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ResumeEN

La legislacion estataly los distintos instrumentos internacionales coinciden en reconocer a la rennificacion familiar como un

derecho bdsico de toda persona, si bien éste no se garantiza de la misma manera para todos. En el sistema actual perviven
pluralidad de regimenes diendo fund. a la nacionalidad del reagrupante, -cindadano de la Unidn y del
Espacio Econdmico Enropeo o de un tercer pais-, que determinard el cuerpo legal aplicable, las formalidades exigidas

9 los familiares reagrupables. A la lnz del andlisis eshozado se observa que esta pluralidad de regimenes en cnanto a la
reagrupacion familiar conlleva nna complejidad innecesaria y unas designaldades injustificables.

ABSTRACT

The right to family reuntfication is recognised as basic right of person in existing national legislation and international
instruments, however the measures aimed at ensuring it aren’t the same to every person. In the present system coexist a
number of rules depending on nationality of the person applying for reunification, -european citizens and from the European
Economic Area or third-country nationals-, this fact lays it down that applicable law, requirements for the exercise of the
right to family rennification and the definition of family reunification in order to anthorise family reuntfication. According
1o our analysis, this diversity of rules produces unnecessary complexity and unjustifiable inequality.
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1. INTRODUCCION

Una politica legislativa 6ptima en cuanto a la inmigracion debe ir mas alla de una correcta
gestion del flujo migratorio, debiendo tener entre sus objetivos basicos una integracion
real y efectiva del extranjero residente'. Para ello es imprescindible conceder una serie de
garantias y derechos elementales parejos a la de los nacionales del Estado de acogida. Entre
tales prerrogativas aflora como un derecho basico de toda persona, su opcién a una vida
en familia que se concreta en un “derecho a la reunificacion familiar”.

Ha de insistirse que se estd ante una prerrogativa basica de toda persona que, sin

! La Comision Europea ha sefialado recientemente “El derecho a la reagrupacion familiar es, de por si, un
instrumento imprescindible de la integracién”, en su Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre inmigracién, integracion y empleo, COM (2003)
n° 336 final, de 3 de junio de 2003, p. 5.

PorruLARLA 3, 2003, [263-283], 155N 1578-0236. © UNIVERSIDAD DE HUELVA



LA REAGRUPACION FAMILIAR: COMPLEJIDAD Y DESIGUALDADES DEL REGIMEN JURIDICO ACTUAL

embargo, no se encuentra garantizada de igual modo a toda persona. Nuestro ordenamiento
juridico conoce una pluralidad de regimenes en cuanto a la “reagrupacion familiar” sobre
la base principalmente de la nacionalidad del reagrupante. De este modo, segin cudl sea la
nacionalidad, espafiola, de un Estado miembro de la Uniéon Europea o de un tercer Estado
estaremos ante un régimen juridico distinto. Dato que conllevara una diversidad no sélo
en cuanto al cuerpo legal aplicable sino en relacién a cuestiones cruciales tales como los
familiares reagrupables, las condiciones y formalidades requeridas. Cuando nos referimos
al derecho a la reunificacion familiar en Espafia, hemos de distinguir necesariamente, por
una parte, el de los ciudadanos de la Unién y por extension de los pafses pertenecientes al
Espacio Econémico Europeo (EEE)? y Suiza’, beneficiarios de un régimen privilegiado
que se ampara directamente en la normativa de origen comunitario y, por otra, la de los
nacionales de terceros pafses o extracomunitarios reglamentada por normativa interna, en
concreto por la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjetos
en Espafia y su integracion social con las modificaciones habidas por la LO 8/2000, de
22 de diciembre (LOEXIS)*. En definitiva, el derecho a la reunificaciéon familiar dibujado
por el ordenamiento juridico espafiol se conforma de una pluralidad de regimenes que
desemboca no sélo en una complejidad innecesaria sino también en unas desigualdades
injustificadas cuando se trata de ejercer un derecho basico de toda persona.

2. LA NORMATIVA REGULADORA DE LA REAGRUPACION FAMILIAR
2.1. LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

Pluralidad de instrumentos nacidos por el consenso entre los Estados coinciden en
reconocer a la familia como un elemento natural y fundamental de la sociedad. Ad exempluns,
en el marco de las Naciones Unidas la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10
de diciembre de 1948° o los Pactos Internacionales sobre los Derechos Civiles y Politicos y sobre los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966° proclaman el derecho
de toda persona a fundar una familia a la que ha de garantizarse la mas amplia proteccién
y asistencia.

En el seno del Consejo de Europa, el Convenio de Roma para la Proteccion de los Derechos
y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, incluye varios preceptos
preocupados de salvaguardar este derecho a la vida familiar. Asf el art. 8 establece una
proteccion directa de la familia y el art. 12 reconoce la libertad para casarse y fundar una
familia. Junto al amplio elenco de derechos fundamentales enunciados por esta Convencion
consideramos que ésta posee una especial relevancia atendiendo a dos razones. En primer

* El Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo firmado en Oporto el 2 de mayo de 1992, entre los
doce Estados miembros de la CE, por una parte, y los Estados de la Asociacién Europea de Libre Cambio,
Noruega, Islandia y Liechtenstein, por otra (DOCE L n° 1, de 3 de enero de 1994).

? Este régimen parejo a los ciudadanos comunitarios lo gozan los suizos gracias al Acuerdo, de 21 de junio
de 1999, entre la CE y la Confederacién Suiza, sobre libre circulacion de personas, que ha entrado en vigor el 1
de junio de 2002 (DOCE L n° 114, de 30 de abril de 2002).

* Vid. respectivamente BOE de 12 de enero de 2000 y BOE de 23 de diciembre de 2000.

® En concreto, el art. 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Esta Declaracion fue
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por su Resolucion 217 A (I11).
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lugar, este Convenio para la Proteccioén de los Derechos y de las Libertades Fundamentales
goza de un mecanismo jurisdiccional con el fin de garantizar la salvaguardia de los mismos,
me refiero al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), sito en Estrasburgo. En
segundo lugar, este Convenio tiene un ambito de aplicacion personal amplio, en la medida en
que los derechos que establece son reconocidos, segun su articulo primero, a todo particular
que se halle bajo la jurisdiccién de un Estado parte incluso cuando sean ciudadanos de
Hstados no miembros en el Consejo. Ha de advertirse que, si bien es cierto que el art. 8
establece una proteccién directa de la familia no reconoce estrictamente un derecho a la
reagrupacion familiar. No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en base
a este precepto ha reconocido el derecho a la reagrupacion familiar y, por consiguiente, la
obligacion para los Estados parte en el Convenio de permitir la entrada de los familiares
directos de los particulares dependientes de su jurisdiccion.

De manera expresa reconocen el derecho a la reagrupacion familiar en si mismo varios
instrumentos juridicos. Asi, la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961,
recoge el compromiso de las Partes Contratantes en facilitar en lo posible el reagrupamiento
familiar de los trabajadotes establecidos dentro de sus tettitorios”. En términos parejos
se expresa el Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante, firmado en
Hstrasburgo, el 24 de noviembre de 1977, la Convencidn Internacional sobre Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares, de 18 de diciembre de 1990° o
el Convenio n® 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los Trabajadores Migrantes, de
24 de junio de 1975°.

LLa vida en familia se torna, si cabe aun mas crucial, para los menores a fin de que éstos
no se encuentren separados de sus padres. En concreto reconocen el derecho del nifio a
una vida en familia y, por tanto sujeto activo del mencionado derecho a la reunificacién
familiar, 1a Convencién sobre los Derechos del Nisio, de 20 de noviembre de 1989, o el Pacto
Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos" . La Convencién en el apartado ptimero del
art. 9 instituye la obligacion para los Estados de velar para que el nifio no sea separado
de sus padres, estableciendo para este fin, en su art. 10, que “toda solicitud hecha por un
nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l a los efectos de la
reunién de la familia serd atendida por los Estados Parte de manera positiva, humanitaria
y expeditiva”.

° El primero de esos Pactos de Derechos Civiles y Politicos se refiere a la proteccion de la familia en su art.
17y, el segundo, sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en sus arts. 10 y 11. Estos Pactos no entraron
en vigor hasta 1976, no siendo Espafia parte hasta el afio 1977 (BOE de 30 de abril de 1977).

7 Art. 19 6. El art. 14 precisa que los trabajadores migrantes nacionales de una de las partes contratantes y
sus familias tienen derecho a la proteccién a la asistencia en el territorio de cualquier parte contratante. Por su
parte, el art. 16 mantiene que la familia es nicleo fundamental de la sociedad y que, por tanto, tiene derecho a una
proteccion adecuada desde el punto de vista social, juridica y econémica a fin de asegurar su pleno desarrollo.

La Carta Social Europea se aprobé por el Consejo de Europa celebrado en Tutin el 18 de octubre de
1961, siendo ratificada por Espana el 29 de abril de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980).
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2.2. LA NORMATIVA COMUNITARIA

Desde los albores de la Comunidad Europea ésta se ha encargado de posibilitar la libre
movilidad de todos los factores de produccién entre ellos, el factor humano en su doble
vertiente de asalariado e independiente. Esta libre movilidad reconocida exclusivamente
a favor de los nacionales de los Estados miembros se acompafé necesariamente de un
derecho de todo trabajador a hacerse acompanar de sus familiares proximos. De este
modo y como consecuencia directa del establecimiento del Mercado Comun, el derecho
a la reunificacion familiar conocié una pronta armonizacion bajo pautas de flexibilidad
y liberalizacién. Cuando se trata de los nacionales de terceros paises la situacion es bien
distinta. En primer lugar, la normativa no se encuentra armonizada no siendo su procedencia
comunitaria sino estatal'?. Hasta época muy reciente, exactamente el Tratado de Amsterdam,
la Comunidad Europea no ha tenido competencias en cuanto a la situacion juridica de
los nacionales de terceros paises legalmente establecidos en el territorio comunitario sino
que han sido las distintas leyes de extranjeria estatales las que han definido su estatuto.
Y, en segundo lugar, a diferencia de la normativa comunitaria esbozada bajo términos
amplios y beneficiaria de una interpretacién generosa por parte del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE), el régimen de los ciudadanos extracomunitarios
se caracteriza por la rigidez y dureza del sistema instaurado.

Desde los primeros pasos hacia el establecimiento del Mercado Comun y de sus
libertades econémicas, el Derecho comunitario europeo ha reconocido importantes
prerrogativas en materia de desplazamiento y estancia para los miembros de la familia
de los nacionales de los Estados miembros. Y ello es asi, porque la libre circulacion de
trabajadores implica la eliminacién de los obstaculos que se oponen a su movilidad, y en
particular “al derecho del trabajador a hacer venir a su familia y a la integracién de ésta
en el pafs de acogida”. Por consiguiente, los Reglamentos y Directivas, que facilitan la
movilidad de aquellos nacionales comunitatios que desean trabajar, estudiar o simplemente
residir en otro Estado miembro, reconocen paralelamente a sus familiares en tanto que

¥ La vigésima ratificacion de este Convenio internacional realizada por Guatemala permitira el 1 de julio de
2003 su entrada en vigor. Sobre este Convenio y su aplicacion, zid. ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2003): “La
entrada en vigor de la convencién internacional sobre la proteccion de todos los trabajadores migratotios y sus
familiares de 18 de diciembre de 1990 en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, marzo 2003, 9-51.

? Hasta la fecha presente, solo tres Estados miembros de la Unién Europea han ratificado dicho Convenio,
Italia, Portugal y Suecia. Asimismo, el Convenio n° 97 sobre los Trabajadores Migrantes o la Recomendacién n®
151 fija una serie de medidas que deberian adoptarse por los paises de empleo y de origen para facilitar y agilizar
la reagrupacién de las familias de los trabajadores.

1" Esta Convencién fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989
siendo ratificada por Espafia por instrumento de 30 de noviembre de 1990 (BOE de 1 de diciembre de 1990).

"' En particular el art. 24 de este Pacto establece que “todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posiciéon econémica o nacimiento,
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado”.

2 No obstante, existe una Propuesta de Directiva que parece retrasarse continuamente en el tiempo sobre
el derecho a la reagrupacion familiar de los nacionales de terceros paises. La tltima versién de esta Propuesta
fue presentada por la Comisién el 2 de mayo de 2002 (COM (2002) 225 final).
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“beneficiarios del Derecho comunitario”, incluso aunque éstos no tengan la nacionalidad
de un Estado miembro.

Con caricter previo, resulta oportuno indicar que el ambito de familiares protegidos por
esta legislacion comunitaria, al igual que sus derechos y la extension de éstos no siempre
es el mismo". El ambito de familiares que podra trasladarse junto a él diferird segtn los
requerimientos del titulo bajo el cual el nacional comunitario esté disfrutando de dicha
movilidad territorial.

El Reglamento 1612/ 68, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad"
reconoce en el art. 10 a instalarse con el trabajador, al conyuge, a sus descendientes menores
de 21 afos, asf como a sus familiares a su cargo que sean ascendientes o descendientes
mayores de 21 afios, independientemente de la nacionalidad que ostenten. Afiadiendo el
apartado segundo que los Estados miembros favoreceran la admisién de cualquier otro
familiar si se encuentra a su cargo, o viviese, en el pafs de origen, con el trabajador.

El tenor del art. 1 de la Directiva 73/ 148, relativa a la movilidad de los nacionales comunitarios
en materia de establecimiento y libre prestacion de servicios” si bien es muy similar al del art. 10 del
Reglamento 1612/68, incorpora ciertas diferencias que implican divergencias en cuanto al
alcance de su dmbito de aplicacion personal. En efecto, la presente Directiva dispone que
se beneficiaran del derecho a la reunificacion familiar “su conyuge y los hijos menores de
21 afios de dichos nacionales” y, por otra, “los descendientes de dichos nacionales y de su
conyuge que estén a su cargo”’. Como consecuencia, tanto los nietos asi como los hijos
exclusivamente del conyuge, menores todos de 21 afios, se incluyen per se en el ambito de
aplicacion personal del Reglamento 1612/68, pero quedan excluidos en el de la Directiva
73/148 en el caso de no encontrarse a cargo del trabajador'®.

Mediante las Directivas 90/ 364 y 90/ 365, de 28 de junio de 1990, y la Directiva 93/ 96,
de 29 de octubre de 1993, se ha extendido a todos los nacionales comunitarios, aunque no
ejerzan actividad econémica alguna, la posibilidad de trasladarse y residir en otro Estado
miembro'. En calidad de beneficiarios indirectos, tales Directivas reconocen igualmente
el derecho de establecerse en el nuevo pais de residencia a los familiares de las categorias
titulares. No obstante, su alcance personal resulta mas restrictivo que el instituido en
las anteriores disposiciones. En efecto, el art. 1.2 de las Directivas 90/364 y 90/365
consagra como beneficiarios, ademas del conyuge y los ascendientes, sélo a aquellos
descendientes que estén a cargo del titular del derecho de residencia, con independencia
de que su edad sea inferior a 21 afios. De caracter mds restringido resulta ain el tenor de
la Directiva 93/96, concerniente al derecho de residencia de los estudiantes, ya que su art.
1 reconoce exclusivamente como beneficiarios del Derecho comunitario a su conyuge y
a los hijos a su cargo, negando, por tanto, cualquier derecho a la reagrupacion familiar

" En la actualidad la Propuesta de Directiva relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros intenta acabar
con esta pluralidad de regimenes existente a nivel comunitario (DOCE C n° 270, de 25 de septiembre de 2001,
p. 150).

* Reglamento del Consejo de 15 de octubre de 1968, DOCE L n° 257, de 19 de octubre de 1968.

' Directiva de 21 de mayo de 1973, DOCE L n° 172, de 28 de junio de 1973.
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de los ascendientes. De este modo, los estudiantes se convierten en aquella categoria de
ciudadanos comunitarios que se desplaza cuyo derecho a hacerse acompafiar por su familia
tiene un caracter mas restrictivo.

2.3. LA LEGISLACION ESPANOLA DE EXTRANJERIA

La LO 8/2000, de reforma de la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social fija en su capitulo 1I la reglamentacion relativa
ala reunificacién familiar de los nacionales de terceros paises. Desde un inicio, la LO 4,/2000
destiné los articulos 16 y 17 al reconocimiento del derecho a la vida familiar del extranjero,
siendo modificada por la LO 8/2000 al establecet en esta cuestién dos nuevos preceptos, los
atticulos 18 y 19. Tras la aprobacion del Reglamento de ejecucion por el R.D. 864/2001, de 20
de julio, multitud de preceptos complementan el régimen fijado por la ley de extranjeria'®.

El articulo 16 establece que “los extranjeros residentes tienen derecho a la vida en
familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Organica y de acuerdo con
lo dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por Espafia”. Como consecuencia
de este reconocimiento, el apartado segundo reconoce expresamente que “los extranjeros
residentes en Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan
en el articulo 17”. La actual ley de extranjeria, a diferencia de la anterior LO 7/1985,
alude por primera vez y de forma expresa el derecho del inmigrante a reagruparse con
sus familiares en nuestro pafs'. Se trata de un reconocimiento unilateral y exclusivo para
los extranjeros residentes eliminandose la doble titularidad, tanto a reagrupados como
reagrupantes, de este derecho que parecfa desprenderse de la primera version de la actual
ley de extranjerfa.

El art. 17 se encarga de enumerar los familiares sobre los cuales puede versar la
reagrupacion. Se trata del conyuge, los hijos del residente y del conyuge, menores de
dieciocho afios o incapacitados, los menores de edad o incapaces cuando el residente tenga
su representacion legal y, por ultimo, los ascendientes del reagrupante o de su conyuge,
siempre que estén a su cargo y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar
su residencia en Espafia.

Por su parte, el art. 18 fija el procedimiento para ejercer esta prerrogativa a la

10 Es preciso poner de relieve una peculiaridad sustancial en cuanto a la vigencia del derecho de residencia

de los familiares de aquellos nacionales comunitarios que son prestadores o destinatarios de servicios. En efecto
el caricter temporal de su actividad econémica acota necesariamente la duracién del derecho de estancia tanto
del propio trabajador como de sus familiares. En este sentido, el art. 4.3 de la Directiva 73/148 estipula que
“cuando un miembro de la familia no tenga la nacionalidad de un Estado miembro, se le expedira un documento
de residencia que tenga la misma validez que el expedido al nacional de quien dependa”, cuyo derecho de estancia
tendrd una duracién igual al de la prestacion del servicio.

7 Directiva 90/364, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia, DOCE L n° 180, de 13 de
julio de 1990; Directiva 90/365, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por
cuenta ajena o pot cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional, DOCE L n° 180, de 13
de julio de 1990; Directiva 93/96, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes,
DOCE 1. n° 317, de 18 de diciembre de 1993.
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reagrupacion familiar. En particular, los extranjeros deberan solicitar una autorizacion
de residencia por reagrupacién familiar a favor de sus familiares, aportando asimismo
la prueba de que disponen de un alojamiento adecuado y de los medios de subsistencia
suficiente para atender a las necesidades de la familia. Para finalizar, el art. 19 establece
los efectos de la reagrupacion familiar segin se denomina “en circunstancias especiales”.
En definitiva, este precepto tiene su origen en una enmienda presentada en el Congreso
con el fin de concretar el modo en que el conyuge y los hijos reagrupados pueden obtener
una autorizacioén de residencia independiente del reagrupante.

Con respecto a los ciudadanos de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Espacio Econémico Europeo, su régimen juridico se desarrolla en Espafia a través del
R.D. 178/2003, de 14 de febrero®, que viene a derogar al R.D. 766/1002, de 26 de junio,
sobre entrada y permanencia de nacionales de los Estados miembros de las Comunidades
Europeas, asi como el R.D. 737/1995, de 5 de mayo, que modificaba, y el R.D. 1710/1997,
de 14 de noviembre.

Una vez realizada esta panoramica sobre la normativa reguladora con el objeto de
ejercer la reunificacion familiar en Espafia, nos detendremos, a continuacion, en las mayores
dificultades que afloran a la hora de concretar los familiares reagrupables asi como el
cumplimiento de los requisitos y formalidades administrativas exigidas.

3. FAMILIARES REAGRUPABLES
3.1. EL CONYUGE

Los diversos textos legales relativos a la reunificacién familiar enumeran entre los
familiares reagrupables al conyuge. En concreto, nuestra Ley de extranjerfa condiciona
la reagrupacion del conyuge al cumplimiento de una serie de requisitos: no encontrarse
separado de hecho o de derecho, que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley,
en el caso de matrimonios poligamos la imposibilidad de reagrupar a mas de un cényuge
y, por ultimo, en el supuesto de segundas nupcias serd preceptivo acreditar a efectos de
la separacion la realizacién de un procedimiento juridico que fije la situacion del conyuge
anterior y sus familiares en lo relativo a la vivienda comin, la pension del conyuge y los
alimentos a los menores.

Multitud de cuestiones se plantean en torno al conyuge reagrupable. En primer lugar,
la legislacion espafiola y la comunitaria se refieren a una unién marital no amparandose,

'8 BOE de 21 de julio de 2001.

' En efecto, la anterior LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia,
tan sélo se referfa a la reagrupacion familiar de forma incidental al hilo de las distintas situaciones en las que los
extranjeros podian encontrase en nuestro pafs. El art. 13.3 tras reconocer que “el permiso de residencia se podra
conceder a los menores de dieciocho afios y a los incapacitados”, especificaba que “También podra incluirse a
unos y a otros en el permiso correspondiente a la persona bajo cuya guarda se encuentren, si ésta asi lo solicita”.
El Reglamento de desarrollo de esta Ley 7/1985 y una Orden Ministerial de 8 de enero de 1999 confirmarian
la existencia de este derecho y pasarian a fijar sus requisitos.
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por consiguiente, la posibilidad de reagrupar a la pareja de hecho. Sin duda, la normativa
parece no conocer la realidad social existente donde el modelo tradicional de familia ha
evolucionado amparando asimismo otros tipos de uniones. Conscientes de este cambio
acaecido, multitud de instancias jurisdiccionales han equiparado la situacion de la pareja de
hecho a la del conyuge. El TJCE desde su sentencia de 17 de abril de 1986, en el asunto
Reed”', estimé, sobte la base del principio de no disctiminacién, que debe equipararse la
situacion del conyuge a la de la patreja de hecho siempre que la legislacion del Estado de
acogida realice dicha equiparacion para sus nacionales®. En este sentido, se ha expresado
asimismo el TEDH en su sentencia de 13 de junio de 1979 al considerar que alaluz de las
concepciones que prevalecen en nuestros dias en las sociedades democraticas, caracterizadas
por el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, el término “vida familiar” del art. 8
del Convenio engloba las relaciones que resulten de una unién no matrimonial. Asimismo,
el Tribunal Constitucional ha insistido que la nocién de conyuge ha de incluir asimismo
las uniones de hecho y que la familia constitucionalmente protegida no es sélo aquella
tradicional cuyo origen es el matrimonio®.

Si bien es cierto que generalmente los textos utilizan el término “cényuge” no faltan
aquellos que aluden expresamente a las uniones no matrimoniales. La Ley 5/1984, de 26
de marzo, reguladora de la condicion de refugiado admite la reagrupacion de la persona “con la
que se halle ligado por andloga relacion de afectividad y convivencia”(art. 10.1). Por su
parte, la futura normativa comunitaria también tiende en sus actuales propuestas a asimilar
la situacion del conyuge y de la pareja de hecho. Ad exemplum, la Propuesta modificada de
Directiva del Consejo sobre el derecho a la reagrupacion famiiliat, presentada el 2 de mayo de 2002,
o la Propuesta de Directiva relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus
Sfamilias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados mienbros™ .

La primera exigencia que la LOEXIS fija para el conyuge a reagrupar es que éste no se
encuentre separado de hecho o de derecho. Por su parte, la normativa comunitaria se limita
a exigir al nacional comunitario o de pafs perteneciente al Espacio Econémico Europeo a
no estar separado legalmente®. Logicamente, en igual término se expresa el art. 2. A) del
R.D. 178/2003 que desarrolla la entrada y permanencia en Espafia de estos beneficiarios
de la reglamentacion comunitaria. La exigencia de la convivencia de hecho no sélo presenta
dificultades en cuanto a su prueba? sino que, ademas, dicha separacion fictica se arbitra
como la unica posibilidad para los cényuges durante el periodo que transcurre desde que
el reagrupante viene a Espafia hasta que reagrupa a su familia®.

La segunda exigencia para la admision de la reagrupacion del conyuge es que el
matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley. Con dicho requerimiento se quiere poner

* BOE de 22 de febrero de 2003. Sobre el contenido y consecuencias de este Real Decreto, vid. JIMENEZ,
BLANCO, P. (2003): “Las libertades de circulacién y de residencia de los miembros de la familia de los ciudadanos
de la Unién Europea”, en La Ley, 5771, 30 de abril de 2003, 1-13.

2t Asunto 59/85, Estado neerlandés c. Ann Florence Reed, Rec. 1986, 1300 ss.
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freno a una practica que se ha generalizado en nuestros dias, los llamados matrimonios
de conveniencia. Fstos son matrimonios fraudulentos en el sentido de que su finalidad
principal es eludir las normas relativas a la entrada y a la residencia fijada por las leyes de
extranjerfa. La mayor parte de estas uniones se celebran entre espafioles con nacionales de
terceros paises fuera de Espafia, si bien no son tampoco extrafios los celebrados en territorio
espafiol entre ciudadanos espafioles o de Estados miembros con extranjeros ilegales. Dada
la existencia en todos los paises de la Europa comunitaria de politicas restrictivas en materia
de extranjerfa este tipo de uniones en fraude de ley se ha generalizado en nuestro tiempo,
hecho que hallevado al Consejo de la Union a dictar una Resolucion, de 4 de diciembre de 1997,
sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios frandulentos® .

En tercer lugar, la normativa espafiola y la comunitaria coincide en negar la posibilidad
de reagrupar a mas de un cényuge, con independencia de que el estatuto personal de los
contrayentes admitiese las uniones poligamicas. Mediante la excepcion de orden publico
internacional se impide en Espafia el reconocimiento de las uniones poligamicas en tanto que
se consideran atentan contra “la dignidad constitucional de la mujer y contra la concepcion
espafiola del matrimonio”. De este modo, aunque este tipo de uniones fuese conforme a la
ley personal de los conyuges serfa imposible la inscripcion del segundo matrimonio pues
a la luz de nuestro ordenamiento se carece de capacidad para la celebracion del mismo
por existencia de ligamen previo. Con respecto a la reunificacion del conyuge en supuesto
de uniones poligamicas la LOEXIS se limita a especificar que en ningun caso podra
reagruparse a mas de un conyuge. Con ello, parece ampararse el conocido como “efecto
atenuado” del orden publico ya que la ley de extranjeria lejos de una negativa absoluta
a reconocer cualquier efecto a las uniones poligamicas que conllevarfa la inexistencia de
la segunda union soélo se preocupa en limitar la reagrupacion a un solo conyuge™. En

# Estados miembros de la Unién Europea como Dinamarca, Suecia, Holanda y Reino Unido reconocen la
posibilidad de reagrupar a las parejas de hechos, incluidas las uniones homosexuales. Esta posibilidad también
fue reconocida por una sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo, de 1 de marzo de 2000, al
reconocer a un ciudadano peruano, pareja de hecho de un nacional espafiol, a obtener la exencién de visado y la
tarjeta de familiar de residente comunitario (Actualidad Juridica Aranzadi, 433, de 6 de abril de 2000).

2 17d. Sentencia de 11 de diciembre de 1992, BOE de 19 de enero. Sobre esta base varias sentencias no
han dudado en reconocer un derecho a la reunificacion a las uniones de hecho o more uxorio, vid. Sentencia del
Tribunal Supremo, de 15 de diciembre de 1998 (Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 1998, 10372) y la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 4 de julio de 1996 (Revista General del Derecho, 1997, 10533).

* Su art. 5.3 especifica que “los Estados miembros podran, por via legislativa o reglamentaria, autorizar la
entrada y la residencia de conformidad con la presente Directiva, siempre que respeten las condiciones definidas
en el Capitulo IV, del compafiero no casado nacional de un pais tercero que mantenga con el reagrupante una
relacién duradera debidamente probada, o del nacional de un pais tercero que constituya con el reagrupante
una pareja de hecho registrada (...)”.

» En concreto, el art. 2 de la citada Propuesta reconoce como miembro de la familia al “conyuge” y a “la
pareja de hecho sin que exista matrimonio, si la legislacién del Estado miembro de acogida asimila la situacién
de las parejas no casadas a la de los matrimonios y respetando las condiciones previstas por dicha legislacion”.
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términos semejantes se expresa la reciente Propuesta de Directiva del Consejo sobre el
derecho a la reagrupacién familiar al considerar que “en caso de matrimonio poligamico,
si el reagrupante ya tuviera un conyuge viviendo con €l en el territorio de un Estado
miembro, el Estado miembro en cuestién no autotizara la entrada ni la residencia de otro
conyuge ni de los hijos de este ultimo, sin perjuicio de las disposiciones de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 19897,

Y, por dltimo, la LOEXIS exige al extranjero residente, que se encuentre separado de
su conyuge y casado en segundas o posteriores nupcias, para reagrupar con €l al nuevo
coényuge y sus familiares que acredita que la separacién de sus anteriores matrimonios
ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacion del conyuge anterior
y sus familiares en cuanto a la vivienda comun, la pensioén del conyuge y los alimentos
para los menores dependientes. La exigencia de esta condicion pensada, sin duda, para
evitar las consecuencias negativas para la parte mas débil, la mujer y los menores, de
ciertas practicas admitidas en otros paises fundamentalmente de tradicion musulmana
tales como el repudio (fa/ak), ha suscitado multitud de polémica. Estas van desde la falta
de reconocimiento de otros sistemas juridicos distintos al nuestro hasta el diferente rasero
aplicado segtn la procedencia del reagrupante, dado que no es un requisito que se exija a
los ciudadanos de la Union®.

3.2. LOS DESCENDIENTES

La LOEXIS incluye entre los familiares reagrupables del nacional de tercer pais
residente en Espafia a los hijos, con los de su conyuge, junto con los hijos adoptados. En
el caso de otros descendientes, la reglamentacion aplicable a los extranjeros no comunitarios
difiere ampliamente en sentido restrictivo que la reconocida a favor de los ciudadanos
de los Estados miembros o del Espacio Econémico Europeo en el ¢jercicio de la libre
movilidad comunitaria®. ;En qué se concreta dicha restriccién?

En primer término, la LOEXIS reconoce en su art. 17.1 b) la posibilidad de reagrupar a los
“hijos”, mientras que la normativa comunitaria se refiere generalmente a los “descendientes”
nocién que podtia incluir incluso a los nietos o bisnietos. En segundo lugar, segtin fija la ley de

% EI'TJCE en el asunto 267 /83, Aissaton Diatta ¢. Land Berlin (Ree. 1985, 1739 ss.) puntualiz6 que el requisito
de vinculo conyugal no exige forzosamente la convivencia bajo el mismo techo con caricter permanente. De
este modo, hasta que el vinculo marital no haya sido disuelto por autoridad judicial competente, el conyuge de
un nacional de un Estado miembro podria beneficiarse de las disposiciones del Derecho comunitario relativas
a la reagrupacion familiar y al subsiguiente derecho de residencia.

77 AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. Y GRIEDER MACHADO, H. (2000): “La reagrupacion familiar
de los extranjeros en Espafia”, en RODRIGUEZ BENOT A. y HORNERO MENDEZ, C. (coords.): E/ nuevo
derecho de extranjeria, Granada, Comares, 118.

# MOYA ESCUDERO, M. (2000): “El derecho a la reagrupacion familiar en la Ley de extranjeria”, en La
Ley, 4982, 1 de febrero de 2000, 1696.

2 DOCE C n° 382, de 16 de diciembre de 1997.
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extranjerfa para que el hijo de un nacional de tercer pais pueda ser reagrupado no debera ser
mayor de 18 aflos, salvo que sea incapaz, y en cualquier caso no podra estar casado. Cuando
se trata del nacional comunitario, éste podra reagrupar a sus descendientes siempre que sean
menores de 21 afios y, cumplida esta edad, si se encuentran a su cargo. Ademds, atendiendo
a la jurisprudencia esbozada por el TJCE en el asunto Lebon la nocién “a su cargo” ha de
entenderse de un modo extensivo resultando de una situacién de hecho y no de una
obligacién de alimentos. Con ello, el trabajador debe asegurar el sostenimiento efectivo
del solicitante, no siendo relevante ni la razén de esta ayuda, ni si tal interesado esta
en condiciones o no de cubrir sus necesidades mediante el ejercicio de una actividad
econdémica. Y, en tercer lugar, ha de destacarse que la normativa comunitaria no repara en
la condicién de casado o no del descendiente, requisito imprescindible para reagrupar a los
hijos de los residentes extracomunitarios. En efecto, generalmente el matrimonio conlleva
la aparicion de una nueva unidad familiar independiente afectiva y econémicamente pero
ello no siempre es asf, mas en ciertos paises con un bajo nivel de desarrollo donde la familia
se entiende de modo mas amplio que en la cultura occidental.

A diferencia de la anterior Orden Ministerial de 8 de enero de 1999, la actual Ley
de extranjerfa ha incluido entre los familiares reagrupables a los hijos del conyuge,
asemejandose asi a la normativa aplicable a los ciudadanos europeos. No obstante, cuando
los hijos sean de un solo cényuge se le exigira que éste ejerza en solitario la patria potestad
o se le haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo. La razén ultima de
esta exigencia es la de proteger al menor y evitar, en concreto, supuestos de secuestros
internacionales™.

Por dltimo, la LOEXIS prevé que en el supuesto de hijos adoptados “debera acreditarse
que la resolucion por la que se acordé la adopcidn reune los elementos necesarios para
producir efecto en Espafia”. De este modo, deberemos de distinguir segun el pais donde
se constituyd la adopcién forma parte o no del Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993,
relativo a la Proteccion del Niiio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional. Este
Convenio establece en su art. 23.1 que “una adopcion certificada como conforme al
Convenio por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar, serd reconocida

* En este sentido, AGUILAR BENITEZ DE LUGO M. y GRIEDER MACHADO, H., ¢z, 125. Estos
autores basan la admisién de una posible atenuacién del orden publico en cuanto al reconocimiento de ciertos
efectos del matrimonio poligimico en varias resoluciones de la DGRN, inter alia, de 14 de septiembre de 1994,
de 3 de diciembre de 1996, de 20 de febrero de 1997, de 31 de marzo de 1998 y de 18 de mayo de 1998.

' Cit. art. 4.4. Sobre el sentido y alcance de esta disposicion, vd. CANEDO ARRILLAGA, M. P. (2001):
“La Propuesta de Directiva comunitaria sobre reagrupacion familiar: algunos comentatios desde el Derecho
internacional privado”, en CALVO CARAVACA A. L. ¢ IRIARTE ANGEL, ]. L. (coords): Mundializaciin y Familia,
Madrid, Colex, 134-141; LAZARO GONZALEZ, 1. (2002): “La reagrupacion familiar de los extranjeros en
Espafa. Previsible incidencia en la futura Directiva sobre el derecho a la reagrupacion familiar”, en Migraciones,
12, diciembre 2002, 43-80.

» LOPEZ BARBA, E. y GARCIA SAN JOSE, D, ¢z, 59; MOYA ESCUDERO, M., ¢/£.,1697.
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de pleno derecho en los demds Estados contratantes (...)”. En caso de no estar ante una
adopcion constituida por pafs firmante del Convenio de la Haya habra de atenderse al
articulo 9.5° del Codigo Civil, en concreto a sus parrafos cuarto y quinto, donde se fijan
las condiciones del reconocimiento en Espafia de las adopciones extranjeras. Ante esta
exigencia a efectos de reagrupacion de estar ante una adopcion que reuna los elementos
necesarios para producir efecto en Espafa, la critica mas generalizada es el riesgo de no
reconocer modelos juridicos diferentes a los nuestros al exigir a situaciones juridicas nacidas
en otro tiempo, lugar y cultura nuestros parametro con el consiguiente peligro de que al
obstaculizar esa reagrupacion se perjudique a la parte més débil, el menor™.

3.3. MENORES E INCAPACES BAJO LA GUARDA LEGAL DEL REAGRUPANTE

Elart. 17 de la LOEXIS cataloga asimismo como familiar reagrupable a los menores
de 18 afios e incapaces cuando el residente extranjero sea su representante legal. Dado el
caracter restrictivo que resultaba en algunos casos de la nocién de “descendientes” articulada
por la ley, los residentes legales podrian reagrupar en base a este precepto a categotias
tales como los nietos, siempre que el abuelo fuese el tutor, o el caso de adopciones u
otras instituciones analogos que no surten todos los efectos para ser considerada como
tal en el ordenamiento juridico espafiol. No obstante, autores como M. Moya ESCUDERO
consideran que deberia haberse ampliado el supuesto tipificado englobando asimismo los
casos de guarda del menor ya que no siempre coinciden®.

3.4. LLOS ASCENDIENTES

Otra categorfa de familiares reagrupables la constituye “los ascendientes”. La letra
d) del art. 17.1 de la LOEXIS reconoce la posibilidad de reagrupar a los ascendientes
del extranjero residente o de su conyuge, siempre que estén a su cargo y existan razones
que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia. Al utilizar la nocién de
ascendiente, ésta resulta mas amplia que la de progenitor pudiendo incluir junto a los padres
también a los abueclos del reagrupante. Cuando se trata de los nacionales comunitarios
éstos podran reagrupar a sus ascendientes y a los de su conyuge con la Gnica exigencia
que estén a su cargo. Con ello, la reagrupacién familiar de los ascendiente no debe pasar
el filtro de la Administracién que es la llamada a valorar si existen razones que justifiquen
dicha venida.

Cuando se trata de reagrupar a los ascendientes existe un colectivo de personas que
encuentra ampliamente limitado el ejercicio de este derecho, me refiero a los estudiantes.
Segin especifica el art. 55 del Reglamento de desarrollo de la Ley de extranjeria cuando el

3 1/id. en este mismo sentido, art. 2. B) del citado R.D. 178/2003, de 14 de febrero.

** En el caso de los nacionales comunitarios los distintos instrumentos juridicos que garantizan la movilidad
comunitaria no exigen expresamente este requisito para los desplazamientos intracomunitarios de menores por
parte de un solo progenitor. Ante esta cuestién nos encontramos con una diversidad de practicas administrativas
segun el Estado miembro de acogida que se trate. Asi pues, en determinados Estados, las autoridades competentes
exigen que el trabajador pueda demostrar que le ha sido asignada la guarda legal del menor. Por el contrario, en
otros pafses miembros no existe exigencia documental alguna, dado que los trabajadores comunitarios podrian
residir con sus hijos, por ejemplo en Reino Unido, sin permiso de residencia.
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reagrupante es estudiante o investigador el término “familiar” a efectos de reagrupacion
se entendera referido “al cényuge e hijos menores de dieciocho afios o incapacitados,
pudiendo extenderse, excepcionalmente, a otros familiares si concurren circunstancias de
caracter humanitario que lo justifiquen”. De caracter asimismo restringido resulta el tenor
de la Directiva 93/96, concerniente al detecho de residencia de los estudiantes, ya que su
art. 1 reconoce exclusivamente como beneficiarios del Derecho comunitario a su conyuge
y a los hijos a su cargo, negando, por tanto, cualquier derecho a la reagrupacion familiar
de los ascendientes. De este modo, los estudiantes se convierten en aquella categoria de
ciudadanos comunitarios que se desplaza cuyo derecho a hacerse acompafiar por su familia
tiene un cardcter més restrictivo”. Para los nacionales comunitarios la situacién sélo se
mejora en el supuesto de que el propio ascendiente fuese ciudadano de un Estado miembro
en cuyo caso setia beneficiatio a titulo principal de la libre movilidad intracomunitaria™.

3.5. OTROS FAMILIARES

En la primera version de la Ley de extranjerfa, antes de la reforma operada por la Ley
8/2000, el art. 17.1 inclufa una letra ¢) donde englobaba entre los familiares reagrupables
a “cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad de autorizar su
residencia en Espafia por razones humanitarias”. L.a modificacién operada de corte
claramente restrictivo ha sido muy criticada dado que se cierra cualquier posibilidad para
reagrupar a familiares no encuadrables en las categorias anteriores. En particular, parecen
quedar afectados directamente los parientes en linea colateral, -como los hermanos, los
tios o los sobrinos- al igual que aquellos familiares que, no estando excluidos por el grado
de parentesco, sin embargo no reunian las condiciones prescritas, me refiero a los hijos
mayores de dieciocho afios o casados.

Cuando se trata de reagrupar a familiares distintos al cényuge, los descendientes o los
ascendientes, tampoco la normativa comunitaria resulta especialmente generosa para los
ciudadanos comunitarios. El art. 10.2 del Reglamento 1612/68 se limita a establecer que
“los Estados miembros favoreceran la admision de cualquier miembro de la familia que
no se beneficie de lo dispuesto en el apartado 1, si se encontrase a cargo o viviese en el
pais de otigen del trabajador mencionado™. Dada la falta de obligatotiedad jutidica en
este sentido, la Comisién propuso al Consejo, en el afio 1988, una modificacion de este
precepto, tendente a ampliar el derecho a la reagrupacion familiar incluso a los colaterales
del residente y de su conyuge que estén a su cargo. No obstante, esta iniciativa no patece
ser la tendencia actual plasmada en la reciente Propuesta de Directiva relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir

% En este sentido, MOYA ESCUDERO, M. ¢z, 1698 y LOPEZ BARBA E. y GARCIA SAN JOSE, D,
vt., 61.

% Cit., p. 1699. Por otra parte, ALVAREZ RODRIGUEZ, A. (2000): “Régimen juridico de las situaciones
de los extranjeros: comentario al Titulo IT de la LO 4/2000, de 11 de enero”, en REAL E ILUSTRE COLEGIO
DE ABOGADOS DE ZARAGOZA (coord.): Ley de extranjeria, Zaragoza, 121, defiende la inclusién del supuesto
de los menores e incapaces cuyo representante legal fuese un espafol, debido a que actualmente los extranjeros
incapacitados bajo patria potestad o tutela de un espafiol no se convierten automaticamente en espafioles.
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libremente en el territorio de los Estados miembros. En efecto, el art. 2 de esta Propuesta
limita la nocién de “miembros de la familia” al cényuge, a los descendientes y a los
ascendientes, limitandose su art. 3.2, al igual que hace la reglamentacion actual, a esbozar
un compromiso genérico por parte de los Estados miembros de facilitar la reagrupacion
de otros familiares que estén a cargo o vivan, en el pafs de procedencia, bajo el techo del
ciudadano de la Unioén.

4. REQUISITOS Y FORMALIDADES ADMINISTRATIVAS

Para que el extranjero pueda beneficiarse del derecho a la reunificacion familiar no basta
que efectivamente estemos ante un familiar de los reagrupables sino que ademas habran
de cumplirse una serie de exigencia y observarse otras tantas formalidades administrativas.
En concreto, el art. 18 de la LOEXIS, bajo el titulo “procedimiento para la reagrupacion
familiat” articula éste en tres fases: primeramente, la solicitud del informe previo por parte
del reagrupante; en segundo lugar, los familiares en el pais de origen deberan tramitar la
obtencién de su visado; y, por tltimo, una vez la familia reunida en Espafia el reagrupado
debera solicitar el pertinente permiso de residencia. Para poder iniciar este procedimiento el
reagrupante debera demostrar el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) ser residente
legal en Espafia; b) disponer de un alojamiento adecuado; c) acreditar la tenencia de un
empleo o recursos econémicos suficientes para atender las necesidades de la familia. Como
analizaremos a lo largo de las proximas lineas el procedimiento fijado para los nacionales de
terceros paises a fin de que sus familiares obtengan el consabido “permiso de residencia”
contrasta ampliamente con la flexibilidad y rapidez que informan el proceso fijado para
obtener la “tarjeta de estancia de familiar de nacional comunitario”.

4.1. RESIDENCIA LEGAL DEL REAGRUPANTE

El art. 18 en su apartado segundo concreta que “podran ejercer el derecho a la
reagrupacion con sus familiares en Hspafia cuando hayan residido legalmente un afio
y tengan autorizacién para residir al menos otro afio”. La exigencia de residencia legal
previa a efectos de poner en marcha el proceso de la reunificacion familiar si bien es una
constante legal, no por ello ha dejado de levantar criticas e incluso sospechas sobre su
legalidad. En efecto, no faltan autores que denuncian que tal distincién a la hora de ejercer
el derecho a la regrupacion familiar segun se esté en situacion regular o irregular resulta
incompatible con las obligaciones internacionales asumidas por Espafia como parte en el
Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950%. Se basa esta incompatibilidad atendiendo a la interpretacion y

7 En los mismos términos se expresa el art. 2 ¢) del R.D. 178/2003, de 14 de febrero.

% Conscientes de estas dificultades para que los ascendientes se instalen con el estudiante, la Propuesta de
Directiva relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros propone una definicién amplia y armonizada del concepto
“miembro de familia” de todos los ciudadanos comunitarios. Con ello situaciones como éstas estan llamadas a
desaparecer cuando entre en vigor esta Propuesta de Directiva presentada por la Comisién (DOCE C n° 270,
de 25 de septiembre de 2001).
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aplicacion del art. 14 del Convenio, que protege a todas las personas que se encuentren bajo
la jurisdiccion de un Estado parte frente a cualquier trato diferenciado, sin una justificacién
objetiva y razonable, en el disfrute de los derechos reconocidos en el Convenio entre los
que se encuentran el respeto de la vida familiar y la reagrupacion familiar.

Como consecuencia de esa exigencia de estancia legal previa del reagrupante de al
menos un afio en territorio espafiol, se veda cualquier posibilidad de que el extranjero
venga desde un inicio, bajo un solo permiso de estancia, acompafiado de sus familiares.
Por el contrario, la situacién es bien diversa cuando se trata de ciudadanos de los Estados
miembros o de Estados del Espacio Econémico Europeo. En efecto, en la normativa
comunitaria mas que un derecho a la reunificacion familiar que, a fin de cuentas, supone
volver a unir aquello que ha separado la distancia, reconoce para el ciudadano europeo la
posibilidad de “hacerse acompafiar por su familia”, entendiendo éste desde un inicio, a
postetior o en definitiva en el momento en que el beneficiario de la libre movilidad estime
mas oportuno.

4.2. VIVIENDA Y MEDIOS DE SUBSISTENCIA

El art. 18.1 exige a los residentes legales al tiempo de solicitar el informe que abre el
procedimiento a la reagrupacion familiar la prueba del cumplimiento de dos exigencias:
disponer de un alojamiento adecuado asi como de los medios de subsistencia suficientes
para atender a las necesidades propias y de su familia una vez reagrupada. A través del
Reglamento se han fijado los modos de prueba adecuados a fin de justificar el cumplimiento
de tales requerimientos. En primer lugar, la disponibilidad de una vivienda suficiente se
podra acreditat, bien por un informe expedido por la Corporacién Local o en su defecto
por acta notarial mixta de presencia y manifestaciones. Segin concreta el art. 44.4 d) del
Reglamento mediante este informe o acta notatial debera demostrarse que se dispone
de una vivienda de caracteristicas y amplitud consideradas normales para los ciudadanos
espafioles en la zona de residencia del reagrupante, teniendo en cuenta el nimero de
miembros. En particular debera hacer referencia a los siguientes extremos: titulo que
habilite para la ocupacion de la vivienda, nimero de habitaciones o dependencias en que
se distribuye la vivienda, uso al que se destina cada una de ellas, nimero de personas que
la habitan y condiciones de equipamiento de la misma, especialmente la disponibilidad de
agua corriente, electricidad, sistema de obtencion de agua caliente y red de desagties.

Por otra parte, el extranjero residente deberd acreditar documentalmente que esta
trabajando y/o que dispone de los recursos econémicos suficientes para atender a su
familia, incluyendo la asistencia sanitaria, en el supuesto de no estar cubierta por la
Seguridad Social. Segun fija el Reglamento en la letra c) del art. 44.4, a estos efectos el
reagrupante debera aportar algunos de los siguientes documentos: a) los tres dltimos

* En este mismo sentido, el art. 1.2 de la Directiva 73/148, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion
de restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, a los nacionales de los Estados
miembros en materia de establecimientos y prestacién de servicios.
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recibos de salatio o fotocopia de boletines de cotizacién en el supuesto de trabajadores
por cuenta ajena; b) justificacion de ingresos de la persona en situacién de inactividad (ej.
Pensiones, subsidios o rentas); ¢) declaracion del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas correspondiente al aflo anterior en el supuesto de trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia; d) justificante de Afiliacion y Alta en la Seguridad Social o Seguro de
Asistencia sanitaria y beneficiarios.

Cuando se trata de los nacionales comunitarios debemos de distinguir segin estemos
ante personas activas econémicamente, en su vertiente de asalariados o independientes, o de
los llamados inactivos que se benefician igualmente, desde el afio 90, de una libre circulacién
y tesidencia en otros Estados miembros. En efecto, segun las Directivas 68/360 y 73/148
sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a la estancia respectivamente de los
trabajadores asalariados e independientes y sus familias, s6lo se exigira la prueba de que
efectivamente ejerce una actividad econémica bien por cuenta propia o por cuenta ajena.
De este modo, no se afiade el plus de contar necesariamente con medios de subsistencia
suficientes para el mantenimiento del trabajador y su familia. La cuestion es diferente cuando
el nacional comunitario y asimismo por extension el ciudadano de un pafs perteneciente
al Espacio Econémico Europeo, no ejerce actividad econémica alguna en Espafia sino
que es titular de la libre movilidad intracomunitaria en el matco de las Directivas 90/364
0 90/365, de 28 de junio de 1990, o de la Directiva 93/96, de 29 de octubre de 1993. De
modo que segin sienta el art. 1 de las distintas Directivas todo nacional comunitatio ya
sea jubilado, estudiante o simplemente desea residir en un Estado miembro distinto al
suyo podra beneficiarse de una libre residencia por Europa siempre que “disponga para si
mismo y para los miembros de su familia de un seguro de enfermedad que cubra la totalidad
de los riesgos en el Estado miembro de acogida”, asi como de “recursos suficientes a fin
de que no se convierta, durante su residencia, en una carga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida”.

Con respecto a la exigencia de alojamiento para los trabajadores comunitarios, el parrafo
tercero del art. 10 del Reglamento 1612/68 establece asimismo como condicién para el
ejercicio de su derecho a la reagrupacion familiar que el trabajador migrante “disponga
de un alojamiento considerado como normal para los trabajadores nacionales de la regién
donde se encuentra empleado”. Al respecto de tal condicionamiento, el TJCE ha precisado
que el mismo ha de entenderse de manera flexible por los Estados miembros y que en
ningun caso debe convertitse en una restriccion a la libre movilidad intracomunitaria®.

4.3, VISADO

Una vez que el reagrupante ha tramitado ante las autoridades espafiolas el informe
previo donde conste que se cumplen las exigencias antes expuestas, su familiar o familiares
tienen un plazo de un mes en el pafs de origen para solicitar el consiguiente visado de
residencia en la correspondiente Mision Diplomatica u Oficina Consular espafiola en
el extranjero. En primer lugar, las autoridades diplomaticas deberan comprobar que el

© LOPEZ BARBA, E. y GARCIA SAN JOSE, D, ¢iz,, 79 ss.
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extranjero que solicita ser reagrupado no tiene prohibicion de entrada en Espafa y que
no estd incluido en la lista de no admisibles de Schengen. Esta exigencia se debe a la
comunitarizaciéon que se ha producido a nivel comunitario de los requisitos de entrada
pata todos los nacionales de terceros paises junto con la acaecida armonizacion en cuanto
a los controles en fronteras exteriores.

Tras esta primera comprobacién se elevara el expediente a la Direccién General de
Asuntos Juridicos y Consulares, la cual atendiendo, entre otra documentacion, al informe
previo gubernativo resolverd en sentido negativo o positivo. En caso de concesion, se otorga
un plazo de dos meses para que el solicitante recoja personalmente el visado. A partir de
ese momento se inicia el plazo para viajar a nuestro pafs y solicitar una vez aqui el permiso
de residencia. En el supuesto de denegacion del visado de residencia por reunificacién
familiar, la LOEXIS exige que sea motivada (art. 27.5 y 20.2). En efecto mediante esta
motivacién se pretende garantizar que un derecho basico de toda persona protegido a nivel
internacional y constitucional no quede al arbitrio de la Administracion®.

Supuesto distinto es el de aquellos familiares que se encuentran ya en Espafia, si
bien en situacion irregular. El art. 49 del Reglamento prevé que en estos casos podra
concederse excepcionalmente exencién de visado por las autoridades competentes. Entre
otros supuestos, el art. 49.2 incluye la posibilidad de esta exencién de visado pata los
extranjeros menores de edad o incapacitados bajo la tutela de un extranjero residente, los
conyuges, los ascendientes o los tutores de extranjeros resientes legales en Espafia. Cuando
la exencion del visado la solicite el conyuge la ley afiade el requisito de que se acredite la
convivencia en Espafa de al menos durante un afio. Esta exigencia supone una presuncion
por parte del legislador de que se esta ante un matrimonio fraudulento o de conveniencia,
es decir, una unién entre irregular y extranjero legal o espafiol cuya razén de ser dltima
es conseguir regularizar la situacion del futuro contrayente. Ante esta exigencia, pues, la
unica opcion para el conyuge irregular era si no deseaba regresar a su pais de origen para
tramitar desde alli el pertinente visado, mantenerse en esa situaciéon de “alegalidad” al
menos durante un afio y una vez transcurrido ese lapso solicitar la exencién de visado. No
obstante, recientemente el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de marzo de 2003* ha
resuelto, entre otras cuestiones, anular dicha exigencia al considerar que “el precepto legal
no establece condicion alguna a la convivencia durante al menos un afio para que pueda
considerarse la exencion de visado a quien sea conyuge de residente en Espafia”.

Cuando se trata de los familiares de ciudadanos comunitatios, los distintos Reglamentos y
Directivas coinciden en exigir a los familiares de origen extracomunitatio el correspondiente
visado*. No obstante, con el fin de no obstaculizar en exceso la movilidad, junto a esta
exigencia se garantiza igualmente que los Estados miembros otorgaran a estas personas toda
clase de facilidades a efecto de obtener los visados que necesiten. Dicha facilitacién debe
entenderse hasta el punto, que el art. 9.2 de la Directiva 68/360 relativa al desplazamiento
y estancia de los trabajadores declara que la expedicion de tales visados debe ser gratuita®.
Desde distintos sectores se demanda no sélo la facilitaciéon a la hora de obtener tal visado
sino incluso su supresion. Desde esta perspectiva, ke monvenent contre le racisme, 'antisémitisme et
la xénophobie ASBL (MRAX) ha propiciado que el TJCE especifique qué medidas coercitivas
pueden ejercer los Estados miembros ante el incumplimiento de esta exigencia.
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Mediante su sentencia de 25 de julio de 2002%, el TJCE entiende que “un Estado
miembro no puede denegar, en la frontera, la entrada a un nacional de un pafs tercero,
conyuge de un nacional de un Estado miembro, que intente entrar en su territorio sin
disponer de un documento de identidad o de un pasaporte valido o, en su caso, de un
visado, cuando dicho cényuge puede probar su identidad, asi como el vinculo conyugal,
siempre que no concurran circunstancias que permitan demostrar que representa un riesgo
para el orden publico”. Del mismo modo, en esta resolucion el TJCE ha concretado que
en el supuesto de que el familiar se encontrase ya de modo irregular en el territorio de un
Estado miembro, éste “no podra denegar un permiso de residencia ni adoptar una medida
de expulsion en contra de un nacional de un pais tercero, que pueda aportar la prueba de
su identidad y de su matrimonio con un nacional de un Estado miembro”. En definitiva,
las exigencias documentales, entre ellas el visado, previstas en la normativa comunitaria
para los familiares de los Estados miembros deben entenderse de manera flexible hasta
el extremo de que no se les podrd negar la entrada ni la residencia siempre que puedan
justificar que son beneficiarios de la libre movilidad comunitaria, es decir demostrando
de algin modo su identidad, asi como su vinculo familiar’.

5. CONCLUSIONES

A la luz del analisis esbozado, se observa que el sistema juridico actual comprende
una pluralidad de regimenes en cuanto a la reagrupacion familiar que conlleva, desde un
punto de vista técnico, una complejidad innecesaria y, desde un punto de vista personal,
unas desigualdades injustificables. A ello se une, otra carencia: la dificultad y, en algunos
casos, imposibilidad de reconocer instituciones juridicas familiares nacidas en otro tiempo
y contexto juridico y cultural, que desemboca facilmente en una falta de proteccion de la
parte més débil a reagrupar: el menor o la mujer. En definitiva, aunque el derecho ala “vida
familiar” es una prerrogativa de toda persona, el régimen actual se muestra enormemente
mas generoso, abierto y flexible para los familiares de aquellos extranjeros que precisamente
se encuentran en mejor situacion econémica y laboral.

Y llegados a este punto hemos de preguntarnos cual es la tendencia actual. Dadas las
nuevas competencias asumidas por la Union Europea en materia migratoria y, en particular,
en reunificacion familiar, el futuro parece dibujarse mediante una serie de propuestas
esbozadas por las instituciones comunitarias. En primer lugar, mediante estas iniciativas si
parece acotarse el zare magnum legislativo existente gracias a dos Propuestas de Directivas
que armonizan, por un lado, la reagrupacion familiar de los comunitarios y, por otra, la
de los extracomunitarios. Me refiero, respectivamente, a la Propuesta relativa al derecho de los
cindadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros'y ala Propuesta sobre el derecho a la reagrupacion familiar de los nacionales
extracomunitarios. Ahora bien, la distincién en cuanto al ejercicio de tal derecho segun se

* Sentencia de 18 de mayo de 1989, asunto 249/86, Comisiin ¢. Repiiblica Federal de Alemania, Rec. 1989,
1263.

* Como ha sefialado MOYA ESCUDERO, M.: “la motivacion y la transparencia son, en este sentido, dos armas
fundamentales para evitar que la Administracion pudiera poner en practica un sistema de extranjeria coyuntural, degradando los
principios reales sobre los que se construye un sistema juridico”, cit., 1700.
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trate de nacionales comunitarios o de terceros paises se mantiene. Pese a dicha tendencia,
no faltan voces desde las instituciones comunitarias que advierten sobre la necesidad de
reconocer al residente legal extracomunitario un estatuto legal inspirado directamente en
el que se otorga a los propios ciudadanos de la Unién, en cuanto que dnico medio para
una integracioén real en la sociedad de acogida e imperativo establecido por la tradicién
democratica y humanista de los Estados Miembros.

4 En concreto la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sexta.

* En este sentido, el art. 3.2 de la Directiva 68/360 y de la Directiva 73/148 y art. 2.1 de las Directivas de
1990, sobre jubilados, estudiantes y residencia de caracter general.

® EIR.D. 178/2003, en su art. 4.2 se reafirma en que “la expedicién de dichos visados serd gratuita”.

¥ Asunto 459/99, esta resolucion atin no publicada puede consultarse en la siguiente pagina web: http:

//curia.eu.int.
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7 Asimismo el R.D. 178/2003 recoge la posibilidad de exencién de visado para los familiares directos de
nacionales espafioles, comunitarios y del Espacio Econémico Europeo.
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