, la formacion de la familia y el alcance de la convivencia; y, de otro
lado, los extranjeros y, en relacion con éstos, ha verificado si la denegacion de una
solicitud de entrada o de estancia y, sobre todo, si la expulsién de extranjeros -en
especial aquéllos con vinculos personales y afectivos en el Estado parte-, no conculca el
derecho de toda persona a la vida privada y familiar.

En cuanto a los instrumentos internacionales que especificamente tratan de la
reagrupacién familiar, la base o fundamento juridico de proteccion se encuentra en el
articulo 8 del Convenio OIT 97, de 1 de julio de 1949, sobre los trabajadores
migrantes**; en el articulo 12 del Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del
trabajador migrante, de 24 de noviembre de 1977; en los articulos 13 a 19 de la
Recomendacion OIT 151, sobre trabajadores migrantes®: y en los articulos 16 y 19 de
la Carta Social Europea.

De estos preceptos cabe inferir deberes de actuacién positiva para los Estados:

*% Sobre este concreto aspecto, vid., Ruiz MIGUEL, C., El derecho a la proteccion de la vida privada en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Cuadernos Civitas, Madrid, 1994, pags. 36-
42. También, PICONTO NOVALES, T., “Derechos de la familia y politicas familiares en Europa”, en
Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los Derechos Humanos. Conmemoracion del Cincuenta
Aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, (Contreras, Pomed y Salanova, coords.),
Zaragoza, 1998, pags, 179-182; REBOLLO DELGADO, L., “El derecho a la vida en Europa”, en Los
derechos en Europa (GOMEZ SANCHEZ, Y., dir.), en Estudios de la UNED, Madrid, 1999, pags. 273-276.
Del mismo autor, El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 177-181 y pags.
221-243.

*“ BOE n° 135, de 7.06.1967.

*® Fecha de adopcién: 24.06.1975.
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1. Deber de iniciativa: este deber se concreta en que el Estado de acogida debe
adoptar disposiciones apropiadas para facilitar la reunién de los trabajadores
migrantes con sus familias “lo mas rapidamente posible”.

2. Deber de tomar medidas: se concreta en que el Estado de acogida debe elaborar
una politica de construccién de viviendas familiares, apropiados para los
trabajadores migrantes y sus familias.

3. Deber de prestar asistencia social: se concreta en que el Estado de acogida debe
de prestar a los trabajadores migrantes la asistencia necesaria para obtener
viviendas adecuadas y desarrollar servicios de acogida entre tanto.

4. Deber de responder a una peticion motivada de reunién temporal: se traduce en
que el Estado de acogida debe permitir en los casos en que el trabajador
migrante no pueda reunir aun a su familia, a que ésta pueda visitarlo en el pais
de acogida por un periodo no inferior al de las vacaciones anuales pagadas a las
que tenga derecho. En este supuesto el trabajador debe también estar en una
situacion regular de empleo y llevar al menos un afios trabajando en el pais.

5. Deber de prestar asistencia financiera para los gastos de viaje: consiste en que el
Estado de acogida debe considerar la posibilidad de conceder una ayuda
financiera para los gastos de viaje de la familia o al menos una reduccién del
coste normal del transporte (mediante la organizacion de viajes colectivos, por
ejemplo).

6. Deber de informacion: consistente en que el Estado de acogida debe facilitar a
los trabajadores migrantes la informacion necesaria y suficiente y en el lugar de
su residencia, sobre las condiciones y oportunidades para la reunién con sus
familias. Dicha informacion debe ser recibida por el trabajador en su propia
lengua o al menos en una lengua que él pueda comprender.

Por lo que hace a los derechos, el Convenio Europeo de 24 de noviembre de 1977,
relativo al estatuto juridico del trabajador migrante, dedica integramente el articulo 12
a la Reagrupacion familiar, y sefiala en su inciso 1° lo siguiente:

Art. 12. 1. El conyuge del trabajador migrante empleado legalmente en el
territorio de una Parte Contratante, y sus hijos no casados, mientras se le
considere como menores por la legislacion pertinente del Estado de acogida, y
que dependan del trabajador migrante, estan autorizados, en condiciones
analogas a las estipuladas en el Convenio para la admision, por la legislacion o
por acuerdos internacionales, a unirse con el trabajador migrante en el
territorio de una Parte Contratante, siempre que éste disponga para su familia
de una vivienda considerada como normal para los trabajadores nacionales en
la regidén donde esté empleado. Cada Parte Contratante podra supeditar la

“6 BOE n° 145, de 18.6.1983.
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autorizacion mencionada a un plazo de espera que no podra exceder de doce
meses.

Como hemos apuntado anteriormente, el TEDH ha llevado a cabo una interpretacion
dinamica y progresista del art. 8.1 CEDH extendiendo su proteccion a extranjeros y a
sus familias en supuestos de expulsion.

Los organos de control del Convenio, la Comisién y la Corte, han sostenido el
principio de que la expulsion del pais en donde viven los miembros mas
allegados de la familia del demandante o la prohibicion de la entrada al territorio
de los miembros de la familia podria suponer una injerencia en el derecho a la
vida familiar del demandante protegido por el art. 8.1 del CEDH*'. La inflexién
en esta materia se inicia con asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali*®, en el que
el Tribunal considera que el Convenio puede generar obligaciones positivas de
los Estados “inherentes a un efectivo derecho a la vida familiar que no excluye
por si su adopcion en el campo de la inmigracién”. Y advierte, en esta misma
sentencia, que el legitimo control de los Estados sobre la inmigracion deber
ejercerse de forma compatible con el Convenio®.

Las sentencias posteriores a esta causa van a consolidar tales orientaciones
jurisprudenciales y, tanto la Comision como el Tribunal, en el examen de las
demandas relacionadas con decisiones de expulsion van a contrastar siempre
tres aspectos: 1. la existencia efectiva de lazos familiares del demandante con el
Estado parte; 2. la constatacion del agotamiento de las vias de recursos internos;
y, 3. si teniendo en cuenta los intereses en presencia, la injerencia constatada
encuentra justificacion a tenor de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 8.

La casuistica del TEDH es numerosa y variada y su analisis excederia con mucho de los
propdsitos de este trabajo. Cabe mencionar, sin embargo, que metodoldgicamente, ante
un supuesto de expulsion de extranjeros, el Tribunal confronta los intereses en presencia
en orden a saber si ha existido 0 no una violacion del art. 8. Y, esta confrontacion se
realiza del siguiente modo:

* Vid., QUESADA POLO, S., “La expulsion de extranjeros y el respeto de la vida privada y familiar en la
jurisprudencia de la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Perfiles del derecho
constitucional a la vida privada y familiar, Escuela Judicial y CGPJ, Madrid, 1996, pag.320.

8 Abdulaziz, Cabales y Balkandali ¢/ Reino Unido de la Gran Bretafia. Sentencia de 28 de mayo de 1985.
A 94. NUms. 9214/80; 9473/81 y 9474/81.

% Cit., 860 de la Sentencia: “..., aunque algunos aspectos del derecho a entrar en un pais se rige por el
Protocolo 4 en los Estados obligados por tal instrumento, no debe excluirse que medidas adoptadas en el
campo de la inmigracién puedan afectar al derecho al respeto a la vida familiar, garantizado por el art.
8”.
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1. Lo primero, se constata la existencia una vida privada y/o familiar. El
Tribunal suele acoger un concepto de vida familiar amplio que incluye tanto
la familia legitima como la natural y adoptiva. Incluye, ademas de los
vinculos juridicos de parentesco, la existencia de vinculos afectivos y
sociales reales. Mediando matrimonio, valora especialmente la cohabitacion
y la dependencia financiera. Sin embargo, la vida en comun, requisito
considerado normalmente como necesario para la vida en pareja, no
constituye una circunstancia indispensable para la existencia de vida familiar
entre padres e hijos; de tal modo que, para el Tribunal, desde el mismo
momento del nacimiento de un hijo nace entre este y sus padres un lazo que
puede calificarse como vida familiar. Y, finalmente, cuando estd en
presencia de demandas presentadas por los llamados inmigrantes de segunda
generacion toma muy en cuenta los vinculos de éstos con el Estado de
residencia y con su pais de origen.

2. Una vez constatada la existencia de vida privada y/o familiar, se determina si
la medida de expulsion de uno o varios miembros de la familia implican una
injerencia en la vida privada, de tal modo que conviertan la vida familiar en
imposible, 0 si por el contrario ésta podria continuar como unidad en otro
Estado. Resulta claro para el Tribunal que, en principio, el respeto a la vida
privada y familiar no incluye el derecho a elegir un lugar donde establecer
geograficamente la residencia familiar, y tampoco obliga a los Estados a
autorizar la entrada en su territorio “para crear nuevos vinculos familiares”;
pero si toma en consideracion el perjuicio o trastorno de tipo cultural o social
que para los hijos se origine como consecuencia de una medida de expulsion
0 una denegacion de entrada en el territorio. Teniendo en cuenta que el art. 8
del Convenio no garantiza per se el derecho a la reagrupacion familiar, el
Tribunal, a la vista de la legislacion de cada Estado, constata si la denegacion
realizada por las autoridades nacionales es 0 no razonable y motivada en
relacion con el art. 8 del Convenio.

3. Finalmente, se comprueba si la medida en litigio (la expulsion) cumple las
condiciones del pérrafo 2 del art. 8; es decir, la justificacion de la medida: 1)
que esté prevista en la Ley; 2) que esté encaminada a uno o varios de los
objetivos legitimos que dicho precepto enuncia; y, 3) que Sea necesaria en
una sociedad democratica para realizar dichos objetivos. Cuando se esta en
presencia de expulsiones motivadas por condenas penales graves (por lo
general trafico de drogas, delitos contra la integridad fisica de las personas y
delitos contra la propiedad), el Tribunal suele ser restrictivo y entiende que
efectivamente esta justificada tal medida. Sin embargo, siempre pondera los
intereses en juego, de tal modo que contrasta, por una parte, las
consecuencias de la expulsion en la vida privada y sobre todo familiar del
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demandante, y, por otra parte, los objetivos legitimos perseguidos por las
autoridades (que son los enumerados en el parrafo 8.2 del Convenio™).

Hasta la fecha nuestro pais no ha sido demandado ante el Tribunal por una violacion del
art. 8 en el sentido expresado; pero no cabe olvidar que las sentencias del Tribunal
Europeo, aln cuando Espafia no haya sido parte demandada, constituyen un precedente
judicial de primer orden para una correcta y no mezquina comprension (en palabras del
profesor P.P. MIRALLES) de los derechos de los extranjeros y de sus familias sujetos a
un expediente de reagrupacion familiar en Espafia.

— Sujetos y condiciones

La LO incorpora una regulacion minuciosa que permite verificar en qué términos va a
poderse plasmar este derecho a la vida en familia por parte de los residentes en Espafia.

Los apartados 2 y 3 del articulo 16 dan dos claves interesantes. Primero precisa que los
extranjeros residentes en Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a determinados
familiares que son los sefialados en el articulo 17 de la propia LO. En segundo lugar, el
apartado 3 precisa que en aquellas ocasiones en que se produzca una crisis matrimonial
(separacion o divorcio), una vez reagrupada la familia en Espafia, el “conyuge que
hubiera adquirido la residencia en Espafia por causa de reagrupacién familiar y sus
familiares con él agrupados, conservaran la residencia en nuestro pais, aunque se rompa
el vinculo matrimonial que dio lugar a la adquisicion”. Se sefiala que
reglamentariamente se fijara el tiempo previo de convivencia en Espafia que se tenga
que acreditar en estos supuestos. Dicho término es de dos afos (art. 41.4 parrafo 5° letra
b).

En cuanto a los familiares reagrupables, el art. 17.1 desgrana varios supuestos asi como
los motivos.

0 Art. 8.2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la protecciéon de
los derechos y las libertades de los demas.
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Primer supuesto: el conyuge del extranjero residente (art. 17.1.a)

Se supedita el derecho a que no esten separados de hecho ni de derecho y a que el
matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley. Este supuesto se convertira, con toda
seguridad en el verdadero caballo de batalla de la reagrupacion familiar. Como ha
sefialado el profesor C. ESPLUGUES MOTA™, el precepto plantea tres cuestiones: a) cudl
sea el concreto significado atribuible al término conyuge; b) qué se entiende
exactamente por “separacion” en el tenor literal del precepto; v, c) la verificacion de los
matrimonios celebrados en fraude de ley y el grado de efectividad que los mismos
puedan alcanzar en nuestro ordenamiento.

Algunas de estas cuestiones ya han sido objeto de analisis por la jurisprudencia
existente. Asi, la equiparacion de la convivencia extramatrimonial estable con la
convivencia matrimonial. El Reglamento no introduce ninguna aclaracion en las
secciones correspondientes y continua utilizando el término “conyuge” sin distincion. A
la vista de la doctrina jurisprudencial, es obvio que el derecho a la reagrupacion del
conyuge ha de entenderse en sentido amplio para incluir a los que cohabitan
maritalmente sin mediar matrimonio.

En todo caso, ha de tratarse, ademés de un solo conyuge. La LO precisa que “en ningun
caso podra reagruparse a mas de un conyuge, aunque la ley personal del extranjero
admita esta modalidad matrimonial”. Se trata de una cuestion delicada y no pacifica. En
todo caso, la propia LO sefiala que la profesion de creencias religiosas o convicciones
ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de actos o
conductas contrarias a las normas relativas a Derechos humanos, no se admiten (art.
3.2).

Conviene recordar que el matrimonio en el ordenamiento juridico espafiol se
diseia como union Gnica y heterosexual. De esta forma el matrimonio
poligamico no es institucion reconocida en nuestro Derecho siendo rechazable,
en principio, por lo que de atentatorio tiene contra la dignidad de la mujer, e
imposibilitado de producir efecto directo en Espafia, segun el tenor del art. 12.3
C.civil. Esta concepcion, ademas, esta en linea con lo dispuesto en la propia
Directiva comunitaria sobre reagrupacion familiar.

Segundo supuesto: los hijos del residente y del conyuge y los hijos de uno solo de los
conyuges (art. 17.1.b)

> ESPLUGUES MOTA, C. Y DE LORENZO SEGRELLES, M., El nuevo régimen juridico de la inmigracion en
Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 77.
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En el primer supuesto se supedita el derecho a que se trate de menores de 18 afios o
estén incapacitados conforme a su ley personal ¢ segun la ley espafola y, ademas, que
no se encuentren casados en ninguno de los dos casos. Cabe sefialar, en orden a la
incapacitacion, que el precepto hace una referencia a los dos ordenamientos (el de la ley
personal ¢ el espafiol), excepcionando asi el mandato del art. 9.1 del C. civil, con cierto
talante flexibilizador.

Los hijos adoptivos quedan equiparados a estos efectos a los hijos bioldgicos, pero el
precepto en comento precisa que “debera acreditarse que la resolucion por la que se
acuerde la adopcidn redne los elementos necesarios para producir efecto en Espafia”. La
referencia a la efectividad de las resoluciones sobre adopcidn constituidas en el
extranjero, no se exige en las de incapacitacion, siendo que también estas resoluciones
son constitutivas de un estado “sobrevenido, y que en Espafia su eficacia precisa de
intervencion judicial. Dato claro de precipitacion y falta de rigor en la redaccion de la
Ley.

Cabe recordar que, el reconocimiento en Espafia de estas declaraciones queda sometido
a la comprobacion de diversos requisitos tanto procesales (verificacion de la
competencia de la autoridad extranjera) como materiales (equivalencia de la institucion
y no contrariedad con el orden publico). En cuanto a los requisitos de forma y
traduccion, deberan igualmente observarse las exigencias de los articulos 323 y 144 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El legislador trata de forma diferenciada a los hijos de uno s6lo de los conyuges,
subordinando el derecho a la reagrupacion no sélo al cumplimiento de los anteriores
requisitos (menores de 18 afios 0 incapacitados y no casados) sino ademas ha de
acreditarse que el conyuge de quien es hijo ejerce “en solitario la patria potestad o se
le ha otorgado la custodia y esté (el hijo) efectivamente a su cargo”. Igualmente la
equiparacion de hijos biologicos y adoptivos se da en este supuesto.

— Tercer supuesto. Otros menores o incapaces extranjeros (art. 17.1.c)

Se reconoce el derecho a ser reagrupado a los menores de 18 afios o incapaces cuando
el residente extranjero sea su representante legal. Cabe observar un cambio con respecto
al supuesto anterior. La diccion del 17.1 b) se refiere a los incapacitados, y en el inciso
c) a los incapaces. Y, ademas, se mantiene silencio sobre la verificacion de esta
incapacidad, que en la letra b) se llevaba a cabo “de conformidad con la ley espafiola 6
con su ley personal”.

Al faltar esta determinacion, en estricto sentido, ¢debera estarse lo dispuesto en ley
personal por aplicacion del art. 9.1 C.c? No cabe duda que este silencio, en materia de
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ley aplicable, va a plantear en nuestro derecho algin problema. Como también podra
plantearse la duda sobre si el legislador al hablar de incapaz en el inciso ¢) y no de
incapacitado (inciso b) ha querido ampliar el volumen de supuestos. Recuérdese que en
nuestro derecho “nadie puede ser declarado “incapaz” sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la ley (art. 199 C.c.) y que los menores de edad
pueden ser incapacitados cuando concurra en ellos causa de incapacitacion y se prevea
razonablemente que la misma persistira despues de la mayoria de edad (art. 201 C.c.).

Aparentemente, del tenor literal del art. 171.b) se desprende que esta pensado para hijos
menores de 18 afios o hijo incapacitados, sea 0 no menor, conforme a su ley personal o
conforme a la ley espafiola; en tanto que el supuesto c) parece pensado para los menores
de 18 afios en general y para los incapaces tambien en general (debemos suponer que ha
habido una declaracién de algun tipo porque sino no tiene sentido la referencia al
representante legal), pero cuya incapacidad sélo se verificard conforme a su ley
personal.

Cuarto supuesto. Los ascendientes del reagrupante y de su conyuge. (art. 17.1.d)

Se exige que ésos Sse encuentren a su cargo Yy existan razones que justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia. Sobre este inciso merece llamar la
atencion que la redaccién de diciembre 2000 reduce el elenco de parientes reagrupables.
En efecto, la version original de la LO 4/2000 era mé&s generosa al admitir la
reagrupacion de hermanos, por ejemplo, recogiendo y aceptando una practica
jurisprudencial ya consolidada. ElI nuevo precepto veta esta posibilidad y discrimina
notablemente a los extranjeros no comunitarios frente a los nacionales comunitarios que
segun el RD 766/1992, si pueden traer consigo a un grupo mas amplio de parientes.

— Procedimiento y otras condiciones (art. 18)

Bajo el titulo de Procedimiento el articulo 18 afiade otros requisitos materiales que
también deben satisfacerse y probarse.

Son basicamente dos:

1) Disponer de un alojamiento adecuado y de los medios de subsistencia suficientes
para atender las necesidades de su familia una vez reagrupada. Pese a la referencia
genérica al Reglamento de ejecucion, nada se aclara en éste, por lo que en principio
habra de atender a lo que establece el art. 12.1 del Convenio Europeo (1977) relativo
al estatuto juridico de los trabajadores migrantes (vivienda considerada como



XXV Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado 36
Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
Ciudad de México, 15 a 19 de octubre de 2001

normal para los trabajadores nacionales de la region donde esté empleado). En
cuanto a los medios de subsistencia suficientes, tampoco aclara nada el Reglamento,
que se limita en este punto a remitirse a “las condiciones del art. 18 de la LO”.

2) El ejercicio del derecho a reagrupar se supedita al hecho de llevar residiendo
legalmente en Espafia durante un afio y, ademas, a una autorizacion de residencia
con validez para otro afio. En todo caso, a los miembros de la familia se les dara
solo una residencia temporal, de igual duracién al periodo de validez de la
residencia del principal, menos el primer permiso de residencia que s6lo tendra
validez por un afio, aunque el permiso del reagrupante tenga validez temporal
superior (art. 41.7 del Reglamento).

— Efectos de la reagrupacion (art. 19)

Como hemos visto a lo largo de esta explicacion, el principal efecto administrativo de la
reagrupacion es conseguir la residencia legal en Espafa. El articulo 19 de la LO, bajo el
titulo de Efectos de la reagrupacion se refiere a un supuesto diferente, que no coincide
exactamente con lo que del titulo cupiera esperar. Se trata de regular en qué condiciones
los familiares reagrupados pueden alcanzar un permiso de residencia independiente del
principal. En el caso del conyuge, el supuesto se actualiza cuando éste obtenga un
autorizacion para trabajar y cuando acredite haber vivido en Espafia con su conyuge
durante dos afios. Se excepciona este plazo cuando concurran circunstancias de caracter
familiar que lo justifiquen. ElI Reglamento no aclara nada sobre estas circunstancias
excepcionales.

En cuanto a los hijos, éstos obtendran la autorizacion independiente cuando alcancen la
mayoria de edad y cuando obtengan una autorizacion para trabajar.

Sin embargo, en el primer supuesto, la obtencidn se condiciona al sefialar la norma que
el conyuge podra; en tanto que para el supuesto de los hijos no se habla en clave de
potencialidad sino imperativamente se dice que “obtendran”.

Ello no significa en modo alguno un acceso automatico al permiso independiente, como
podria suponerse, ya que, en todo caso, habran de acreditarse los requisitos y
condiciones para la obtencion de estos permisos que son los previstos para el régimen
general.

A modo de conclusion

1. Quedan abiertas aun muchas interrogantes sobre el futuro de la armonizacion, en el
nivel comunitario europeo, de la reagrupacion familiar; lo que no es sino un reflejo de la
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propia incertidumbre y dudas sobre el establecimiento de un método coordinado de la
politica comunitaria sobre la inmigracion.

2. Entretanto, los Estados miembros regulan la materia de forma autdbnoma, salvo ciertas
orientaciones comunes fruto de compromisos politicos de diverso alcance y escasa
fuerza vinculante.

3. La politica migratoria de nuestro pais se ha disefiado sin consenso politico y a
trompicones, restando sensibilidad hacia los agudos problemas sociales que el
fendmeno migratorio presenta para todos, y centrando el énfasis en el control de las
fronteras exteriores y en la verificacion de condiciones administrativas y de
documentacion claramente restrictivas.

4. El resultado es un edificio normativo que sustenta la admision de los extranjeros en
Espafia y sus condiciones de residencia en tres pilares heterogéneos.

1. La admision de extranjeros basada en Convenios internacionales (régimen
sustentado en razones humanitarias para refugiados y demandantes de asilo)

2. La admision de ciudadanos de Estados miembros de la Union Europea (régimen
comunitario, en donde inciden de modo directo las normas de derecho
comunitario primario y derivado)

3. Laadmision de ciudadanos de terceros paises no miembros de la Union Europea
(régimen general sustentado en normas de derecho autbnomo a su vez
condicionadas por el derecho comunitario en aquellas medidas que han sido
“comunitarizadas” por el Tratado de Amsterdam).

Cada uno de estos pilares contempla un régimen particular en materia de reagrupacion
familiar aunque las normas sobre derechos humanos y sobre derechos fundamentales
del derecho convencional permanecen como el elemento comin en orden a su
interpretacion.

5. Esto nos muestra que, al igual que el resto de los Estados miembros de la UE, no
tenemos una politica abierta y generosa sino un sistema migratorio heterogeneo y
restrictivo que hace cada vez més dificil a los extranjeros no comunitarios vivir y aspirar
a mejorar sus condiciones de vida en nuestros paises. Y es que, una verdadera politica
nacional de integracion del inmigrante en la sociedad de recepcion debe tomar en
consideracién al inmigrante no como alguien que viene de paso y del que solo interesa
aquello que nos deje de utilidad.

6. Permitir al trabajador extranjero vivir en familia, es permitirle también el derecho a
ser feliz; es evitar tratarlo como una bestia, explotado durante el dia y conducido por la
noche a lugares de hacinamiento con escasas o0 nulas condiciones de salubridad e
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higiene; es no olvidar que la soledad del inmigrante, aislado de su redes familiares y de
afecto es, como ha expresado T. Ben Jelloun, la “mas profunda de las soledades” .

7. No quiero cerrar mi exposicion con un tono pesimista, porque estoy convencida que
la esperanza existe: queda en manos de los tribunales constitucionales nacionales y de la
jurisprudencia de las tribunales europeos de justicia (TEDH y TJCE) cuando apliquen
los convenios sobre derechos humanos y cuando controlen la aplicacion por parte de los
Estados miembros de las normas comunitarias sobre inmigracion y las confronten con la
proteccion de los derechos fundamentales en el derecho comunitario.
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Grafico 1

Evolucion de los residentes
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Grafico 2

Procedencia
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Grafico 3

Detenciones

Inm igrantes iregulares detenidos en pateras
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Grafico 4

Proceso de Regularizacion
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Gréfico 5

Impacto demogréfico
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