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1. INTRODUCCION

En el proceso actual de trasnacionalizacion de la toma de decisiones poli-
ticas y de globalizacién politica y economica, la regulacién juridica de la
extranjeria ha cobrado un especial interés para la Comunidad Internacional
que se ve sobrepasada por el fendmeno de la inmigracion.

Los Estados han procedido a elaborar y recoger ciertos principios sobre
la base de los cuales se pretende regular la situacion de los extranjeros que
se encuentran en su territorio poniendo de relieve la facultad estatal a la hora
de determinar y regular la entrada y permanencia de los extranjeros en el
territorio bajo el cual ejercen su jurisdiccion, con la idea de proteger la sobe-
rania estatal y los intereses de la poblacion, por entender que la extranjeria
constituye una materia que incide directamente en las competencias estata-
les. Pero, en materia de extranjeria, a pesar de las normas de caracter inter-
"no de los propios Estados, se ha producido un crecimiento especial de la
dimension internacional en la materia, que se manifiesta, entre otros ele-
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mentos, en que se asista cada dia con mas frecuencia a una mayor regla-
mentacion internacional sobre el derecho de extranjeria que originariamente
estaba reservado a la exclusiva competencia estatal’.

Esto ha dado lugar a que el Derecho interno no pueda rechazar los man-
datos que le impone el Derecho Internacional a través de Acuerdos,
Convenios y Tratados ratificados por los Estados y que forman parte de los
ordenamientos juridicos internos.

El desafio que plantean los flujos migratorios al discurso de los derechos
 humanos y en su institucionalizacién debe de ser afrontado adecuadamente.

Como indica DE LUCAS?, si las libertades pablicas y los derechos politi-
cos fueron sobre todo el triunfo de la burguesia frente al detentador del poder
absoluto, y si los derechos sociales fueron en gran medida el resultado del
empuje del movimiento obrero, de los sindicatos y de los partidos de izquier-
da, en la actualidad los protagonistas del proceso social de lucha y tensién
critica contra el poder establecido han cambiado. Hoy son los inmigrantes
quienes representan un nuevo sujeto universal, desposeidos de todo salvo de
su condicién de ser humano, quienes luchan por romper el circulo cerrado
de la ciudadania, y es precisamente esa condicién de seres humanos lo que
les permite convertirse en agentes de la lucha por conseguir una serie de
derechos humanos alla donde se puedan encontrar, y que se desenvuelven
en un proceso histérico marcado por dos elementos definidores: la sociedad
globalizada y el discurso universalista de los derechos, elementos que se pre-
dican en las actuales sociedades democraticas, entre las que se encuentra la
sociedad espafola.

Si los Estados democraticos buscan soluciones a las situaciones produci-
das por los grandes desplazamientos de poblacion, estas soluciones deben de
estar orientadas hacia la conquista de la integracién del inmigrante en la socie-
dad de acogida, y esta integracién, creemos que debe de basarse, como pri-
mer pilar, en el reconocimiento y garantia de derechos y en una toma en serio
del proceso migratorio que se aleje de visiones o tratamientos sectoriales.

2. EL DERECHO A LA REGRUPACION FAMILIAR

2.1. SU NATURALEZA

El estudio de la naturaleza del derecho a la reagrupacion familiar, consti-
tuye pieza esencial en su tratamiento. En el Derecho interno comparado no
existe un reconocimiento constitucional expreso del derecho a la reagrupacién

1. Fernandez Rozas, J.C. Legislacion bisica sobre extranjeros, Madrid, Técnos, 1987, pag. 20

2. DE Lucas, J. <Inmigracién. ciudadania, derechos: el paradigma de la exclusion» en
Rodriguez, M2, E y Tornos, A (eds). Derechos culturales y derechos humanos de los Inmigrantes, Madrid, U.
Pontificia de Comillas, 2000, pags. 33 y ss.
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- familiar. Nos encontramos, por consiguiente, ante de un derecho derivado,
proclamado por el Derecho Internacional en materia de derechos y libertades.
Sin embargo, en este estudio, deberemos de partir de la aceptacion del hecho
que, para el caso espafiol, la validez interpretativa a que alude el articulo 10.2
CE no convierte a los Tratados internacionales en canon auténomo de validez
de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales, puesto que si asi fuera sobraria la declaracién constitu-
cional de los derechos y libertades y hubiera sido suficiente que el constitu-

_yente hubiera hecho una remisién a las Declaraciones Internacionales. Los
Textos internacionales son fuente interpretativa de las normas y actos de los
poderes publicos, aunque, en tanto que fuente interpretativa, «contribuyen a
la mejor identificacion del contenido de los derechos~.

Se trata de un derecho que estid reconocido por via convencional, pero
como derecho que dimana directamente del derecho a la vida familiar y de la
proteccién a la familia , con las excepciones derivadas del art. 19 de la Carta
Social Europea?, el art. 12 del Convenio Europeo sobre el Estatuto juridico del
Trabajador Migrante, y el Convenio OIT C143 sobre trabajadores inmigrantes
de 1975° que lo reconocen directamente.

Asi, el art. 12 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948, proclama:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su fami-
lia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su repu-
tacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales inje-
rencias o ataques.

El PIDCP, proclama en su art. 17.1, de manera similar a como lo hace la
DUDH, que Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia..., reconociendo en su articulo 23 que La familia es el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado.

El PIDESC, manifiesta en su art. 10 que:

Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad, la mds amplia proteccion y asistencia posibles, especial-
mente para su constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la edu-
cacion de los bijos a su cargo...

3. STC 64/1991, de 22 de marzo.

4. Art. 19 CSE: Derechos de los trabajadores migrantes y de sus familias a la proteccién y
la. asistencia.

A fin de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores migrantes y de sus
familias a la protéccién y la asistencia sobre el territorio de cualquier otra Parte Contratante, las
Partes Contratantes se comprometen:

2. A adoptar, dentro de los limites de su jurisdiccién, las medidas apropiadas para...la aco-
gida de estos trabajadores y sus familias...
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El art. 16 de la Carta Social Europea de 1961, reconoce el derecho de la
familia a una proteccion social, juridica y econémica, en los siguientes t€rminos:

A fin de realizar las condiciones de vida indispensables para un pleno
desarrollo de la familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes
Contratantes, se comprometen a promover la proteccion econémica, juridi-
ca y social de la familia...por medio...de cualquier otra medida adecuada.

~ La Convencidn sobre los derechos del nifio de 1989, proclama en su art.
9.1 que Los Estados partes velardn por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos, con las excepciones que se determinen en
virtud de procedimientos judiciales, y en su art. 10, manifiesta:

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados partes a
tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud becha por
un nivio o por sus padres para entrar en el Estado Parte, o para salir de él,
a los efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estados Parte
de manera positiva, humanitaria y expedita. Los Estados Parte garantiza-
rdn, ademds, que la presentacion de tal peticion no traerd consecuencias
desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a
mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, rela-
ciones personales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y
de conformidad con la obligacion....los Estados partes respetaran el
derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el
propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier
pais estard sujeto solamente a las restricciones estipuladas por la ley y
que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral piblicas o los derechos y libertades de otras
personas y que estén en consonancia con los demds derechos recono-
cidos por la presente Convencion.

Tampoco se trata de un derecho reconocido directamente, y con caracter
auténomo como tal en el CEDH. Ahora bien, si el Convenio y sus Protocolos
adicionales exigen, tal y como ha puesto de manifiesto el TEDH, caso Soering
vs. Reino Unido, de 7 de julio de 1989, que «El Convenio debe interpretarse
teniendo en cuenta su especifico cardcter de garantia de los derechos y liberta-
des piiblicas por él proclamados... El objeto y finalidad de este instrumento de
proteccion de la persona exigen que sus preceptos se interpreten y apliquen de
manera prdctica y efectivar, ello implica que, a través de una interpretacion
teleologica, sistemidtica e integradora del Convenio, se permita al TEDH
ampliar el ambito de, proteccién del Convenio, o incluso, reconocer nuevos

5. Convenio que no ha sido ratificado por el Estado espafiol.
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derechos, bien por conexién ineludible, bien como incluidos en aquellos dere-
chos reconocidos por el Convenio.

Asi ha sucedido con el derecho a la reagrupacion familiar, por conexion
con el derecho a la vida familiar que proclama y reconoce el art. 8 del CEDH:

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y su correspondencia.

Como ha indicado Freixes San Juan®, la jurisprudencia del TEDH cons-

‘tituye un instrumento para interpretar los sistemas de derechos de los
- Estados miembros del Consejo de Europa en cuanto que incorpora un nivel

minimo ‘que, en materia de derechos deben observar los Estados miembros,
y configura al TEDH como. érgano de aplicaciéon e interpretacion del
Convenio a tenor de los dispuesto en el art. 46 del Convenio’. El reconoci-
miento explicito del Tribunal como 6rgano de aplicacién e interpretacion
del Convenio, reconocimiento efectuado por la practica totalidad de los
Estados, implica que el sistema europeo de derechos comprenderi tanto la
letra del Convenio como la interpretacién que del mismo realiza el Tribunal,
lo cual es especialmente interesante si tenemos en consideracioén la integra-
cion del sistema europeo de derechos en el sistema de derechos de cada
uno de los Estados miembros, lo que implica que existe una interaccion
entre el sistema europeo de derechos y los sistemas internos, interaccion
que se manifiesta en una doble vertiente; de un lado, la integracion del sis-
tema europeo de derechos producido caso a caso en cada uno de los dere-
chos coincidentes en ambos sistemas, y de otro, el sistema europeo confi-
gura una serie de interpretaciones de alcance general para todos los dere-
chos y que son aplicables para todos ellos.

También en cuanto se refiere al Derecho Comunitario, como ha manifes-
tado el TJCE, el ambito de lo familiar, y su defensa o preservacion, constitu-
ye una preocupacion constante, constituyéndose en un derecho fundamental
que forma parte amplia del Derecho Comunitario (STJCE, de 18 de mayo de
1989, caso Comision c. RFA). - :

Existe, por consiguiente, en el ordenamiento Internacional en materia de
derechos, un «derecho a la proteccion de la familia», del cual parece deduci-
do el derecho a la reagrupacion familiar, como elemento determinante del

6. Frexes SanjuaN. T. das principales construcciones jurisprudenciales del ETD» en Los
Derechos en Europa, GOMEZ SANCHEZ, Y (coord.), UNED, Madrid, 2001, pigs. 442 y 443

7. Art. 46 del Convenio: »

1.- Cada una de las Altas Partes Contratantes puede declarar, en cualquier momento, que reconoce como
obligatoria de pleno derecho y sin convenio especial la jurisdiccion del Tribunal para todos los asuntos relativos a la
interpretacion y aplicacidn del Presente Convenio.

2.- Las declaraciones a que se refiere el pdrrafo anterior podrin hacerse pura y simplemente o bajo condicién
de reciprocidad por parse de varias o de ciertas otras Altas Partes Contratantes, o por un perfodo determinado.

3.- Estas declaraciones se remitirdn al Secretario General del Consejo de Europa, que trasmitird copia de ellas
a las Altas Partes Contratantes.
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derecho a la vida en familia que formaria parte del contenido del derecho a
la proteccién familiar.

En el sistema de derechos europeo, el derecho a la reagrupacién familiar,
se manifiesta como un derecho activo a la reagrupacion familiar que se tra-
duce en el derecho de un extranjero a traer consigo (reagrupara determina-
dos parientes al Estado en el cual vive, pero también como un derecho pasi-
vo que implica que el Estado no lo podri desconocer, salvo en contadas
situaciones®. ,

. De esta misma manera, una interpretacién integral de la Constitucion

espafiola que es necesaria para la determinacion del estatus en materia de
derechos y libertades, debido a la existencia de una impregnacion reciproca
y una imbricacién permanente entre los derechos y libertades, que constitu-
yen el fundamento del orden politico y de la paz social, y los principios, valo-
res y opciones proclamadas por la Constitucién, nos permitird deducir la rea-
grupacion familiar de la obligacién que tienen los poderes publicos espafio-
les de proteger social, econémica y juridicamente a la familia, y en especial a
los menores (art. 39., CE), pero no del derecho a la intimidad familiar, pues-
to que el derecho a la intimidad familiar® es el derecho a que permanezcan
desconocidos -aspectos no de la persona individualmente considerada, sino
como perteneciente a un grupo de personas entre las que existen determina-
dos vinculos y que se denomina familia, sin que se pueda identificar lo defi-
nido con un espacio fisico concreto, sino en un contexto de relaciones. No
estamos, por consiguiente, cuando hablamos del derecho a la reagrupacion
familiar, ante un derecho constitucional, por mis que algunos sectores doc-
trinales lo vinculen o consideren implicito en el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar, puesto que consideramos que la intimidad familiar protege
otros bienes juridicos distintos del derecho a la reagrupacion familiar.

El derecho a la intimidad reconocido en la Constitucién se extiende a la
intimidad familiar, abarcando, no sélo aspectos de la vida propia y personal,
sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las
que se guarda una especial y estrecha vinculacién (STC 231/88, de 2 de
diciembre). Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo en sentencia de 1 de
julio de 2000, al afirmar que «el derecho a la intimidad familiar protegido por
el art. 18.1 CE es la salvaguardia de la privacidad en las relaciones familiares
para que éstas queden exentas e inmunes a las agresiones o invasiones exte-
riores incluidas las de los poderes pablicos.

Como ha manifestado Labrada Rubio', la propia esencia y naturaleza de la
~ familia han constituido las causas de que, desde antiguo, haya tenido una con-

8. LopEZ BARBA, E v GARCiA SaN Jost, D. «El Derecho a la reagrupacion familiar en el nuevo
régimen juridico a la luz de las obligaciones internacionales asumidas en el CEDH: un anilisis
critico» en RPJ, n.2 64, 2001, pags. 67 vy 68. .

9. REBOLLO DELGADO, L. El Derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid, 2000, pags.
178 y 179. _

10. LABRADA RUBIO. V. Introduccién a la teoria de los Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1998, pags
167 vy ss.



EL DERECHO A LA REAGRUPACION FAMILIAR DE LOS INMIGRANTES 245

figuracion juridica por el papel que ésta juega en la vida del hombre y de la
sociedad. No debemos de olvidar que la familia constituye un elemento natu-
ral que contribuye al respeto de la dignidad humana en su seno y al necesario
desenvolvimiento de la persona que viven en ella y en ella se desarrollan.

Los tratados Internacionales relativos al desenvolvimiento de los derechos
humanos se han hecho eco de estas apreciaciones y han procedido a la pro-
teccion de la familia. Es de aqui de donde se puede deducir, por consiguien-
te este derecho, de la proteccién de la familia y de la vida en familia, que
puede quedar rota si no se permite la reagrupacibén, pero no, como antes

“ hemos apuntado, del derecho a la intimidad, puesto que la prohibicién de

injerencias en la intimidad familiar, protege la privacidad de las relaciones
familiares, pero no las relaciones en si mismas consideradas.

Este derecho, reconocido por via de interpretacidn expansiva convencio-
nal, se constituye, sin embargo en una via de entrada de inmigrantes, lo que
puede alterar la tradicional consideracién de la regulacién del derecho de
extranjeria como perteneciente a la soberania interna de los Estados e inclu-
so superar la regulacién y contenido constitucional de derechos fundamenta-
les, como sucede, en el caso espafiol, con el derecho de entrar y circular
libremente por territorio nacional. Respecto al derecho a entrar y circular
libremente por el territorio nacional, y el concomitante derecho a residir den-
tro de éste, segin ha afirmado el TC (STC 94/1993, de 22 de marzo), «no son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad bumana... ni por
consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales, al margen de su
condicion de ciudadano. De acuerdo con la doctrina sentada por las citadas
sentencias..., es pues licito que las leyes y los Tratados modulen el ejercicio de
tales derechos en funcion de la nacionalidad de las personas, introduciendo
tratamientos desiguales entre espavioles y extranjeros en lo que atavie a entrar
u salir de Espavia y a residir en ella», aunque el propio TC también ha esta-
blecido que «esta posibilidad no es incondicional... sino que esta sometida al
contenido delimitado para el derecho por la Constitucion o los Tratados
Internacionales suscritos por Espavia (SSTC 115/1987; 107/1984, 99/1985),
pues una cosa es autorizar diferencias de tratamiento entre espatioles y
extranjeros y otra es entender esta autorizacion como una posibilidad de legis-
lar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales» (STC
112/1991, de 20 de mayo).

Como ha manifestado el TEDH en su sentencia de 2 de agosto de 2001,
caso Boultif vs. Suiza, «el Convenio no garantiza el derecho de un extranjero
a entrar o residir en un pais en concreto. Sin embargo, expulsar a una perso-
na de un pais donde estén viviendo miembros cercanos de su familia puede
llegar a vulnerar el derecho al respeto de la vida familiar tal como se garanti-
za en el art. 8.1 del Convenio™'.

11. Afirmacion que ya se habia hecho en la STEDH de 18 de febrero de 1991, caso
Moustaquin vs. Bélgica
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En sentido anilogo se ha manifestado el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en su Observacion General 15, 1986'%

El Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio
de un Estado Parte ni de residir en él...sin embargo, en determinadas cir-
cunstancias un extranjero puede acogerse a la proteccion del Pacto incluso
respecto de cuestiones de ingreso o de residencia, por ejemplo cuando se plan-
teas cuestiones de ...respeto a la vida de la familia.

Tratindose, por consiguiente de un derecho que se deduce indirecta-

‘mente por via convencional del art. 8 del Convenio de Roma, su reconoci-
miento legislativo en Espafia plantea diversos problemas. El art. 13 reconoce
que los extranjeros, e indudablemente el derecho a la reagrupacion familiar
es un derecho cuya titularidad se debe de otorgar a los extranjeros, gozarin
en Espafia de los derechos que reconoce el Titulo I en los términos previstos
en los Tratados Internacionales y en la ley, aun cuando la interpretacion lle-
vada a cabo por el propio Tribunal Constitucional®®, determina que el térmi-
no libertades piblicas no tiene obviamente un significado restrictivo y que lo
que reconoce el articulo 13.1 CE «es el disfrute de los derechos y libertades del
Titulo I de la Constitucion...» y que el propio Tribunal Constitucional, en la
misma sentencia, matizaba una posible interpretacién inicial restrictiva, indi-
cando que o supone, sin embargo, tal prevision —refiriéndose a la expre-
sién» en los términos que establezcan los Tratados y la ley—, que se baya que-
rido desconstitucionalizar la posicion juridica relativa a los derechos y liber-
tades piiblicas, pues la Constitucion no dice que los extranjeros gozardn en
Espafia de las libertades que les atribuyan los Tratados y la ley, sino de las
libertades que garantiza el presente Titulo, en los términos que establezcan los
Tratados y la ley, de modo que los derechos y libertades reconocidos a los
extranjeros, siguen siendo derechos constitucionales, y por tanto, dotados de
proteccion constitucional...,, de manera que los inmigrantes que se encuen-
tran en territorio espafiol disfrutan de los derechos y libertades que reconoce
la Constitucién en su Titulo I, puesto que es la Constitucién el principal para-
metro al que hay que acudir en la labor interpretativa del precepto, y a pesar
de la ambigiiedad e indeterminacién del texto constitucional, la remision que
el articulo 13.1 hace a la ley, no supone desconstitucionalizar la posicion juri-
dica del inmigrante, de modo que los derechos y libertades de que son titu-
lares serin aquellos que garantiza el Titulo I CE. No obstante, la Constitucion
no contempla el derecho a la reagrupacién familiar como derecho funda-
mental, ni puede ser extraido directamente de ninguno de los derechos fun-
damentales, salvo que se derive del contenido del art. 39 CE, que estid con-
templado como un principio rector de la politica social y econémica.

Aun cuando en el Capitulo III no se otorgan derechos fundamentales, y

de sus preceptos se pueden extraer mandatos al legislador, pero no derechos

12. Recogida en ARRIAGA IRABURUM, 1. E/ derecho a la vida familiar de los extranjeros en la jurispru-
dencia de Estrasburgo, Eunsa, Pamplona, 2003, pag..27.
13, STC 107/1984, de 23 de noviembre.
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para los ciudadanos,de conformidad con lo preceptuado en el articulo 53.3,
estos principios rectores informaran la legislacién positiva, por lo tanto obligan
al legislador (STC 172/1989, de 19 de octubre), la practica judicial y la actua-
cién de los poderes publicos, pero «6lo podrin ser alegados ante la jurisdic-
cién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen»,
ello no implica que los mandatos exigidos en el Capitulo IIl no sean normas
juridicas, puesto que a tenor del art. 9.1 todo el Texto constitucional lo es, no
se trata, sin embargo, de una norma juridica dirigida a los ciudadanos, sino a
los poderes publicos. Como ha indicado Prieto Sanchis®, los derechos econé-
micos, sociales y culturales son , en su mayoria, derechos prestacionales, es
decir, derechos cuya satisfaccion no requiere la abstencion de los poderes
piblicos o de otros sujetos, sino de una accién o deber de contenido positivo,
cuya satisfaccién exige la adopcion de importantes decisiones politicas y pre-
supuestarias, lo que puede llevar al constituyente a no otorgarles el grado de
vinculacién y validez que a otros derechos, ni la posibilidad de extraer de ellos
derechos exigibles directamente, para permitir que la suerte de estos derechos
corra paralela al desarrollo del Estado Social. Sin embargo los principios rec-
tores del Capitulo TIT tienen naturaleza juridica y valor constitucional. Son nor-
mas objetivas con respaldo constitucional, aunque como ha mantenido el TC
(STC 19/1982, de 5 de mayo) «a relacién existente entre el Estado social y
democrdtico de Derecho (art. 1.1); la igualdad sustancial (art. 9.2) y los prin-
cipios rectores, determina que éstos no sean NOrmas Sin contenido y obliga a
tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas constitu-
cionales como de las leyes».

En cuanto principios que se pueden configurar como derechos que tien-
den a remover los obsticulos y diferencias entre los individuos y pretenden
la igualdad, por obra del mandato contenido en el art. 9.2 CE, implican una
especial obligacién para los poderes publicos, y se deben orientar a las cla-
ses sociales mis desprotegidas, entre las que se encuentran los inmigrantes, y
contribuyen a la integracién social de los mismos, elemento que, anterior-
mente hemos considerado basico en una adecuada politica de inmigracion,
puesto que tienden a considerar al hombre en su especifica situacion social'.

Su reconocimiento se realiza en los Tratados Internacionales que sobre
Derechos y libertades ha suscrito Espafia los cuales, en cuanto vélidamente
celebrados y suficientemente publicados, forman parte de nuestro ordena-
miento juridico y , por consiguiente, cuando estos instrumentos se refieran a
derechos y libertades se constituyen en parametros para que el Derecho
Interno regule dichos derechos y libertades, y ademas, el contenido del art.
10.2 CE lo que hace es reconocer que llegado el momento de interpretar los
preceptos de la Constitucién sobre derechos y libertades habrd que hacerlo

14. Entre otras, STC 36/1991, de 14 de febrero, o STC 199/1996, de 3 de diciembre.
15. Estudios sobre..., Op. cit, pigs. 187 y ss.
16. Marcos GARrOTE, M.F. Op. cit, pag. 73.
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* de la forma que mejor se acomode a los Convenios y demis instrumentos
Internacionales que sobre la materia haya ratificado nuestro Estado, pero
tenemos que afirmar con el Tribunal Constitucional”’, que el articulo 10.2 CE
no ofrece rango constitucional a los derechos y hbertades internacionalmen-
te proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia
Constitucioén. A lo que obliga el articulo 10.2 es a interpretar los correspon-
dientes preceptos de la Constituciéon de acuerdo con el contenido de dichos
Tratados o Convenios. El tratado Internacional no se convierte «per se» en
- medida de constitucionalidad de la ley que desarrolla derechos y libertades,
sino que tal medida continua estando integrada por el precepto constitucio-
nal definidor del derecho o libertad, «pero interpretado éste, en cuanto a los
perfiles exactos de su com‘emdo de conformidad con el Tratado o Acuerdo
internacional®,

De ello deberemos afirmar que nos encontramos ante un derecho confi-
gurado por el Derecho Convencional en materia de derechos y libertades, en
virtud de la proyeccién constitucional en Espafia, de acuerdo con los arts. 10.2
y 96.1CE, de los Tratados Internacionales en materia de derechos y libertades
—especialmente deducido del art. 8.1 CEDH, de cuya interpretacién, la juris-
prudencia del TEDH ha venido a limitar la actuacién de los Estados a la hora
de dictar normas sobre entrada y residencia de extranjeros®— y de la doctri-
na elaborada por 6rganos jurisdiccionales supranacionales como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, y cuyo reconocimiento legislativo, lo eleva
a la categoria de derecho con todas las garantias que ello supone desde el
punto de vista constitucional, pero lo define como derecho de configuracion
legal —con las limitaciones que para el propio legislador pueda implicar el
contenido convencional y el Derecho Comunitario—, y que se convierte en
elemento necesario e indispensable para la integracién de los inmigrantes.

2.2. AMBITO PROTEGIDO

El derecho a la reagrupacion familiar protege la vida familiar. Ahora bien,
la falta de una concepcién de familia convencionalmente establecido y admi-
tido, nos obliga a determinar qué concepcion de familia queda protegida por
este derecho.

El TEDH ha defendido que el art. 8 del Convenio, lo que protege es la exis-
tencia de un vinculo lo suficientemente estrecho entre las personas concernidas
(STEDH, de 28 de mayo de 1985, caso Abdoulaziz y otros vs. Reino Unido).

El derecho al respeto de la vida familiar, y por su conexién con él el dere-
cho a la reagrupacion familiar, presupone la existencia de una familia. Pero,
ademais, implica la realidad y efectividad de esta vida familiar.

17. STC 36/1991, de 14 de febrero.
18. STC 28/1991, de 14 de febrero.
19. MassO GARROTE, M.F. Nuevo Régimen de Extranjeria, La Ley, Madrid, 2001, pag. 178.
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De la conjugacidén de estos tres requisitos, preexistencia, caricter real y
efectividad de la vida familiar, se determina la existencia de la realidad de los
lazos familiares y no tanto de que los vinculos sean naturales o legales, asi
como la existencia de un vinculo de dependencia.

El TEDH defiende un concepto amplio y abierto de vida familiar, prote-
giendo el vinculo de la vida familiar, que es el que se da, bien entre un hom-
bre y una mujer, unidos ya por el matrimonio —o por una relacidén estable y
duradera—; bien el que se da entre padres e hijos, o incluso entre hermanos.

Respecto a la vida familiar de las parejas, el Tribunal protege la relacion
de vida familiar, independientemente de que se trate de matrimonios legal-
mente contraidos o uniones de hecho. No obstante, se establecen parimetros
distintos a la hora de determinacién de la efectividad de la vida familiar de la
pareja, puesto que si es matrimonial, se exige la vida en comin, facilmente
demostrable si no existe separacidn legal, mientras que para la determinacion
de la efectividad de la vida familiar en una unién de hecho, el Tribunal ha
recurrido a la determinacién de criterios acumulativos a la cohabitacion dura-
dera, tales como el tiempo que ha durado la relacién o incluso si, como fruto
de esta relacién , han nacido hijos.

Respecto a la situacidén en Espafia, si bien es C1e1to que la legislacion
no reconoce la equivalencia entre la relacién basada en el matrimonio y la
simple convivencia —en la Constitucion espariola de 1978 el matrimonio y
la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes (STC
184/1990 de 15 de noviembre)—, el TC ha manifestado:

«.. de esta no equivalencia entre matrimonio y convivencia de becho no
se deduce necesariamente que toda medida que tenga como iinicos destina-
tarios a los conyuges, con exclusion de quienes convivan establemente en
union de becho, sea siempre y en todos los casos, compatible con la igualdad
juridica y la probibicion de discriminacion que la Constitucion garantiza
en el art. 14» (STC 184/1990 de 15 de noviembre).

para mis tarde indicar:

«... nuestra Constitucion no ba identificado la familia que manda pro-
teger con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusion que se impo-
ne no solo por la regulacion bien diferenciada de una institucion y otra
(arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido amparador
o tuitivo con el que la Norma Fundamental considera siempre a la familia...
y a la atencion, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de
convivencia que en la sociedad se expresan. El sentido de estas normas cons-

" titucionales no se concilia, por tanto, con la constriccion del concepto de
SJamilia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultu-
ra...esa modalidad de vida familiar. Existen otras junto a ellas, como corres-
ponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en tales términos res-
trictivos una norma como la que se contiene en el art. 39.1, y cuyo alcance,

- por lo demds, ba de ser comprendido también a la luz de lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del citado precepto» (STC 222/1992 de 11 de diciembre).
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De la proteccidn que el concepto vida familiar comporta, en lo relativo a
las parejas, quedan excluidas, en Espafia y por el momento, las familias
homosexuales —aunque no la pareja homosexual para el TEDH— vy las unio-
nes poligdmicas, por cuanto un Estado no esta obligado a aceptar situaciones
juridicas de terceros Estados que atenten contra sus leyes.

Por consiguiente, tratandose de una pareja, el TEDH ha asumido un cri-
terio material y no formalista que reconoce la existencia de vida familiar cuan-
do existe una relaciéon de convivencia, previa, efectiva y real, tanto entre espo-
$0s, como entre personas que conviven de hecho, como si su unién se hubie-
ra basado en el matrimonio.

En lo que al vinculo familiar entre padres e hijos se refiere, el Tribunal
recuerda al respecto que un nifio fruto de una unién matrimonial —o de una
relacion real y efectiva de convivencia— se incluye de pleno derecho en esta
relacion, por tanto, desde el momento en que nacié el menor, existe entre él
y sus padres un vinculo que constituye vida familiar®.

Segun los principios que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, alla donde la existencia de un vinculo familiar se encuentra esta-
blecido, el Estado debe de actuar de manera que permita que ese vinculo se
desarrolle y es necesario acordar una proteccion juridica que haga posible,
desde el nacimiento, la integracién del nifio en su familia (STED de 13 de
junio de 1979, caso Marcks vs. Bélgica), constituyendo éste, un derecho que
el Tribunal deduce del art. 7 de la Convencién de Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989, relativa a los derechos del nifio, segiin la cual, un nifio
tiene, en la medida de lo posible, el derecho a ser cuidado por sus padres. Se
trata de recordar, en otro orden de cosas, que para un padre o madre y su
hijo, estar en contacto representa un elemento fundamental de la vida en
familia, incluso cuando la relacién entre los padres se haya deshecho (STEDH
de 22 de junio de 1989, caso Eriksson vs. Suecia)

...«nn0 hay duda de que existe un vinculo de vida familiar en el sentido
del art. 8.1 del Convenio, entre los padres y el nivio nacido de la rela-
cion...Dicha relacion familiar natural no termina debido al becho de que
los padpres se separen o divorcien y que como resultado de elle el nivio deje de
vivir con uno de sus padres...» (STEDH, de 11 de julio de 2000, caso Ciliz vs.
Paises Bajos).

El Tribunal no considera, por tanto, que la vida en comin sea una con-
dicién indispensable para la vida familiar entre los padres y los menores.
Segun su jurisprudencia, «El concepto de familia en que se apoya el art. 8 tiene
la consecuencia de que un nirio nacido de dicha union forma parte de pleno
derecho de esta relacion; por consiguiente, desde el momento, y por el mero
hecho del nacimiento, existe entre &l y sus padres, incluso si éstos no conviven

20. Entre otras, STEDH, de 19 de febrero de 1996, caso Gil vs. Suiza, o STEDH, de 24 de
abril de 1996, caso Boughanemi vs. Francia.
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a la sazén, un lazo que supone una vida familiar» (STEDH, de 21 de junio de
1988, caso Berrebab vs. Paises Bajos).

La jurisprudencia del Tribunal reconoce, por consiguiente, que el hecho
de que se haya roto el vinculo entre los padres no implica la desaparicién de
vida familiar entre padres e hijos, pero va mas alla, al reconocer que existe
vinculo familiar, aun cuando los contactos entre padres e hijos no se produ-
cen con regularidad por causas ajenas a su voluntad (STEDH, de 11 de julio
de 2000, caso Ciliz vs. Paises Bajos), o incluso cuando le haya sido retirada la
custodia a uno de los progenitores (STEDH, de 22 de junio de 1989, caso

- Eriksson vs. Suecia).

Ademis de la vida familiar que pueda existir entre la pareja, o la que se
da entre los progenitores y sus hijos, el TEDH ha extendido el concepto de
vida familiar a las relaciones que puedan darse con los familiares mas cerca-
nos, como padres y hermanos. Existe reiterada jurisprudencia que ha recono-
cido la existencia de vida familiar respecto a los padres y hermanos del deman-
dante siempre que se demuestre que existen vinculos especialmente estrechos
entre los familiares, y para cuya muestra de efectividad, el Tribunal ha recurri-
do a la convivencia, o la relaciéon de dependencia, o al contacto mantenido
con padres y /o hermanos y a la vinculacién con el Estado de acogida.

Asi en la Sentencia del Tribunal de 18 de febrero de 1988, caso
Moustaquin vs. Bélgica, el Tribunal manifiesta atentado de una autoridad
publica al derecho de respeto a la vida familiar, alegando que el demandan-
te wivia en Bélgica, donde residian también sus padres y sus siete bermanos y
bermanas, y él no bhabia roto jamds su relacion con ellos». En la STEDH de 13
de febrero de 2001, caso Ezzoubdi vs. Francia, se considera como suficiente
«...el becho de que el demandante llegé a Francia a la edad de cinco anos y
alli ba residido regularmente desde entonces. Es en Francia donde ba recibi-
do educacion y trabajado durante varios avios. Su madre, sus bermanos y ber-
manas viven en dicho pais, y su padre ba vivido varios a¥ios basta su muerte».

Por citar otro ejemplo, de entre varios, el TEDH ha reconocido que el
hecho de que el padre y hermanos de un demandante, «..con los cuales ha
permanecido constantemente en relacion» residan en un determinado Estado,
lleva a la Corte a manifestar la violaciébn del derecho a la vida familiar
(STEDH, de 26 de septiembre de 1997, caso El Boujaidi vs. Francia).

El Derecho a la reagrupacion familiar se manifiesta, por consiguiente,
como el derecho de reunir a determinados familiares que viven en el extran-
jero, o incluso, el derecho de determinados familiares que residen en el
extranjero a reunirse con el inmigrante que vive en otro Estado, pero enten-
diendo que el derecho lo ejerce o se ejerce, respecto al inmigrante que tiene
regularizada su situacion administrativa. |

Si bien es cierto que el art. 1 del CEDH, manifiesta que la titularidad de
los derechos y libertades reconocidos en el mismo se efectiia a todas las per-
sonas que se hallen bajo la jurisdicciéon de los Estados partes, también lo es
que permitir el ejercicio de determinados derechos a aquellos que sean resi-

‘dentes en un Tercer Estado, puede estar justificado. Frente a quienes sostienen
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que se trata de un derecho respecto de los que ,por su estrecha vinculacién o
inherencia a la dignidad humana no permite al legislador realizar diferencias
en razébn de residencia, al entender que es un derecho que forma parte del
contenido del derecho a la intimidad familiar, con anterioridad ya hemos pues-
to de manifiesto la diferencia entre el derecho a la intimidad familiar y el dere-
cho a la vida en familia, del cual el TEDH ha deducido el derecho a la rea-
grupacion familiar, lo cual nos lleva al convencimiento de que el ejercicio de
este derecho exige que el extranjero tenga la condicién de residente, puesto
que si existiera una equiparacién con el inmigrante no regularizado se estari-
an potenciando formas de entrada ilegales o irregulares.

No podemos obviar que una limitacién general del goce de los derechos
y libertades a los extranjeros residentes resulta desorbitada puesto que en
muchos casos nos hallamos ante derechos humanos fundamentales que la
Constitucion y los Tratados Internacionales predican de toda persona, con
independencia de su nacionalidad o del lugar en que se encuentren. Sin
embargo, la distincion entre los no nacionales que se encuentran en un
Estado en situacién regular de aquellos cuya estancia es irregular, es impor-
tante en relacidén con el derecho legitimo que puede corresponder a todo
Estado de sancionar la entrada o permanencia irregular de inmigrantes y en
orden a la consecuencia de su expulsiéon. Ello no obsta para que respecto de
tales inmigrantes los poderes publicos no tengan obligaciones reconocidas,
tanto por la propia Constituciéon en su Titulo I, como internacionalmente, de
manera que no se pueda negar la proteccién de los derechos humanos de
dichas personas mientras se encuentran en el territorio del Estado, porque se
encuentran bajo su jurisdiccion, y el Estado debe de garantizar la protecciéon
de sus derechos humanos dentro del ejercicio, tanto de sus obligaciones cons-
titucionales, como internacionales, pero tampoco impide que el legislador,
por estar autorizado constitucionalmente segin la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pueda exigir la estancia regular del inmigrante para permitir el
gjercicio de ciertas libertades y derechos. Los inmigrantes irregulares, al igual
que cualquier persona, y precisamente por esta condicién de persona, son
acreedores de unos derechos, cuya titularidad, ejercicio y tutela nadie les
puede negar puesto que conforman su dignidad, pero la propia situacién de
irregularidad no puede dar lugar a una situacién de privilegio, pues ello pro-
vocaria discriminacién respecto a los inmigrantes regularizados, y puede exi-
gir el establecimiento de limitaciones especiales en el ejercicio de ciertos dere-
chos. La necesidad de que el inmigrante haya obtenido la autorizacién de
estancia o residencia en Espafia para ejercer determinados derechos constitu-
ye una medida acorde con la Constitucidén y con el Derecho Convencional y
el Derecho Comunitario, con los que se pretenda salvaguardar la sociedad
democritica, la seguridad publica, la defensa del orden o la prevencion del
delito, pero ademais, el mantenimiento del orden politico y de la paz social
(art. 10.1 CE) exige medidas adecuadas a su consecucién a través del respe-
to de sus fundamentos, entre los que se encuentra el «aespeto a la ley». El
hecho de que la inmigracion irregular se produzca, y que haya de recono-
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cerse a quienes se encuentran en esta situacion, cierto es que no deseada en
la mayoria de los casos, los derechos que aseguren su dignidad como perso-
na, no exige al legislador el mantenimiento, en relacién con otros derechos y
libertades, de una situacidén de paridad respecto a los inmigrantes regulares.
El legislador puede optar por esta equiparacién, pero puede no hacerlo pues-
to que las situaciones de inmigracién regular e irregular no pueden ser enten-
didas de manera homogénea. En el 4mbito del Derecho Europeo, por lo que
a nosotros respecta, los mas importante es resaltar que el Consejo Europeo de
‘Tampere, mostrd el deseo de que la dibertad —entendida en su sentido
amplio— no deberia considerarse dominio exclusivo de los ciudadanos de la
 Unién», y de perseguir como objetivo dograr una UE abierta y segura, plena-
mente comprometida con las obligaciones que emanan...de otros instrumen-
tos pertinentes en materia de derechos humanos». Sin embargo, en el terreno
de. lo concreto, cuando el Consejo perfila el concepto de trato justo de los
nacionales de terceros paises, lo limita a los que «esidan legalmente en el
territorio de los Estados miembros», concretando que «a una persona que haya
residido legalmente en un Estado miembro... y que cuente con un permiso de
residencia...se le deberia conceder, en ese Estado miembro, un conjunto de
derechos de caricter uniforme lo mis cercano posible a los ciudadanos de la
Unién». En el Consejo Europeo de Sevilla, celebrado durante los dias 21 y 22
de junio de 2002, se ha puesto de manifiesto la necesidad de un equilibrio
entre tres politicas @) la integracion de los inmigrantes en situacion regular;
b) una politica europea de asilo, y ¢) una posicién comin en materia de inmi-
graciéon irregular..

Como ya hemos sefialado, este derecho no implica el derecho a entrar o
permanecer en el territorio de los Estados partes del Convenio, sino el dere-
cho de que los extranjeros que residan de acuerdo con lo que establece la ley
puedan reunirse con los miembros de sus familias para poder asi disfrutar de
su derecho a la vida familiar.

Para el TEDH los extranjeros, al igual que los nacionales de los Estados
parte en el CEDH, tienen derecho a tener y a disfrutar una vida familiar, y para
ello les reconoce el derecho a la reagrupacién familiar, entendiendo que la
vida familiar implica la existencia de lazos materiales y efectivos entre padres
e hijos, o entre ascendientes y descendientes y otros familiares, y una real y
efectiva vida en comin, asi como un cierto arraigo del grupo familiar en el
Estado en el que residen.

2.3. CONTENIDO Y LIMITES

Como anteriormente hemos manifestado, aunque el Convenio reconoce
los derechos a «oda persona», manifestindose que nadie puede sufrir deter-
minadas violaciones a los derechos reconocidos, lo que determina que los
derechos que el Titulo I del Convenio reconoce afectan por igual a «oda per-
sona dependiente de la jurisdiccion» de los Estados parte (art. 1 Convenio de
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Roma), con independencia de que tengan o no la nacionalidad del mismo, no
podemos deducir de ello que toda diferencia de trato a que pueda ser some-
tido un extranjero sea incompatible con el Convenio, ni con la interpretacion
realizada por el Tribunal de Estrasburgo.

El derecho a la reagrupacién familiar constituye cierto limite a los Estados
en orden a permitir la entrada de determinados familiares del extranjero resi-
dente, o incluso en orden a dictar una orden de expulsién de un extranjero
que pueda ver limitado su derecho a la vida familiar. No obstante se trata de
‘un derecho que no es absoluto, como no lo es casi ningin derecho, sino que
su ejercicio puede estar sometido a determinadas limitaciones.

’ El objetivo fundamental del art. 8.1 Convenio es proteger al individuo
contra una accién arbitraria a su vida familiar por parte de las autoridades
publicas (STEDH, de 11 de julio de 2000, caso Ciliz vs. Paises Bajos). Existen,
ademis, obligaciones positivas y negativas inherentes al “respeto” efectivo de
la vida familiar.

El contenido del derecho a la reagrupacién familiar viene marcado por el
respeto al derecho a la vida familiar, y este respeto impone dos tipos de obli-
gaciones para los Estados: de un lado, da obligacién positiva para los Estados
de adoptar las medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de
los demandantes» (STEDH, de 19 de febrero de 1998, caso Guerra vs. Italia)?,
y de otro, da obligacion negativa de abstenerse de tomar medidas que causes
la ruptura de los vinculos familiares (STEDH, de 11 de julio de 2000, caso
Ciliz, vs Paises Bajos).

En cualquier enfoque analitico que se adopte —Ila obligacion positiva o la
ingerencia— los principios aplicables sobre la justificaciéon segin el art. 8.2
son, en general, similares (STEDH, de 21 de febrero de 1990, caso Powell y
Rayner vs. Reino Unido). En ambos contextos, «e debe de tener en cuenta el
equilibrio equitativo entre los intereses en conflicto de las personas y de la
comunidad en su conjunto. En ambos contextos, el Estado goza de cierto mar-
gen de apreciacion al decidir las medidas a tomar para garantizar la conformi-
dad con el Convenio» (STEDH, de 17 de octubre de 1986, caso Rees vs. Reino
Unido), pero «debe exigirse a los Estados que minimicen, hasta donde sea posi-
ble, la injerencia en estos derechos, intentando encontrar soluciones alternati-
vas y buscando, en general, alcanzar los fines de la manera menos onerosa
para los derechos humanos. Para lograr esto, deben llevar a cabo una investi-
gacién y un estudio adecuados y completos con objeto de encontrar la mejor
solucién posible que realmente lleve a un equilibrio entre los intereses en con-
flicto» (STEDH, de 2 de octubre de 2001, caso Hatton y otros vs. Reino Unido).

La funcién del TEDH ha quedado claramente expuesta en varias de sus
sentencias. En su Sentencia de 18 de enero de 2001, caso Coster vs. Reino
Unido, el propio Tribunal ha manifestado que <«El Tribunal considera que su

21. Obligacién positiva que puede implicar, incluso, la modificacién de la legislacién
(STEDH, de 26 de marzo de 1985, caso X e Y vs. Pafses Bajos)
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funcién no es examinar una legislacién y unas politicas en abstracto, sino que
su papel consiste en centrarse en la aplicacion de medidas o politicas especi-
ficas a los hechos de cada caso... (paragrafo 91)... la cuestidén que el Tribunal
debe resolver, en cada caso, no es la del caracter aceptable o no de una situa-
cién general que existe (en cada uno de los Estados) por muy lamentable que
sea, a la vista de los compromisos de este pais en cuanto a derecho interna-
cional, sino la mis restringida de si las circunstancias particulares del caso
revelan una violacién del derecho de los demandantes...al respeto al ...dere-
cho garantizado por el art. 8 del Convenio...(pardgrafo 114)... No incumbe al
Tribunal erigirse como tribunal de apelacién y resolver sobre el fondo de otras
“decisiones (paragrafo 127)».

Corresponde al Tribunal determinar si la actuaciéon del Estado constituye
~una «njerencia» y si en el caso de que ésta se hubiera producido, estaba jus-
tificada.

El art. 8 del Convenio puede engendrar obligaciones positivas inherentes
a un «espeto» efectivo de la vida familiar. Los principios aplicables a dichas
obligaciones son comparables a los que regulan las obligaciones negativas. En
ambos casos hay que tener en cuenta el equilibrio justo que debe reinar entre
los intereses propios del individuo y los de la sociedad en su conjunto, por
otro lado, en ambas hipétesis, el Estado goza de cierto margen de apreciacion.

Para determinar el alcance de las obligaciones del Estado, el Tribunal
debe examinar los hechos del caso basandose en los principios aplicables,
que ya fueron enunciados en la STEDH de 28 de noviembre de 1996, caso
Abmut vs. Paises Bajos, o en la STEDH, de 19 de febrero de 1996, caso Giill
vs. Suiza, de la siguiente manera:

a) El alcance de la obligaciéon por parte de un Estado de admitir en su
* territorio a los familiares depende de la situacion de los interesados y
del interés general.

b) Segin un principio de derecho internacional, los Estados tienen el
derecho, sin perjuicio de los compromisos que se derivan para ellos de
los Tratados, de controlar la entrada de no nacionales en su territorio.

¢) En materia de inmigracién, el art. 8 no podria interpretarse como una
imposicién a un Estado de la obligacién general de respetar una libre
eleccion de los inmigrantes en virtud de diversas consideraciones® y
que éstas predominen sobre el interés general.

Partiendo pues de la idea de que los Estados partes del Convenio tienen
la prerrogativa de controlar, en virtud de un principio de Derecho
Internacional establecido y sin perjuicio de los compromisos que derivan de
los Tratados, la entrada y estancia de los no nacionales (entre otras STEDH,

22. Por ejemplo de parejas casadas a elegir su residencia comin en otro Estado y permitir
el reagrupamiento familiar (caso Abmut, cit), o incluso las preferencias personales en materia de
- residencia contraviniendo la normativa urbanistica (caso Coster, cit).
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de 2 de agosto de 2001, caso Boultif vs. Suiza), el Tribunal, teniendo en cuen-
ta las circunstancias del caso, —en cuyo anilisis debera tener en considera-
"cién: si se trata de menores, la edad de éstos; y si se trata de matrimonios, la
propia expresion «ida familiar» debe implicar una necesidad de cohabitacién,
salvo que legalmente no pueda exigirse; y tratindose, en cualquier caso de
reagrupacion familiar: la situaciéon de los miembros de la familia en su pais de
origen y su grado de dependencia respecto al familiar reagrupante—, debera
determinar si las decisiones y medidas de ejecucién de los poderes publicos
- del Estado constituyen una injerencia en el derecho al respeto a la «vida fami-
liar» en el sentido del art. 1 del Convenio.

Una vez deducida la injerencia, el Tribunal deber4 analizar si ésta esti jus-
tificada desde el punto de vista del apartado segundo del art. 8:

No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto esta injerencia esté prevista por la ley y consti-
tuya una medida que, en una sociedad democritica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccidn de la salud o
de la moral, o la proteccidén de los derechos y las libertades de los demas.

es decir, la actuacién del Tribunal debera determinar, si estaba prevista por la
ley, perseguia uno o varios fines legitimos y «era necesaria en una sociedad
democritica» para alcanzar dichos fines.

La primera restricciobn que impone el art. 8.2 —necesidad de prevision
legislativa— parte del respeto esencial al principio de legalidad que debe de
regir todo Estado democritico de Derecho que se precie. El principio de
legalidad constituye una de las consagraciones politicas del Estado de
Derecho vy, al mismo tiempo, se convierte en uno de los elementos mas
importantes sobre el que se edifica este tipo de Estado. Es una garantia esen-
cial de nuestro Estado, cuyo significado Gltimo es el de asegurar que la regu-
lacién de los ambitos de libertad que correspondan a los ciudadanos depen-
de exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales
ambitos deben de quedar exentos de la accién del ejecutivo y de sus pro-
ductos normativos propios (STC 83/1984, de 24 de julio)®. Como ha indica-
do Rubio Llorente®, el principio de legalidad sirve para efectuar la realiza-
cion juridica de los valores igualdad y libertad: los hombres son libres en la
medida en la que estan sujetos sélo a la ley, e iguales porque esta ha de ser
aplicada por igual a todos.

23, Aunque el principio rio excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
las normas reglamentarias, si prohibe que tales remisiones hagan posible una regulacién inde-
pendiente y no claramente subordinada a la ley, lo que supondria una degradacién de la reser-
va de ley (STC 83/1984, de 24 de julio).

24. RUBIO LLORENTE, F. {La igualdad en la aplicacion de la ley» en Garcia San Miguel (Ed.
Op. ciy, pag. 47.
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En lo que a los fines legitimos se refiere, es necesario hacer un impor-
tante trabajo de concrecidén. En el ambito Internacional el reconocimiento
general de los derechos admite como limitaciones aquellas «establecidas por
la ley con el dnico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos
y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar en una sociedad democraticar (art. 29.2 DUDH),
o «aquellas restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una socie-
dad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publi-
ca o del orden publico, o para proteger la salud o la moral piiblicas o los dere-
chos y libertades de los demds» (arts. 21 y 22 PIDCP), y en términos similares
el art. 11 CEDH, limitaciones que alcanzarin, tanto a inmigrantes, como a los
nacionales. El reconocimiento y garantia de los derechos humanos por via
constitucional e Internacional constituyen un progreso de la cultura juridica y
politica y el amplio desarrollo de los derechos va unido a la consideracién de
que existen unos limites en el ejercicio de los mismos, limites que, con carac-
ter general, coinciden con las manifestaciones anteriores: los derechos ajenos;
el orden moral; el orden piublico y el bien coman o general de la sociedad
democratica®. Los derechos ajenos constituyen el limite mis evidente y 16gi-
co al ejercicio de los derechos, puesto que responde al caricter social de todo
derecho y al caracter universal de los derechos humanos y adquiere toda su
plenitud en el caso de colisién de derechos. El orden publico y la seguridad
publica, entendido como el conjunto de condiciones de la vida de conviven-
cia que hacen posible que los individuos y grupos puedan alcanzar y des-
arrollar sus fines peculiares en un 4ambito de seguridad y paz®, no puede
constituir un limite absoluto que niegue derechos a los inmigrantes, salvo que
la situacién se encuentre suficientemente concretada. Con respecto al bien
comin o bienestar general, debemos de entender que.se utiliza como defen-
sa de «odos», y por consiguiente como manifestacioén del principio de igual-
dad que debe presidir el disfrute de los derechos humanos. Respecto al orden
moral, si bien desde una perspectiva iusnaturalista es perfectamente razona-
ble este limite, por la intima conexién existente entre el orden moral natural
social y los derechos humanos, desde una postura legalista, dificilmente
puede aceptarse como limite al ejercicio de los derechos humanos, salvo que
bajo esta expresién se quiera ver el respeto a unos determinados principios
€ticos, principios que en una sociedad democritica vienen a coincidir, en gran
parte, con el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades del hom-
bre. Y lo mismo puede decirse de la clausula «bienestar econémico y socialy,
cuya inclusién presenta, al ser una nocién extremadamente vaga, la posibili-
~ dad de provocar una ampliacién considerable a las restricciones a los dere-
chos de los individuos garantizados en el art. 8.1 del Convenio?.

25. LABRADO RUBIO, \4 Introduccion a la veoria de los Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1998. pags.
191 y ss. ‘

26. Vid. FERNANDEZ- GAUANO, A Derecho Natural. Introduccién filosdfica al Derecho, Madrid, Ceura, 1986.

27. Arriaga Iraburu, I. Op.. Cit, pag. 154.
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Por lo que respecta a la «necesidad» de la injerencia en una sociedad
democratica, en reiteradas ocasiones, el TEDH ha manifestado:

«Una injerencia es considerada necesaria para una sociedad democrati-
ca para alcanzar un fin legitimo, si responde a una necesidad imperiosa y,
en particular, es proporcionada al fin legitimo perseguido» (SSTEDH, de 19
de febrero de 1998, caso Dalia vs. Francia; de 26 de septiembre de 1997,
caso Mehemi vs. Francia, entre otras).

Aunque inicialmente corresponde a las autoridades nacionales el juzgar
]a necesidad de la injerencia, y « este respecto, es inevitable reconocer un cier-
to margen de apreciacion a las autoridades nacionales que, gracias a sus con-
tactos directos y constantes con las fuerzas de su pais, se encuentran en prin-
cipio mejor situados que el juez internacional para pronunciarse sobre la
situacion y las necesidades locales» (STEDH, de 18 de enero de 2001, caso
Coster vs. Reino Unido), «a extension del margen depende de la naturaleza
del derecho garantizado por el Convenio, de su importancia para la persona
afectada y de la naturaleza de las actividades sometidas a restricciones, tanto
como de la finalidad de éstas» (SSTEDH, de 22 de octubre de 1982, caso
Dudgeon vs. Reino Unido, de 24 de noviembre de 1996, caso Gillow vs. Reino
Unido), correspondiendo al Tribunal la cuestién de saber si los motivos de la
injerencia eran pertinentes y suficientes desde el punto de vista de las exi-
gencias del Convenio (STEDH de 29 de septiembre de 1999, caso Lustig-
Prean y Beckett vs. Reino Unido), puesto que una injerencia en un derecho de
Ja persona es tan grave que deberi respetar los valores y principios de una
sociedad democritica, como ha indicado el TEDH?, y los postulados del
Estado de Derecho, de manera que toda limitacidon debera articularse a través
de una ley, al objeto de que la regulacion de los 4mbitos de libertad queden
exentos de la accién del ejecutivo y de sus productos normativos (STC
83/1984, de 24 de julio).

El caricter excepcional con que deberd considerarse toda accién que
limite o restrinja un derecho o una liberad reconocida constitucionalmente,
implica que ésta debera hacerse solo por ley, que deberd respetar el conteni-
do esencial del derecho, pero , ademas, debera estar motivada y justificada, y
debera ser proporcional al fin perseguido, y asi lo ha establecido reiterada-
mente el TC: «Cuando se coarta el libre ejercicio de los derechos ..., el acto es
tan grave que necesita encontrar una especial causalizacion, y el becho o con-
junto de bechos que lo justifican debe explicitarse con el fin de que los desti-
natarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrifico y los inte-
reses a los que se sacrifico. de modo que la motivacion es (...) un riguroso
requisito del acto de sacrificio de los derechos (S§STC26/1981, de 17 de julio;

28. Entre otras, SSTEDH, Cuaso Silver y otros, de 25 de marzo de 1983; Partido Socialista Vs.
Turquin, de 25 de mayo de 1998; Sindicato Independiente de Policta vs. Hungrfa, de 20 de mayo de 1999;
News Verlags vs. Austria, de 11 de enero de 2000.
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13/1985, de 31 de enero, entre otras), ademds, toda limitacién para el ejerci-
cio de un derecho, no sélo deberi estar motivada, sino que «as medidas limi-
tadoras babran de ser necesarias para conseguir el fin perseguido», y «ha de
ser aplicada segun criterios de racionalidad vy proporczonalzdad» (STC
291/1993, de 18 de octubre) al fin que se persigue.

Por consiguiente la posicion del legislador, al limitar los derechos y liber-
tades, se encuentra especialmente sometida e impregnada por la propia
Constitucion y por el espiritu constitucional que la rodea, de forma tal que a
la hora de regular un derecho o una libertad debera tener en cuenta el con-
tenido constitucionalmente declarado, pero ademas, deberd aceptar las exi-
gencias derivadas de la definicién del Estado espafiol como Estado social y
democritico de Derecho (art. 1.1); los valores superiores del ordenamiento
juridico, y las facultades que de ellos se derivan; debera tomar en considera-
cion, por mandato del art. 10.2, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia en
materia de derechos y libertades, sin olvidar que forman parte del ordena-
miento interno, y, especialmente por su sometimiento a la Constitucion (art.
9.1) y su vinculacién a los derechos y libertades (art. 53.1) debera tener en
cuenta la especial relacién de la dignidad de la persona con los derechos.

3. LA REAGRUPACION FAMILIAR EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

Aun cuando la Constitucién espafiola no reconoce el derecho a la rea-
grupacion familiar, no pudiendo ser deducido del derecho a la intimidad fami-
liar que proclama el art. 18.1 CE, sino que su aceptacion tiene como base la
actividad interpretadora y creadora del TEDH como aplicador e intérprete del
Convenio europeo, y siendo generosos, de una interpretacion integral de la
Constituciodn, en especial de su relaciéon con el art. 39 CE, ha sido la LO 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion la
que ha otorgado un tratamiento a la reagrupacién familiar como derecho.

Con ello se pone fin a la situacién de ignorancia que se vivié durante la
vigencia de la LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, en la que se obviaba de manera concluyente el tema,
a pesar de que ya existian numerosos pronunciamientos al respecto del TEDH.

El Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecuciéon de la LO 7/1985 establecia en su Disposicion
~ Adicional 3.2 que se otorgaria un tratamiento preferente y de urgencia a las
solicitudes de visado, permiso de residencia y permiso de trabajo que fueran
formuladas por «personas que se propongan su reagrupacion con un miem-
bro de la familia, debidamente instalado en Espafia y con capacidad econo-
mica suficiente para su sostenimiento...», sin realizar ningan tipo de mencién
especifica posterior. '

Tampoco el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprue-
‘ba un nuevo Reglamento de ejecucion a la LO 7/1985 reconocia la condicién
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de derecho a la reagrupacion familiar, sino que se producia un tratamiento a
esta situacién como un tipo especifico de permiso, aunque el tratamiento se
enriquecia en profundidad respecto al Reglamento modificado. Esta falta de
profundidad en materia de reagrupacion familiar, implicaba, ademas, una
situacion de perplejidad fundamentada, principalmente, en dos aspectos:

@) Entre las razones que justificaban la reforma reglamentaria, la propia

Exposiciéon del RD 155/1996 reconocia especialmente dos compromi-
sos internacionales suscritos por nuestro pais, que obligan a adaptar
nuestro ordenamiento juridico a lo dispuesto en estas normas de
caracter internacional, especialmente respecto del Tratado de la UE,
las disposiciones aprobadas en desarrollo del mismo (admision de tra-
bajadores extranjeros, reagrupacion familiar, etc..) 'y el Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Shengen, como uno de ellos, y la necesi-
“dad de mejorar la estabilidad y seguridad juridica de los trabajadores
extranjeros, como requisitos esenciales para su integracion, por otro.

b) Porque el Tribunal Supremo habia suplido el reconocimiento legislati-

vo del derecho a la reagrupacién familiar®, y habia tenido ocasion de
pronunciarse sobre el «deber» que tenfa la Administracion de otorgar
el visado para la reagrupacién familiar en virtud del art. 7.2.a) del
Reglamento; o quedaban exentos de la necesidad de visado para el
caso de reagrupacién familiar cuando ya se encontraran en territorio
espafiol ,en virtud del art. 5.4 del Reglamento® reformado, otorgando
a la reagrupacion familiar la condicién de razén excepcional para la
dispensa de visado, al objeto de no alterar la vida familiar®!, —-«es obli-
gado la dispensa de visado en beneficio de la unidad y estabilidad
familiar-(STS, de 2 de enero de 1996)—, e incluso lleg6 a proteger la
vida familiar del extranjero, suspendiendo las medidas de expulsién a
través de figura del «arraigo familiar —20 es razonable ni Justificable
en aquellos supuestos que, al encontrarse la mujer e bijos del solici-
tante.. en territorio espariol, en el que estdn arraigados...» (STS, de 14
de abril de 1998), consolidandose, de esta manera un cuerpo de doc-
trina que puede sintetizarse en la idea de que es preciso, en base al
desarrollo reglamentario de la reagrupacién familiar, la proteccion de
la familia, en su unidad y estabilidad.

29. Arriaga Iraburu , I. Op. Cit, pags. 286 y ss.

30. Art. 5.4 RD 1119/1986: Las autoridades gubernativas podran eximir a un extranjero de

la obligacion de visado si existieran razones excepcionales que justifiquen tal dispensa-

31. Entre otras, STS 19 de noviembre de 1990; STS 24 de abril de 1993; STS 18 de mayo de

1993; 4 de octubre de 1994, o 16 de octubre de 1995.
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3.1. EL DERECHO A LA REAGRUPACION FAMILIAR EN LA LEGISLACION ESPANOLA
DE EXTRANJERIA

Como antes hemos indicado, en Espafia ha sido la LO 4/2000 la encar-
gada de reconocer este derecho. La L.O 4/2000 constituy6 un intento de equi-
parar a inmigrantes y espafioles no sblo en derechos fundamentales, sino tam-
bién en los llamados «derechos econémicos, sociales y culturales» sin distin-
guir, salvo para aquellos para los que se exija, al igual que para los espafio-

‘les, el cumplimiento de determinados requisitos, en virtud de la situacién
administrativa, favoreciendo la integracion social y luchando contra la discri-

minacién. A estos efectos, la Ley reconoce, y distingue, como pertenecientes
a categorias distintas, expresamente el derecho fundamental a la intimidad
familiar y a la vida en familia, y eleva a categoria de derecho, como parte del
contenido de este derecho a la vida familiar, el derecho de determinados fami-
liares (art. 17) a obtener la residencia en Espafia para reagruparse con el resi-
dente (art. 16).

Se alinea asi la Ley, con la consideracion del TEDH que sostiene que para
el desarrollo de la persona es necesario no ser privado de la dimensién fami-
liar, derecho que ha sido defendido en numerosas ocasiones frente a decisio-
nes administrativas de expulsién (STEDH, de 18 de febrero de 1991, Caso
Moustaquin vs Beélgica; STEDH de 19 de febrero de 1996, Caso Gull vs Suiza,
STEDH, de 26 de septiembre de 1997, Caso El Bujaidi vs. Francid). Se trata,
ademas, en su formulacién legislativa inicial, de un derecho que se manifies-
ta, de acuerdo con su regulacién legislativa, en una doble direccién: el dere-
cho del inmigrante residente a reagrupar a sus familiares para poder desarro-
llarse familiarmente; y el derecho de sus familiares a obtener la residencia
para reagruparse.

El punto de arranque de esta nueva perspectiva legislativa en Espafia del
derecho que estamos tratando, ademis de en la doctrina del TEDH, puede
situarse en los acuerdos adoptados por el Consejo Europeo de Tampere cele-
brado durante los dias 15 y 16 de octubre de 1999 en cuyo seno se establecio
la necesidad de adoptar una politica comin en materia de asilo e inmigracién
basada en una serie de principios entre los que se encontraba la gestion de los
Jlujos migratorios, incluyendo la reagrupacién familiar. La Unién Europea
debera garantizar un trato justo a los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en el territorio de sus Estados miembros, en el seno de una politi-
ca de integracién —integraciéon que debe de ser bidireccional por cuando debe
de buscar la adaptacion de todos los sujetos implicados, es decir los inmi-
grantes y la sociedad de acogida— que pasa indefectiblemente por conceder-
les derechos y libertades, y obligaciones, comparables a las de los ciudadanos
de la Unién, fomentando la ausencia de discriminacién en la vida econémica,
social y cultural, y a desarrollar medidas contra el racismo y la xenofobia.

Junto a ello, y en base a las Conclusiones de Tampere, la Comision
comenzo6 a trabajar en una propuesta de Directiva al objeto de regular la rea-

- grupacion familiar.
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La propuesta de Directiva del Consejo sobre el derecho a la reagrupacion
familiar, presentada el 1 de diciembre de 1999 y objeto de reiteradas modifi-
caciones®, partia de la necesidad de reconocer un «derecho» a la reagrupacion
familiar. Asi, en el comentario al inicial articulol se establecia:

El derecho a la reagrupacién familiar, que consagra la propuesta de
Directiva, se deriva de la exigencia de proteger la familia, elemento natural
y fundamental de la sociedad, asi como del derecho al respeto de la vida
familiar consagrado por el Derecho Internacional, en particular por el
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales...

Fl reconocimiento de este derecho ya partia de la base de dos conside-
raciones previas:

4) Se establece un derecho a la reagrupacién familiar para los nacionales
de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro, y

b) Este derecho no es absoluto, sino que su ejercicio se somete al cum-
plimiento de unas condiciones, tanto materiales como procedimenta-
les, fijadas en la propuesta de Directiva.

La LO 4/2000, como antes hemos indicado, deduce el derecho a la rea-
grupacion familiar del reconocimiento al derecho a la vida en familia (art. 16.1
LODYLE) vy lo configura como un derecho que se manifiesta en una doble
direccion: el derecho del extranjero residente a reagrupar a sus familiares, y
el derecho de los familiares de los extranjeros que residen en Esparnia a obtener
la residencia para reagruparse con el residente (art. 16.2 LODYLE), y que se
extiende a (art. 17 LODYLE):

1. El conyuge del residente que no se encuentre separado, de hecho o
de derecho.

2. Los hijos del residente y del conyuge, incluidos los adoptados, siempre
que sean menores de 18 afios o estén incapacitados de conformidad
con la ley espafiola, o su ley personal, y no se encuentren casados.

3. Los menores de 18 afios o incapacitados cuando el residente extran-
jero sea su representante legal

4. Los ascendientes del residente extranjero cuando dependan economi-
camente de éste y existan razones que justifiquen la necesidad de
autorizar su residencia en Espaiia.

5. Cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad de
autorizar su residencia en Espafia pro razones humanitarias.

32. La Directiva, que tiene fecha de 1 de Diciembre de 1999, ha sido objeto, hasta su recien-
te aprobacion definitiva, de las siguientes modificaciones: 26 de abril de 2000 (DOCE C116E); 27
de febrero de 2001 (DOCE 62E) y 27 de agosto de 2002 (DOCE 203E).
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6. Los familiares extranjeros de los espafioles, a los que no les fuera de
aplicacion la normativa de entrada y permanencia en Espafia de nacio-
nales de Estados miembros de la UE.

Se trata, por consiguiente, de un reconocimiento amplio del derecho a la
reagrupacion familiar, matizado por algunas cuestiones:

— La ley contempla a la pareja casada, no equiparando a la pareja de
hecho, cuyo reconocimiento en la legislacion espafiola no se produce.

— En el caso de que la ley personal del extranjero residente contempla-
ra el matrimonio poligamo, la ley espafiola s6lo permite la reagrupa-
cién de un cényuge, aunque entendemos que si permite el de todos
los hijos. '

— En el caso de nuevas nupcias, la reagrupacién del nuevo conyuge exige
que se acredite un procedimiento de separacién legal y el manteni-
miento de un estatus juridico adecuado respecto al conyuge anterior.

Radicalmente distinta es la regulacién legislativa que sobre el derecho a
la reagrupacioén familiar efectda la LO 8/2000 de reforma a la LO 4/2000. El
punto de arranque de esta nueva perspectiva legislativa, menos favorable al
gjercicio de este derecho que la legislacién original, se manifiesta en la refor-
ma al art. 16.2 LODYLE, en cuya virtud, el derecho a la reagrupacién familiar
se reconoce de manera unilateral, solamente al extranjero residente —los
familiares pierden, por consiguiente, el derecho a obtener la residencia para
permitir la vida familiar—:

Los extranjeros residentes en Esparia tienen derecho a reagrupar con
ellos a los familiares que se determinan en el art. 17.

Pero, junto a la eliminacién de la doble titularidad de este derecho, se
exige el cumplimiento de una serie de requisitos legalmente previstos en el
art. 18 LODYLE, de nueva creacién. El reagrupante debera haber residido
legalmente en Espafia, un minimo de un afio y encontrarse en condiciones
legales de residir un afio mas, debiendo acreditar, ademis que dispone de un
alojamiento adecuado y medios econémicos suficientes para su sostenimien-
to y el de cuantos familiares vaya a reagrupar. El cumplimiento de estos requi-
sitos y la adecuaciéon del proceso al procedimiento legalmente establecido,
otorgard al familiar reagrupado una autorizacién de residencia ligada a la
duracion y validez del permiso de residencia de reagrupante, de tal manera
que la pérdida de la residencia por el reagrupante implicari la de los familia-
res reagrupados, salvo cuando éstos hayan obtenido un permiso de residen-
cia independiente de acuerdo con los requisitos, y en la forma que preceptia
el nuevo art. 19 LODYLE.

En lo que a los familiares susceptibles de reagrupacion, la reforma res-
tringe, de manera clara, los beneficiarios de la reagrupacion familiar respecto



264 : JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ

a la version originaria, puesto que se eliminan los apartados e) y f) del pre-
cepto original, suprimiéndose asi la posibilidad de ampliacién de los familia-
res colaterales, y evitando lo que se ha dado en llamar el «efecto domind» a
que podria dar lugar la inicial LO 4/2000. '

Sin embargo, como ha manifestado Mass6 Garrote®, aunque €l nuevo art.
17 suprime el supuesto excepcional de acceder a la reagrupacién familiar
sobre la base de la existencia de razones humanitarias, dicho supuesto esta
regulado por la propia ley y por los mismos motivos, aunque para acceder a
un permiso de residencia temporal. Tampoco toda la reforma legal ha con-
sistido en limitar los supuestos titulares reagrupables, puesto que el nuevo
apartado d) del art. 17 amplia los sujetos reagrupables a los ascendientes del
conyuge no residente con los mismos requisitos que para los ascendientes del
extranjero residente cuando ‘dependan econémicamente de éste, y existan
razone que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia.

Por lo demis, la nueva regulacién, al igual que la originaria, pretende evi-
tar los matrimonios ficticios, asi como la reagrupacion multiple en el caso de
matrimonios poligamos, puesto que en ningtn caso se permite la reagrupa-
cion de mis de un cényuge, v, en principio, tampoco permite la reagrupacion
de las parejas de hecho.

No obstante, la nueva redaccién del precepto en comentario establece
que, reglamentariamente, se determinaran las condiciones para el ejercicio del
derecho a la reagrupacion familiar y, en especial, del que corresponda a quie-
nes hayan adquirido la residencia en virtud de una previa reagrupacion, con-
diciones que, entendemos, deberian ser establecidos legislativamente.

En lo que al desarrollo reglamentario de la L.O. 8/2000 se refiere, el
Tribunal Supremo ha sido el encargado de resolver, mediante STS de 20 de
marzo de 2003 (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 6%) el prime-
ro de un rosario de recursos que penden sobre la normativa espafiola sobre
extranjeria.

Fsta sentencia (recaida en recurso interpuesto por dos asociaciones pro
inmigrantes contra el RD 864/2001 de 20 de julio de 2001 por el que se aprue-
ba el Reglamento para la ejecucién de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero
de 2000 sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia, reformada
por L.O 8/2000 de 22 de diciembre —en adelante REODYLE—), y que parte —
como no podria ser de otra manera, puesto que el Supremo no es el 6rgano
encargado de enjuiciar la constitucionalidad de las leyes, y sobre la L.O 4/2000,
modificada por L.O. 8/2000 tendrd ocasion de pronunciarse el TC, como con-
secuencia de los numerosos recursos de inconstitucionalidad interpuestos—, de
un presupuesto principal y basico de todo Estado de Derecho, cual es la nece-
sidad de que todos los poderes publicos deben de respetar el principio de lega-
lidad reconocido en el art. 9.2 y 9.3 CE, constituye un elemento importante en
aras a:corregir determinadas previsiones reglamentarias en materia de extranje-

33. Op. Cit, pags. 181 y 182.



Tt

EL DERECHO A LA REAGRUPACION FAMILIAR DE LOS INMIGRANTES 265

tia y modifica ciertas peculiaridades sobre la politica de inmigracién que ha
adoptado el ejecutivo al margen de las previsiones constitucionales y legales,
declarando nulos de pleno derecho varios articulos reglamentarios que han sido
declarados ilegales, de manera tal que su consecuencia juridica principal es la
de su inexistencia, de la cual se derivan otras multiples.3

La L.O. 8/2000 restringe respecto al contenido inicial, el derecho a la rea-
grupacién familiar por cuanto, a pesar de permitir la reagrupacién de fami-
liares por quienes hayan adquirido la residencia en virtud de una previa rea-
grupacion, pone trabas a las primeras reagrupaciones, y remite a una poste-
rior reglamentacién el cumplimiento de determinados requisitos art. 17.2

- LODYLE), sin embargo, esta modulacién reglamentaria, se ha plasmado en el -

art. 41.5 REODYLE®, de manera ilegal, segin el TS, puesto que del conteni-
do del precepto impugnado se determina que Gnicamente se puede ejercer el
derecho de reagrupacién de los familiares del primer reagrupado cuando
éstos contaran con un permiso de residencia obtenido con independencia del
conseguido en virtud del derecho de reagrupacidn inicial, criterio contrario al
contenido legal. De ello, el TS, manifiesta, que si bien las nuevas reagrupa-
ciones pueden estar reglamentariamente condicionadas a determinados pre-
supuestos, <o que no puede hacer el Reglamento es invertir el criterio de la Ley
y probibir dichas reagrupaciones, mdxime cuando la ley, de acuerdo con lo
Dprevisto en el art. 13 CE configura para su ejercicio por los extranjeros, lo que
es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion y a interpretar
segun las normas internacionales al efecto de las que Espavia es parte», recor-
dando al efecto el art. 16 LODYLE en relacién con el art. 17.5 CE a la luz del
art. 10.2 CE y la normativa internacional (arts. 12 y 16 DUDH; art. 8 de la
Declaracién Europea y arts. 9 y 10 de la Convencién de Naciones Unidas que
reconoce los Derechos del Nifio) que reconocen este derecho.

La principal consecuencia de esta importante sentencia del Tribunal
Supremo, al margen de los recursos que puedan ser planteados por aquellos
perjudicados en la aplicacién de la disposicion reglamentaria,y en cuanto a
nosotros-ahora nos interesa, fue el anuncio de reforma de la LO 8/2000. Asi,
se ha aprobado la L.O. 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la LO
4/2000, modificada por LO 8/2000; de la Ley 7/1985 RBRL y de la Ley 30/1992
de RJAP y del PAC, en cuya exposicién de motivos, se justifica la reforma, no
solamente en el incremento del nimero de residentes extranjeros en Espafia,
y en la modificacién de las formas en que se produce el hecho migratorio en

34. Un comentario mis amplio a la STS de 20 de marzo de 2003, puede verse en GoiG
MARTINEZ, J.M. Régimen juridico y politicas sobre extran)erla Comentario a la STS de 20 de marzo
de 2003» en Revista Teoria y Realidad Constitucional, UNED, n.2 12-13, 2.2 semestre 2003, 1.2 semestre
2004, pags. 631-654

35. El citado precepto reglamentarlo establecia: Los extranjeros que hubieran adquirido la
residencia en virtud de reagrupacién podrin, a su vez, ejercer el derecho de reagrupacién de sus
propios familiares siempre que cuenten ya con un permiso de residencia obtenido independien- -
temente del permiso del reagrupante y acrediten reunir los requisitos previstos en la LO 4/2000

- reformada por la LO 8/2000 y en este Reglamento para proceder a dicha reagrupacion.
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Espafia, con la consecuente necesidad de luchar contra la inmigracién ilegal,
sino también en la necesidad de adaptar la normativa interna en materia de
derechos y libertades de los extranjeros a las decisiones Gltimas adoptadas en
el seno de la UE, asi como en el deseo de incorporar determinadas conside-
raciones técnicas efectuadas por el Tribunal Supremo en el Reglamento de
ejecucion de la Ley.

'Aun cuando los objetivos de la reforma se justifican en: @) la mejora de
Ja gestion; b) el reforzamiento y mejora de los medios e instrumentos san-
cionadores para la lucha contra la inmigracién ilegal, reforzando los proce-
dimientos de devolucién, y ¢) la incorporacién de las disposiciones comu-
nitarias relacionadas con la materia, y como indica la Exposicién de moti-
vos, las modificaciones no afectan al catalogo de derechos, ademas de posi-
bles violaciones a derechos fundamentales proclamados en el art. 18 CE, no
es cierto en lo que respecta al derecho de reagrupacion familiar, puesto que
se ha incorporado a la ley, como presupuesto para el ejercicio de dicho
derecho por parte de un residente que lo fuese en virtud de una previa rea-
grupacién, y al objeto de «evitar las reagrupaciones en cadena», el que éste
sea titular de una autorizacién de residencia independiente, asi como deter-
minados requisitos concretos para el ejercicio de la reagrupacion familiar en
el caso de ascendientes previamente reagrupados, e igualmente se precisan
Jos supuestos en los que los conyuges e hijos reagrupados pueden acceder
4 una autorizacion de residencia independiente, para lo que, en todo caso
se exigird que cuenten con una previa autorizacién para trabajo, lo que
implica claramente limitar este derecho fundamental, ademas de endurecer
el régimen de entrada en Espafa. Asi, la LO 14/2003, de reforma de la LO
4/2000, por la que se modifica el apartado 2 y se introducen dos nuevos
apartados, establece: :

2. Los extranjeros que bubieran adquirido la residencia en virtud de una
previa reagrupacion podran, a su vez, ejercer el derecho de reagrupa-
“cién de sus propios familiares, siempre que cuenten ya con una auto-

rizacion de residencia y trabajo obtenidas independientemente de la
autorizacion del reagrupante y acrediten reunir los requisitos previs-
tos en esta ley organica.

3. Cuando se trate de ascendientes reagrupados, éstos solo podran ejer-
cer, a su vez, el derecho de reagrupacion familiar tras baber obteni-
do la condicion de residentes permanentes y acreditado solvencia eco-
nomica.

. Excepcionalmente, el ascendiente reagrupado que tenga a su cargo un
hijo menor de edad o incapacitado, podrd ejercer el derecho de rea-
grupacion en los términos dispuestos en el apartado segundo de este
articulo.. ,

4. Reglamentariamente se desarrollaran las condiciones para el ejercicio

" del derecho de reagrupacion.
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Este nuevo contenido, junto a la reforma introducida a los articulos 18 y
19 LODYLE, indican, claramente, cobmo, por un lado se limitan contenidos del
derecho a la reagrupacién familiar respecto a su reconocimiento legislativo
inicial, pero sobre todo cémo se han introducido en via legislativa las apre-
ciaciones de ilegalidad proclamadas por el Tribunal Supremo respecto al con-
tenido del REODYLE, de donde subyace cierto {raude» al principio de legali-
dad constitucionalmente proclamado.

3.3. EL DERECHO. A LA REAGRUPACION FAMILIAR Y LA POLITICA DE EXTRANJERIA

EN LA UNION EUROPEA

La adecuada observacién de una necesaria politica comin europea en
materia de inmigracion, puesta de manifiesto en Amsterdam, aunque timida-
mente anunciada en algunos momentos anteriores, se desarrolla ampliamen-
te en Tampere y se continua en Sevilla, bajo la idea de la necesaria integra-
cion de la inmigracidén regular, que tiene su plasmacién normativa, tras un
largo proceso de deliberaciones y modificaciones, en la Directiva 2003/86/CE
del Consejo, de 22 de septiembre de 2003.

Como ha indicado la Directiva 2003/86/CE, <La reagrupacion familiar es
necesaria para la vida en familia, contribuyendo a la creacién de una estabi-
lidad sociocultural que facilita la integracion de los nacionales de terceros pai-
ses en el Estado miembro», por lo que las medidas sobre reagrupacién fami-
liar deberan adoptarse con la obligacién de proteger la familia y respetar la
vida familiar que se consagra en numerosos instrumentos de Derecho inter-
nacional, en concreto los principios reconocidos en el articulo 8 del CEDH y
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la” UE.

Partiendo de una definicién de reagrupacion familiar (art. 2 d)) como «a
entrada y residencia en un Estado miembro de los miembros de la familia de
un nacional de un tercer pais que resida legalmente en dicho Estado miem-
bro con el fin de mantener la unidad familiar, con independencia de que los
vinculos familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del reagrupan-
ter, y en virtud de la proclamacion inicial de que <Los Estados miembros
deben aplicar las disposiciones de la presente Directiva sin ningtn tipo de
discriminacién por razén de sexo, raza, color, origen étnico o social, carac-
teristicas genéticas, lengua, religion o ideologia, opiniones politicas o de otro
tipo, pertenencia a minoria nacional, fortuna, nacimiento, minusvalia, edad u
orientacion sexual», se reconoce la necesaria autorizacion, al objeto de pro-
teger la vida familiar, de los siguientes miembros de la familia (art. 4.1
Directiva): '

a) el conyuge del reagrupante, y _
b) los hijos menores de edad no casados del reagrupante y de su con-
- yuge, incluidos los adoptivos, en virtud de resolucién adoptada por
autoridad competente; cuando tengan el derecho de custodia y los
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tengan a su cargo, o cuando compartan la custodia, siempre que, en
este altimo caso, el otro titular del derecho de custodia haya dado su
consentimiento. No obstante, los Estados podran limitar la reagrupa-
cién familiar de hijos menores de otro conyuge y del reagrupante.

La necesaria autorizacién, manifestada con la expresion «qutorizaran» a
que recurre el art. 4.1, nos indica que la reagrupacion familiar deberd aplicar-
se, en todo caso, a los miembros de la familia nuclear, constituida por el con-
yuge v los hijos menores de edad, si bien se trata de un derecho matizado en
una doble vertiente, puesto que, por un lado, en relacion con la reagrupacion
" del conyuge, el art. 4.5 de la Directiva, manifiesta que los Estados miembros
podran exigir que el reagrupante y su coényuge hayan alcanzado una edad
minima, sin que ésta pueda exceder los 21 afos, antes de que el conyuge
pueda reunirse con el reagrupante, lo cual, si bien puede evitar los matrimo-
nios forzados, dificilmente constituye esta una medida, como proclama el texto
del art. en comentario, que pueda garantizar un mayor grado de integracion,
y en relacion con los bijos, el art. 4.1, permite a los Estados miembros, aunque
de manera excepcional, que, cuando el menor tenga mis de 12 afios y llegue
independientemente del resto de la familia se pueda verificar, antes de autori-
zar su entrada y su residencia, si cumple algin criterio de integracion previsto
por las legislaciones estatales, lo que podria dejar en manos de los Estados la
posibilidad de denegar la reagrupacion del mayor de 12 afios al entender que
la integracién puede no producirse al haberse cumplido la edad antes indica-
da, lo que puede vulnerar diversos Tratados Internacionales en: materia de
derechos y libertades, y en especial la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989, en relacién con los derechos proclamados en los arts. 9 y 10, en vir-
tud de que el art. 1 del citado Convenio entiende por nifio, para los efectos
del mismo, «odo ser humano menor de dieciocho atios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, baya alcanzado antes la mayoria de edad,
y para el caso espafiol, puede vulnerar la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor (arts. 1, 2 'y 3). Ademas, el art. 4.6 de la Directiva
autoriza a los Estados miembros a exigir, también con caricter excepcional,
aunque ello no deja de constituir el establecimiento de importantes trabas al
objeto de la reagrupacion familiar de los hijos menores de edad, que las soli-
citudes de reagrupacién de los hijos menores se presenten antes de que €stos
cumplan los 15 afios de edad si asi lo disponen sus legislaciones vigentes.

Junto a estas importantes trabas, y respecto a los familiares de los que se
reconoce con mayor intensidad el derecho a la reagrupacion familiar, la
Directiva (art. 4.1; Capitulo IV y art. 16) autoriza a los Estados parte el esta-
blecimiento del cumplimiento de determinados requisitos. El art. 7 permite
que el solicitante de la reagrupacién demuestre que dispone:

a) De una vivienda considerada normal para una familia comparable en
- 1a misma regién y que cumpla las normas generales de seguridad y
salubridad vigentes en el Estado miembro.
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b) De un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos normal-
mente asegurados para los propios nacionales, para si mismos y para
los miembros de su familia.

¢) De recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutencién y
la de los miembros de su familia sin que tengan que recurrir al siste-
ma de asistencia social del Estado en que van a residir, correspon-
diendo a los Estados receptores la evaluaciéon de la suficiencia de los

_ recursos.

En definitiva, trabas cuya medicién implica un amplio grado de arbitra-
- riedad para los Estados parte, a las que se unen la posibilidad de que los
Estados puedan requerir que los nacionales de terceros paises cumplan las
medidas de integracién que reconozca la legislacion nacional (art. 7.2) y la
de que los Estados puedan requerir que el reagrupante haya residido legal-
mente en su territorio durante un periodo de tiempo, que no podra superar
dos afios, antes de reagrupar a los miembros de su familia con él (art. 8).

También la Directiva permite denegar una solicitud de entrada y residen-
cia a los miembros de la familia o retirar un permiso de residencia o denegar
su renovacién a los miembros de la familia (art. 16):

p—

Por razones de orden publico, seguridad puablica o salud pablica (art. 6).
2. Cuando el reagrupante y el miembro o miembros de su familia no
hagan o hayan dejado de hacer vida conyugal o familiar efectiva.

3. Cuando se constate que el reagrupante o la pareja no casada ha con-

traido matrimonio o mantiene una relacién estable con otra persona.
4. Cuando se demuestre que se utilizé6 informacién falsa o engafiosa, o
documentos falsos para la obtencidén de la reagrupacién familiar.
5. Cuando el matrimonio, la relacién de pareja o la adopcion se formali-
zaron al Gnico objeto de que la persona interesada pudiera entrar.
6. Cuando no se cumplan o hayan dejado de cumplirse las condiciones
establecidas en la Directiva.

Si bien algunas de estas causas de denegacidén o retirada de permiso de
residencia pueden estar justificadas en orden a prevenir el fraude, en especial
las contenidas en los puntos 4, 5 y 6, los motivos fundados en razones de
orden, seguridad y salud publicas deberan ser considerados de la manera en
que lo hemos hecho anteriormente. Por lo que se refiere a la posibilidad de
denegar la solicitud de entrada y residencia con fines de reagrupacién fami-
liar o, en su caso, retirar el permiso de residencia o denegar su renovaciéon
cuando se deje de realizar vida familiar efectiva habrad que entenderse con los
limites que ha establecido el propio TEDH y que hemos examinado al prin-
cipio de este estudio. '

Junto a los familiares respecto de los que la Directiva entiende que es
necesaria su reagrupacion, y que, como hemos observado, constituyen lo que
tradicionalmente se ha considerado~ la familia nuclear, el art. 4.2 de la
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Directiva contempla la posibilidad de que los Estados miembros puedan,
facultativamente, por via legislativa o reglamentaria, autorizar la entrada y
residencia, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en los articu-
los 7 y 8, y con los limites contemplados en el art. 6, de otros miembros de
la familia, que quedan limitados a:

a) Los ascendientes en linea directa y en primer grado del reagrupante o
de su conyuge, cuando estén a su cargo y carezcan del apoyo familiar
adecuado en el pais de origen -

b) Los hijos mayores solteros del reagrupante o de su conyuge, cuando
no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades
debido a su estado de salud.

De la misma manera, aunque con caracter facultativo, de forma tal que
no existe equiparacién con el conyuge, los Estados podran autorizar la entra-
da y residencia de la «pareja no casada» nacional de un tercer pais que man-
tenga con el reagrupante una relacion estable debidamente probada, o del
nacional de un tercer pais que constituya con el reagrupante una «pareja regis-
trada» siempre que se acredite el vinculo familiar (art. 5.2) y de los hijos meno-
res no casados, incluidos los adoptivos, de estas personas, asi como de los
hijos mayores solteros, cuando no sean objetivamente capaces de proveer a
sus propias necesidades debido a su estado de salud. También se permite que
los Estados miembros puedan decidir que las parejas registradas reciban el
mismo trato que los conyuges respecto de la reagrupacioén familiar.

La falta de equiparacién entre el matrimonio legal y la unioén de hecho,
implica 1a no regulacion de la reagrupacion de los ascendientes directos de la
pareja, e incluso de la pareja registrada cuando los Estados no reconozcan el
mismo trato a éstas que a los conyuges, lo que, de manera evidente pone de
manifiesto la distinta intensidad en la integracién y en la defensa de la vida
familiar. Respecto al «matrimonio poligamor, la Directiva permite una Unica
reagrupacion, de manera que si el reagrupante ya tuviera a una de sus espo-
sas viviendo en el Estado de acogida no se aceptara ninguna otra reagrupa-
cion por matrimonio.

En definitiva, la Directiva prima la reagrupacion familiar de la familia legal
en beneficio de la familia natural, aunque permite que los Estados que reco-
nozcan un modelo familiar mas amplio hagan extensivo este derecho a sus
miembros, y establece un amplio nidmero de requisitos en orden a hacer efec-
tivo este derecho que, en muchos casos, constituyen exigencias de dificil
cumplimiento y que van a dificultar la efectividad del derecho a la vida fami-
liar proclamado internacionalmente.

Esta vision restrictiva ha ido extremindose a lo largo del proceso de ges-
tacion de la Directiva, puesto que su contenido original era mas abierto. La
Propuesta de Directiva de 1 de diciembre de 1999, regulaba un concepto de
reagrupacion familiar que contemplaba dos situaciones: la reagrupacion fami-
liar én sentido estricto y la formacién de la familia (art. 2.e). En el primer caso,
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el reagrupante tuvo que dejar a los miembros de su familia para instalarse en
un Estado miembro, y desea que se unan a €l. En el segundo caso, el rea-
grupante, después de su entrada en el Estado miembro, decide fundar una
familia con un nacional de un tercer Estado que no reside en el Estado miem-
bro y desea que esta persona se una a él. Con un caricter mds abierto que la
regulacién actual, el art. 5.1 del primer texto de la Directiva, reconocia la posi-
bilidad de que las parejas de hecho —y no sélo la pareja registrada— que
tuvieran una relacién duradera , tuviera que ser reagrupada si la legislacion

‘del Estado miembro «asimila la situacion de las parejas no casadas a las casa-

das», asimilacién que se podia extender a la «pareja homosexual», aunque

- entendemos que era necesario, tanto la cohabitacién, como la aceptacion o

regulacion legislativa, situacion ésta que ha sido obviada.

El tratamiento que la Directiva 2003/86/CE del Consejo , cuyo contenido
debera ser traspuesto por cada Estado hasta el 3 de octubre de 2005 (art. 20),
evidencia la necesaria armonizacién de la politica europea en materia de rea-
grupacion familiar, aunque permite importantes diferencias entre los diversos
Estados en virtud de una mayor completud de las relaciones familiares por su
parte, pero no siempre da cumplimiento a la interpretacion que sobre el con-
tenido del derecho a la vida familiar proclamada en el art. 8.1 del CEDH ha
realizado el TEDH.
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