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I. INTRODUCCION

La hostilidad propia de un «conflicto de civilizaciones» se redu-
ce con la idea de «proteccién de la identidad cultural» que resalta el
valor de tolerancia y, mds aun, el respeto hacia otras forrnas cultura-
les (1). Es el propio respeto como valor asumido por otra cultura (en
este caso, la europea) lo que permite sustitwir la antigua considera-
cién jerdrquica del resto de manifestaciones culturales por otra iguali-
taria o matricial (2); en Occidente no se requiere ya la fusién por ab-
sorcién de otras culturas, tan sélo su amalgama (3). Y aunque la

(8) Vid., Jayme, Erik, «Identité culturelle et intégration: le Droit International pri-
vé postmoderne» en Recueil des Cours, v. 251, 1995, pp. 33 y ss ¥ 52 y ss. El respeto
supone «un grado mis de exigeacia ética» que la tolerancia; vid., BILBENY, Norbert,
La revolucidn en la ética. Hdbitos y creencias en la sociedad digital, Barcelona, 1997,
pp- 89 ¥ ss.

(2} Sin embargo, el respeto a otra cultura estd condicionado a que ésta acepte los
Derechos Humanos universales; vid., HOFRMANN-NOWOTNY, Hans Joachim, «Oportuni-
dades y riesgos de las sociedades multiculturales de inmigracién» en Revista del Insti-
tuwto de Estudios econdmicos. La inmigracién en Europa expectativas y recelos, n.* 4,
1994, p. 135,

(3) Dos estadios anteriores han dado paso al postmoderno modelo «cultural»: in-
migracién econdmica y de integracidn; vid., RUDB-ANTOINE, Edwige, «L'approche d’un
sociologue du droit» en Le droit & Uéprewve des migrations transnationales, Paris,
1993, pp. 23 y ss. El conflicto ne aparece en el dmbito econdmico sino en la integra-
cion de fos individuos. FaDLALLAH, Ibrahim, «Lien conjugal et rencontre de civilisa-
tions» en Le starut personnel des musulmans, Bruselas, 1992, pp. 347 y ss. Y es en
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cultura postmoderna (4} no abandona la idea de la univgrsalidad, su,§—
tituye inteligentemente la unidad homogénea por la ux'udad heterogé-
nea para originar una «sociedad multicultural» (5); sin embargo, la
transicién de uno a otro estadio no es automadtica, sino progresiva, y
el proceso, gradual.

Cuando el respeto, considerado como valor necesario para mante-
ner la diversidad existente, no es plieno, estd sometido a determinadas
reservas juridicas. Asi, el status quo juridico en materia de extrar}jeria
es la referencia del grado de postmodernismo que asimila la. sociedad
espafiola v es, por ello, reflejo de nuestro nivel de tolerancia (6). En
concreto, este estudio se centrard en el grado de respeto que asume la
Ley Organica de Extranjerfa (7) y su Reglamento _de ejecucion (8) res-
pecto de una institucién socio-cultural —Ia familia—, con una consi-
deracién especial —la posibilidad de la reagrupacién familiar—.

II. PRINCIPIO DE PROTECCION FAMILIAR Y
REAGRUPACION

La reagrupacién familiar puede ser entendida como «el derecho
de una familia que ha estado separada por la emigracién de uno de

este ambito de integracidn donde instituciones como la reagrupacién familiar, el accce-
so a la nacionalidad o los matrimonios mixtos, son consideradas como «instrumentos,
de alguna manera, naturales y muy importantes para la integracion de una persona en
la sociedad de acogida»; vid., RUlz BAUDRIHAYE, Jaime, «La reagrupacién familiar en
Espafia y la Unién Europea» en VVAA Regularizacidn de trabajadores ¥y reagrupacion
familiar de inmigrantes extranjercs en Espaiia, Barcelona, 1994, p. 76. S‘_,m embarg_o, la
integracién no estd exenta de cierto control; vid., DIAGO Diaco, M.# Pilar, «Matrimo-
nios por conveniencia», Actualided Civil, n» 14, 1, Abril 1996, pp. 329 y ss.

{4} El DILPr. postmoderno como «la afirmacién de una teoria del caos o de la
complejidad, asentada en un principio de relatividad del conocimiento y de los v‘alor'e’s;
«una defensa de la identidad cultural de los grupos de individuos y de la comunicacidn
interculturals; vid., SaNcHEZ LORENZO, Sixte, «Postmodernismo y Derecho Internacio-
nal Privado», en Revista Espadola de Derecho Internacional, 1994, n.> 2, p. 559.

(5) Sobre el concepto, vid, HoFFMANN-NowOTNY, Hans Foachim, 1994, pp. 127
¥ 58

(6) La cultura puede ser valerada en los Tribunales a los efectos cl_e comprender
determinados errores: «<hay que fener en cuenta que se trata de un inmigrante proce-
dente dei norte de Africa con una cultura, probablemente, muy escasa y, desde luego,
muy diferente» STST de Madrid de 7 de Diciembre de 1995 (RICA 1995/1086)

(7) Ley Orgénica 7/1985 de 1 de Julio, sobre Derechos y Libertades de los ex-
tranjeros en Espafia (BOE de 3 de Julio de 1985).

(8) Aprobado por el RID. de 2 de Febrero de 1996 (BOE de 23 de Febrero).
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sus miembros de reunirse de nuevo» (9). Esta definicién remarca Ia
existencia de un «derecho» cuyo titular es «la familia», pero este
«derecho de la familia» no tiene en la legislacién y jurisprudencia
una correspondencia tan clara (10). La discordancia se produce ya
desde la norma constitucional espafiola: el art. 39.1 establece un prin-
cipio de proteccién de la familia; se argumenta que una posible mani-
festacidn de esta proteccién es la necesidad de mantener unida a la
familia; a su vez, el «principio de unidad familiar» (11) fundamenta-
ria un derecho de reagrupacién familiar. Pero la concatenacién media-
ta entre la Constitucidn y este derecho es revisable en dos de sus
consideraciones.

En primer lugar por entender que en el sistema constitucional es-
pafiol se utiliza exclusivamente una perspectiva «reduccionista» (12) (se-
gun la cual el conjunto familiar no es diferente de Ia suma de los ele-
mentos que la componen) lo que origina un «sistema de preponderancia
de los derechos fundamentales de los individuos» (13). En este sistema
«los poderes piiblicos aseguran la proteccién social, econémica y juridi-
ca de la familia» (art. 39.1 CE) porque ésta «asegura al individuo» el
arménico desarrollo de la personalidad y Ja garantia de los derechos y
deberes que le son inherentes» (14). En definitiva, desde la teoria re-
duccionista, se dota a la familia de un cardcter meramente instrumental
y su proteccién no significa sino un mecanismo indirecto de proteccién
de los Derechos y Libertades fundamentales de cada uno de los indivi-
duos que Ia conforman. La familia se protege para proteger a sus com-
ponentes, pero no es el sujeto de ningdn Derecho.

(%) Vid., DeRRIKS, Elisabeth, «Le regroupement familial> en VVAA, Le droit des
dtrangers, Bruselas, 1993, p. 127, Fundamentdndose en la existencia de este derecho,
vid., JAULT-SESEKE, Fabienne, Le regroupement familial en droit comparé francais et
allemand, Paris, 1996.

(10} Vid, Arraiz MoRENO, Fernando, Derecho de extranjeriz, T. II, Barcelona,
1998, pp. 513 ¥ ss.

(11) 8TS de 24 de Febrero de 1996. RJ 1996/2273. Las referencias en Dereche
constitucional francés (vida familiar normal) y alemdn (unidad y proteccién familar)
son ¢l fundamento de la reagrupacién; vid.,, JAULT-SESEKE, Fabienne, 1996, pp. 43 v
ss. ¥y 52 y ss., respectivamente y, en relacidn con la expresién francesa, MODERNE, I,
«Ponencia» en Ciudadania y Extranjeria: Derecho nacional y Derecho comparado,
Madrid, 1998, pp. 17 ¥ ss.

(12} Las teorfas reduccionistas encuentran un campo de aplicacién apropiado en
biologia, psicologia v sociologia («los fenémenos sociales son la suma de los compor-
tamientos de log individuos»). Vid.,, LEwonTiN, R.C., Rosg, S., Kamin, L.J., No estd
en los genes. Critica del racismo bioldgico, Barcelona, 1996, pp. 16, nota 5 y 17,

(13) Vid., Roca 'TRrIAS, Encama, «Familia, familias v derecho de la familia» en
Anuario de Derecho Civil, 1990, pdg. 1088.

(i4) Vid., Roca Trias, Encarna, 1990, pdg. 1069 v ss.
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En segundo lugar, si nos atenemos al tenor literal de sus precep-
tos, la Constitucion configura la proteccién de la familia con un ca-
récter de «principio rector de la politica social» (Cap. III). El recono-
cimiento y respeto de este principio «informard la legisiz}mén
positiva, la prdctica judicial y la actuacién de los poderes publicos»
—art. 53.3 CE— y su contenido se concreta «de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que lo desarrollen» —art. 53.3 in fine—. Perfila-
da asi la proteccion familiar, destacan dos aspectos: en primer lugar
que el principio es de configuracion legal; en segundo lugar, serd
preciso valorar si este principio, configurade por la Ley, tiene entidad
suficiente como para generar derechos individuales en favor de una
familia o de los componentes familiares.

III. CONFIGURACION LEGAL
1. Proteccidn

En relacién con el primero de los aspectos, centrado en su fun-
cion tutelar, no es controvertido afirmar que si este principio se con-
figura por la Ley, distintos tipos de familias pueden ser protegidas de
forma distinta sin que por ello se vulnere el art. 39.1 de 1a CE; la
proteccidn familiar tiene asi un significado multivoco y abierto y sélo
la existencia de una legislacion de la que resulte un perjuicio directo
para un «tipo familiar» contrariarfa la norma constitucional. Pero un
resultado dafioso no es lo mismo que la proteccion legal diferente de
distintos tipos de familia.

La diferente proteccidn legal estd condicionada también por el
cardcter principal «preponderante» de los Derechos y Libertades fun-
damentales. Asi, la teorfa reduccionista se sitida en la base del sistema
protector y lo condiciona. De acuerdo con ello, el primer requi;ito
para poder ser objeto de la especial proteccion es que toda relacién
familiar debe respetar los derechos individuales de sus componentes.
La conclusién inmediata de lo anterior es que el concepto de familia
que recoge la Constitucién dependerfa del respeto de estos dejrechos
en determinados tipos familiares y la excepcién de Orden Piblico, en
su acepcién relativa a los Derechos Fundamentales (15), condicionaria
el reconocimiento jurfdico de modelos familiares no respetuosos. Asi,
un primer nivel de proteccién estd constituido por el respeto a los

{15) Vid, HorFrmann-NowoTNY, Hans Joachim, 1994, pag. 135 y HAMMIE, Peltra,
«Droits fondamentaux et ordre public» en Revue critique de droit internafional prive,
1997, pp. 2 ¥ ss.
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Derechos Fundamentales (16) de tal forma que estos Derechos incidi-
rin en el modelo familiar para configurar las relaciones familiares
existentes; el principio de proteccién familiar obligarfa a modificar
las relaciones personales no ajustadas a los Derechos Humanos {17).
En un grado de mayor evolucién jurfdica, conseguir 1a proteccion de
la familia implicarfa aceptar cualquier modelo familiar en tanto que
su reconocimiento en el foro conllevarfa un nivel de proteccién supe-
rior «por la incidencia del sistema de Derechos Fundamentales en las
relaciones entre sus componentes» que su desconocimiento. Con este
planteamiento, la consecucion de la proteccién de la familia tendrfa
fuerza suficiente como para informar «la legislacién positiva, la préic-

tica judicial y la actuacién de los poderes publicos» —art. 53.3
CE—.

2. Familia

Un segundo nicleo de afirmaciones relativas a quién es el objeto
de proteccién, no es tan pacifico. Argumenta RocA TRIAS que Ia pro-
teccion es el objetivo a conseguir respecto de una institucién familiar
que no se identifica con ningin tipo especifico (18) ya que por «dis-
tntos caminos» se puede alcanzar una realidad familiar que «estaria
igualmente protegida con independencia del camino escogido» (19). Si
la protecci6n es lo fundamental, resulta obvio que la familia en la
Constitucién sea «un concepto abierto y plural» (20), susceptible de
adaptarse a la formas nuevas de esta manifestacién cultural. Y como
«no existe un modelo juridico de familia, sino que el Derecho se li-
mita a aceptar aquél o aquellos que le vienen dados culturalmente por
los hdbitos de una concreta sociedad, deberfamos concluir que en
cualquier caso deberia resultar indiferente la forma de constitucién de
la familia y que cualquiera que fuera ésta, deberfa gozar de la protec-
cién de los poderes piblicos» (21).

(16) En las relaciones matrimoniales rige de forma absoluta el principio de igual-
dad (art. 14 CE}, en materia de filiacién iunterviene, ademds del antetior, otro principio:
el de proteccién de una parte débil o interés del menor. Vid, Roca TRias, Encarna,
1990, pp. 1078 v ss.

(17) Solucién que sintoniza con las tendencias actuales en DIPr. Vie, JAYME,
Erik, 1995, pp. 57 v ss.

(18) Esta cuestién ha suscitado wna amplia polémica doctrinal; vid., RoCA TRIAS,
Encarna, 1990, pig. 1056, nota 4.

{19) Vid, LLEBARIA SAMPER, Sergio, Hacia la familia no matrimonial, Barcelona,
1997, p. 8e.

(20) Vid., Roca Trias, Encarna, 1990, pag. 1061.
(21) Vid., Roca TRrias, Encarna, 1990, pag. 1073.
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El fallo del TSJ (22) de Catalofia de 4 de julio de 1996 parece
seguir estas consideraciones: el Tribunal anula la resolucién denegato-
ria de concesién de un visado por reagrupacién familiar solicitade por
un ciudadano colombiano por su unidn libre con otro espafiol (23},
En esta Sentencia, las premisas ya expuestas conducen a un resultado
determinado (24): «la Constitucidén no identifica a la familia que man-
da proteger en el articulo 39.1 con la familia tradicional, porque la
interpretacion de este precepto desde el cardcter «social» que confor-
ma el Estado espafiol procura que tengan acogida modos de convi-
vencia que en la sociedad se expresan de forma real y efectiva..»;
por ello, «el principio de interpretacién de todo el ordenamiento con-
forme a la Constitucidn obliga» a reinterpretar el art. 7.° del Regla-
mentow», de modo que estardn legitimados para solicitar el visado de
residencia por causa de reagrupacién familiar ademds del conyuge de
un espafiol o extranjero residente en Espafia; asimismo, la persona
que conviva de forma estable y permanente, en andloga relacidn de
afectividad a la del cényuge, con independencia de su orientacién se-
xual, para no desconocer el contenido esencial del derecho a la igual-
dad que se garantiza por el artfculo 14 de la Constitucidn» (25).

Mi4s correcta serfa la aplicacidn al supuesto del «régimen mds
favorable» (26) previsto por el RD 766/92, de 26 de junio, sobre en-
trada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros
de las Comunidades Europeas -—modificado por los RRDD 737/95,
de 5 de mayo y 1710/97, de 14 de Noviembre (27)—. Esta normativa
delimita su dmbito respecto de «nacionales de los Estados miembros»
(art. 1.1) y «cualquiera que sea su nacionalidad, a los familiares de
los espafioles v de los nacionales de otros Estados miembros de las

(22} Revista General de Derecho, 1996, pp. 10533 y ss.

(23) La regulacion de las uniones libres, heterosexuales u hemosexuales, muestra
signos de evolucidn (no una tendencia) favorable al reconocimiento de ciertos efectos
en materia de Derecho de extranjeria. Vid., JAULT-SESEKE, Fabienne, 1996, pp. 109 y
ss. y Comentario a la STSJ de Catalufia de 4 de julio de 1996 de QUINONES ESCAMEZ,
Ana, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1997, 2, pag. 226.

(24) Partiendo de otras premisas {mds comunes en la Jurisprudencia, fundamen-
talmente a partir de la configuracidon legal de los familiares reagrupables que realiza el
Reglamento de la LOEx), el resultado hubiese sido aceptar la denegacidn del permiso.
Asi se plantea en el Voto particular a esta Sentencia,

(25) «Asimismo es lesiva la decisidn administrativa del derecho al libre desarrollo
de la personalidad que, desde su consideracidn en el articulo 10 de ia Constitucidn...».

(26) Vid., QuifoNEs ESCAMEZ, Ana, 1997, pdg. 224,

(27) BOE de 30 de Junio, de 5 de Junio y 15 de Noviembre, respectivamente,
Este régimen mds favorable también deja de ser aplicado en ofras Sentencias; vid., por
gjemplo, STS de 14 de Octubre de 1996 (RI 1996/7002).
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Comunidades Europeas, que a continuacién se relacionan: a) a su
cényuge, siempre que ne estén separados de derecho».

Su aplicacidn al caso concreto supone la negacién de dos datos: en
primer lugar, que no es éste un supuesto donde se involucre el ejercicio
de una libertad comunitaria {en expresidn del TICE son «situaciones
puramente internas de un Estado miembro») (28), de ahi que no incidan
politicas derivadas del Tratado de Roma. Por otra parte, en el supuesto
tampoco se ejerce un derecho de entrada y permanencia que dependa,
como ocurre en fos supuestos de residencia por reagrupacién familiar,
de la vinculacién conyugal (o andloga), sino que el derecho pretende
ser ejercido, cumpliendo los requisitos establecidos (29), directamente
por uno de los sujetos a los que se aplica este régimen beneficioso. La
finalidad protectora del art. 39.1 (traducida en el caso en favorecer la
entrada y de ahf, la convivencia de los sujetos) tiene vna incidencia re-
lativa ya que la relacién familiar (o de afectividad andloga) no es direc-
tamente relevante para ejercer el derecho de entrada y asi, la cuestidn
se centra en la posibilidad de interpretar extensamente el RID 766/92,
de tal forma que, como expresa la Sentencia, se equipare a los efectos
de aplicacién de la norma, «cényuge» y «la persona que conviva de
forma estable y permanente, en andloga relacidn de afectividad a la del
conyuge». Por ello el art. 39.1 incide a los efectos de aplicacién de una
norma entendiendo que, por recoger la Constitucién un amplio concepto
social de familia, un régimen destinado literalmente al «cényuge» se
exttende al conviviente afectivo.

3. Reagrupacion

La interpretacion del concepto familia desde los amplios pardme-
tros de la Constitucidn conlleva extender el dmbito de aplicaciéon de
las normas. Pero cuando la norma juridica acota el dmbito al que se
aplica, el principio de proteccién limita su extensién (30). Asi, que el

(28) STICE de 18 de Octubre de 1990, as. C-297/88 y C-197/89, Massaun Dzodzi
¢/ Estado Belga (Ref. Colex-Data 90CE146).

(29) Por ejemplo la exigibilidad — vid, por todas, STS de 24 de Febrero de
1996 (RJT 1996/2273)-- del «correspondiente visados» que no tiene porqué ser por cau-
sa de reagrupacion familiar — arts. 5.2 v 10.3.d} def R.D. 766/1992—).

(30) Sin embargo, la limitacién normativa y la amplitud de la CE son compati-
bles. Como se expresa en la STC 74/1997, de 21 de abril (BOE 21/5/1997) «cuando
nuestra CE, en su art. 3%.1, proclama que los poderes piiblicos han de asegurar ta pro-
teccidn social, econdmica y juridica de la familia no consirifie este conceplo, en térmi-
nos exclusivos y excluyeates, a la fundada en el matrimonio, debiendo subsumirse tam-
bién en el mismo a familias de origen no matrimonial (STC 222/1992). Sentade ello,
es cierto que esta igualacidn entre una y otra clase de familias no impone una paridad
de trato en todos los aspectos ¥ en todos los drdenes de las uniones matrimontales y
las no matrimoniales (TC § 184/19G0)».
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art. 39.1 se configure por la ley espafiola transforma tode el plantea-
miento recogido de Roca Trias. En el Derecho de Extranjerfa extra-
comunitaria el reconocimiento jurfdico de un modelo de familia de-
pende de requisitos formales; en concreto, las manifestaciones
familiares deben cumplimentar determinados requisitos juridicos (que
no se establecen en el art. 12.2 de 1a Ley Orgédnica 7/1985 pero si en
su Reglamento de ejecucién que se completa a través de Ordenes Mi-
nisteriales) para conformar el concepto de familia susceptible de ser
reagrupada. Asf, la reagrupacidén se supedita a la existencia de un
«matrimonio legal» (31} y de una filiacién que, cuando es adoptiva,
refina los requisitos necesarios para poder producir efectos de pleno
derecho en nuestro ordenamiento.

En aplicacidn del art. 54.1 del Reglamento (y de la Orden del
Ministerio de la Presidencia de 8 de Enero de 1999) (32), «los fami-
liares de los extranjeros que residan legalmente en Espafia podrdn re-
sidir con éstos...» (cuando éstos lleven residiendo legalmente en nues-
tro pais durante mds de un afio y sean titulares de un permiso ya
renovado y siempre que estos familiares no se trasladen conjuntamen-
te con el titular de un visado de residencia) (33) y en su pdrrafo 2.°
se concreta qué familiares (34). A los efectos que nos interesa se re-
laciona en primer lugar:

(31) Ruiz BAUDRIMAYE, Jaime, 1994, pag. 79.

(32) BOE de 13 de Enero y corr. err. en BOE de 25 de Febrero de 1959, Esta Or-
den establece normas generales y de tramitacién de los expedientes de visado y de los
permisos de residencia por reagrupacién familiar, en desarrollo del Reglamento de ejecu-
cién de la LO 7/1985. Esta Orden desarrolla los procedimientos para la concesidn de vi-
sades y permisos de residencia por causa de reagrupacidn familiar e introduce modifica-
ciones en relacién con el dmbito de aplicacién subjetivo de estos visados y permisos.

(33) Requisitos introducidos por el art. 1.1 y 1.3 ¢) de la Orden del Ministerio
de la Presidencia de § de Enero de 1999.

(34) La Orden del Ministerio de la Presidencia de 8 de Enero de 1999 exige la
acreditacién de cste parentesco, afiadiendo el reguisito de la legalizacién de los docu-
mentos. En concreto, la solicitud presentada por el familiar reagrupable debe confener:
«Certificaciones que permitan establecer al dfa de la solicitud el parentesco y, en su
caso, la dependencia legal vy econdmica y la edad del solicitante. Los documentos ex-
tranjeros acreditatives de las condiciones del estado civil que deben ser aportados al
expediente solamente surtirdn efectos en el mismo cuando hayan sido legalizados» {ait.
4.2.¢). En relacién con el permiso de residencia a solicitar por este familiar, la solici-
tud se acompafiard de la <justificacién de los vinculos familiares y, ¢n su case, la edad
v la dependencia legal y econdmica respecto del reagrupante o de su cényuge. Los do-
cumentos extranjeros referidos a este requisito, para que surtan efectos en el permiso
de residencia, deberdn estar legalizados por via diplomadtica o, en su case, por el siste-
ma de apostilla de conformidad con ef convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961»
(art. 11.2 ).
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«a} Bl cényuge, siempre que no se encuentre separado de hecho
o de derecho, que no resida con el extranjero otro cényuge y que el
matrimonio no se haya concertado en fraude de ley»; en el n.° 6 de
este articulo se repite que: «No se podrd conceder un permiso de re-
sidencia a un extranjero como cdényuge de un residente extranjero
cuando otro cényuge de éste ya resida con anterioridad en Espafia».

Destaca un rechazo (35) manifiesto a la reagrupacion familiar de
los matrimonios poligdmicos que postertormente se asegurard en la
Orden de 8 de Enero de 1999, al exigir del familiar reagrupante la
declaracién firmada de que no reside con él en Espafia otro cényn-
ge (30). Con anterioridad a la entrada en vigor de esta normativa, este
rechazo ya se habfa producido por el TSJ de La Ricja (37), en su
Sentencia de 3 de abril de 1995. EI Tribunal conocié del signiente
supuesto de hecho: Ahmed E.M., marroqui, casado con Fitima E.M.
v residiendo ambos en Alberite, se casa posteriormente en Tdnger con
Malika R., quien entra legalmente en Espafia con un pasaporte con
visado de residencia por reagrupacién familiar. Solicitado el permiso
de residencia, le fue denegado ya que «la legislacién espafiola prohi-
be que una persona esté ligada por mds de un vinculo matrimonial al
mismo tiempo, reconociéndose los efectos propios del matrimonio a
uno solo de tales vinculos en el caso de existir varios reconocidos
por la legislacién de un pafs extranjero». Frente a la resolucién gu-
bernativa se interpone recurso por considerarla contraria a los arts. 14
y 16 de la CE. EI TSI de La Rioja procede a su desestimacidn, si-
guiendo doctrina consolidada (38).

Como fundamenta el Tribunal, el derecho de igualdad es «ante la
Ley» y esta ley es la ley espafiola que «no contempla ni recomnoce
otro matrimonio que el monogdmico». Por otra parte, el derecho de
libertad religiosa se extiende para los extranjeros hasta donde se reco-
noce a los espafioles, reconocimiento que, en materia matrimonial, se
limita por la existencia de un dnico vinculo; solucién monogdmica

(35) Se sigue asi la tendencia de Prancia, Alemania o Gran Bretafia; vid., JAULT-
SESEKE, Fabienne, 1996, pp. 101 v ss.

(36) Art. 3.4.¢).

(37 Actualidad administrativa, Tribunales Superiores de Justicia, n.* 9, Septiem-
bre 1995, pp. 543 vy ss.

(38) La doctrina registral declara la nulidad del matrimonio celebrado existiendo
impedimento de ligamen. RID.G.R.N. de 22 de Septiembre de 1994 (RJ 1994/10187) o
RD.G.R.N. de 27 de Octubre de 1992 (RJ 1992/9461): «Es pues, indudable que este
segundo matrimonio es nulo y no puede tener acceso al Registro Civil por concurrir el
impedimento de ligamen. El principic constitucional de libertad religiosa no alcanza a
dar eficacia civil a un matrimonio exclusivamente religioso cuando uno de los contra-
yentes carece de la capacidad para contraerlo, regulada por la Ley Civils.
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prevista también para dotar de efectos civiles a los matrimonios reli-
giosos islamicos que «s6lo se atribuyen...» si los contrayentes retinen
los requisitos de capacidad exigidos por el Cédigo Civil (art. 7.1 de
la Ley 26/1992 de 10 de noviembre», requisitos entre los cuales estd
el de la inexistencia de un previo vinculo matrimonial (art. 46.2.%)».
De acuerdo con este razonamiento, para que el coényuge sea titular de
un derecho de reagrupacidn, el matrimonio debe ser «reconocible», es
decir, susceptible de poder producir efectos civiles en Espafia aunque
no sean estos efectos los que se pretendan. Por ultimo, se argumenta
que «no cabe reconocer tales efectos al segundo matrimonio» si exis-
te otro anterior celebrado por su esposo, por mds que fuere vdlido
conforme a la ley personal (v religiosa) de ambos, pues «en ningin
caso tendrd aplicacidn la ley extranjera cuando resulte contraria al or-
den piblico {(articulo 12.3 del CC)». El Tribunal no reconoce la exis-
tencia del segundo vinculo como efecto atenuado del orden puibli-
co (39) a los efectos de la reagrupacién y rechaza de plano, como
posteriormente se expresard en el Reglamento de ejecucidn de la
LOEx., la posibilidad de que el otro cényuge pueda entrar en Espafia
por esta causa.

Reconvertir un matrimonio poligdmico en monogdmico ya que
s6lo se acepta al cdnyuge que se reagrupa en primer lugar, significa
que sélo son tolerados tipos de familia jurfidicamente afines a la occi-
dental; afinidad que en la Sentencia no es cultural sino de grado juri-
dico; asi, la obtencién de un visado por causa de reagrupacidn fami-
liar se supedita a que el matrimonio sea susceptible de producir
efectos civiles en Espafia aunque estos efectos no son los que se pre-
tenden. El Reglamento de extranjerfa de 1996 no utiliza para la con-
versién monogamica pardmetros jurfdicos (ser susceptible de producir
efectos civiles) sino numerales: se permite la reagrupacién de un ini-
co conyuge, con independencia de si es 0 no el del primer matrimo-
nio.

Respecto de la reagrupacién de los hijos, la letra b) del art. 54.1
del Reglamento expresa que «los hijos que en el momento de la soli-
citud sean menores de edad (40), que no estuvieran casados, que no
hayan formado una unidad familiar independiente ni lleven vida inde-
pendiente. En el supuesto de los hijos adoptivos, deberd acreditarse

(39} No es lo mismo «la constitucidén de un derecho v el reconocimiento de unos
derechos ya adquiridas»; vid., intervencién de LiDIa SANTOS en VVAA, Regularizacion
de trabajadores y reagrupacion familiar ce inmigrantes extranjeros en Espaiia, 1994,
pég. 43.

(40) La Orden del Ministeric de la Presidencia de 8 de Enero de 1999 fija la
edad en I8 afios
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que la resolucién por la que se acordé la adopeidn fue tomada por la
autoridad administrativa o judicial competente en la materia en el
pais en que se llevé a cabo, y que dicha resolucién retine los elemen-
tos necesarios para producir efectos en Espafiax.

Los hijos adoptados forman parte de la unidad familiar a los
efectos de reagrupacién si la constitucién de la filiacién cumple los
presupuestos a los que se subordina la eficacia en Espafia de una
adopcidn constituida por autoridad extranjera (41). Asi, la normativa
sobre extranjerfa, que parte de cuestionar la validez de la adop-
cion (42), remite al art. 9.5 del CC donde se exige el cumplimiento
de los siguientes requisitos: que la adopcién esté constituida por la
competente autoridad extranjera y que se cumplan los requisitos en
cuanto a capacidad y consentimiento necesarios. Por otra parte, como
el adoptante no es espaficl (ya que de serlo, el hijo adquiriria la na-
cionalidad espafiola —art. 19.1 C.C.), no se requiere el cumplimiento
de otras condiciones: consentimiento de la entidad piiblica correspon-
diente a la dltima residencia del adoptando en Espafia, declaracién de
la entidad publica competente sobre fa idoneidad del adoptante o que
los efectos de la adopcidn constituida en el extranjero se correspon-
dan con los previstos por la legislacidn espafiola. La no necesidad de
este titimo requisito fundamentaria una conclusién llamativa: formaria
parte de la unidad familiar a los efectos de su reagrupacién, por
ejemplo, el adoptado en forma simple o menos plena.

VI. DERECHO DE REAGRUPACION FAMILIAR
1. Entrada y residencia

En relacidn con el segundo aspecte —Ila virtnalidad del principio
de proteccién como generador de un «derecho» de reagrupa-
cién (43)—, es destacable que la configuracidn de la proteccidn fami-
liar como principio significa gue la familia no es tituwlar de ningin
derecho fundamental (44). Asi, el problema no se refiere a si existe

(41) Vid,, GonNzALEZ Campos, Julio D., Derecho Internacional privade. Parte es-
pecial, Madrid, 1995, pp. 371 y ss.

(42) Los requisitos a los gue el legislador subordina la eficacia han de verificarse
cuando se cuestione la validez en Espafia de la adopcién extranjera; vid., GONZALEZ
Campos, Julio D., 1993, p. 372.

(43) El principio de proteccidn familiar también opera a través de la reduccién
del plazo para reselver la solicitud del visado y su tratamiento preferemte {(D.A. 2. y
6.* del Reglamento).

(44) Vid., Lacruz BERDEIC, José Luis v otres, Derecho de familia, Barcelona,
1990, pp. 25 ¥ ss.
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un derecho de unidad de la familia sino que queda reconducido a si
la influencia del principio del art. 39.1 de la CE permite configurar
legalmente un «derecho» (45) a reagruparse de los extranjeros tipifi-
cados en la ley.

La influencia de normas internacionales sobre derechos humanos
«art. 10.2 CE» no es susceptible de variar esta perspectiva. El Conve-
nio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (46) establece en el art. 8.1. que «Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar...» (47).
Aunque se derivara de este artfculo un derecho de reagrupacidén fami-
liar (48), su titularidad recaer{a en todo caso sobre el extranjero, no
en la familia; sin embargo, la eventual existencia de un derecho del
extranjero a reagruparse con su familia se interpreta por el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos en el sentido de que la unidad de vida
familiar no tiene porqué realizarse en el Estado de acogida del ex-
tranjero si ésta puede realizarse en el Estado de origen. Como expre-
sa el Tribunal, «el articulo 8 del Convenio no puede interpretarse en
el sentido que comporte para un Estado la obligacion general de res-
petar la eleccion, por las parejas casadas, de su residencia comin y
de permitir el reagrupamiento familiar en su territorio» (49).

En la legislacién espafiola de extranjeria la existencia de este de-
recho individual sélo se establece, en principio, respecto de los me-

(45) Configuracién como derecho que es claro en Francia. Vid, VANDENDRIESS-
CHE, Xavier, «Le droit public face & Uinsertion familiale» en Le dreit & épreuve des
migrations transnationales, Paris, 1993, pp. 68 y ss. o JAULT-SESEKE, Fabienne, 1996,
pp. 37 ¥ ss.

(46} Hecho en Roma el 4 de Noviembre de 1950. BOE de 10 de Octubre de
1979.

(47) El TICE (S de 16 de Mayo de 1989) reconcce, por otra parte, que el respeto
a la vida familiar recogido en el art. 8 del TEDH «forma parte de los derechos funda-
mentales que, segiin la jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, reafirmada en
el predmbulio del Acta Unica Europea, estdn reconocidos en el Derecho comumitarios.
Asunto 249/86, Comisidn ¢/ Alemania (Recopilacion de ia Jurisprudencia del Tribunal,
1989, 5, pp. 1263 y ss5.).

(48) Vid., PfrREZ TORTOLA, Ana, «La reagrupacion familiar desde la perspectiva
de la jurisdiccién contencieso-administrativa» en VVAA, Regularizacidn de trabajado-
res y reagrupacion familiar de inmigrantes extranjeros en Espafa, 1994, pp. 65 y ss.

(49) S. Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 de Febrero de 1996, asun-
to Gill ¢/ Suiza (vid., referencia en European Law review, 1997, n.° 1, pp. 144 y ss.).
Vid, otra Jurisprudencia del Tribunal relativa a esta materia en Derriks, Elisabeth,
1993, pp. 142 v ss., CHUECA SaNcHO, Angel G., La expulsion de extranjeros en la
Convencidn Eurepea de Derechos Humanos, Zaragoza, 1998, pp. 87 ¥ ss. o, también
en relacién con otros Convenios de Dereches Humanos, JAULT-SESEKE, Fabienne,
1996, pp. 17 y ss.
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nores no solicitantes de asilo —art. 13.1.b) del Reglamento: «los Or-
ganos publicos competentes colaborardn con los servicios de
proteccidn de menores para la reagrupacién familiar del menor en su
pafs de origen o aquél donde se encontrasen sus familiares—s». Es de
notar que no se establece como un derecho del menor a ser reagru-
pante de su familia (y por tanto, generar un traslado del grupo fami-
liar a Espafia), sino como derecho de ser reagrupado con su familia
(lo gue implica trasladar al menor alli donde se encuentre su unidad
familiar).

Para el resto de extranjeros, la reagrupacién sélo es causa que
posibilita el ejercicio de un derecho configurado en el articule 19 de
la CE (50). La influencia del art. 13.1 CE permite distinguir entre «la
titularidad del derecho y el ejercicio, limitando este 1iltimo a lo que
dispongan los tratados y 1a ley» (51} y es por ello que los derechos
de entrada y residencia «pertenecerdn o no a los extranjeros segin lo
dispongan los tratados vy las leyes, siendo entonces admisible Ia dife-
rencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio» (52). Asi,
la reagrupacion permite el ejercicio en nuestro pafs de un Derecho
Fundamental de configuracidn legal, ya que es causa suficiente para
que el extranjero pueda cumplimentar una de las condiciones a las
que la Ley somete el ejercicio de estos derechos: el hallarse provisto
de la documentacién necesaria y vdlida tanto para la entrada (art.
11.1 y 12.2 de la LOEx) como para la residencia —art. 13.1b)
LOEx—.

Pero la reagrupacion ;soélo tiene este cardcter de causa o genera
un verdadero derecho de entrar y residir en Espafia? El Reglamento
establece, en su art. 23.2, que «Los visados de residencia para reagru-
pacidn familiar podrdn ser concedidos, previo informe favorable de la
autoridad gubernativa competente, a los extranjeros que se encuentren
en alguno de los supuestos contemplados en el artfculo 54 de este
Reglamento y que lo soliciten para reagruparse con un familiar resi-
dente en Espafia..»; y en su art. 54.3 que «Estos familiares podrdn
obtener un permiso de residencia por motivo de reagrupacién fami-

(59) Por la influencia del art. 10.2 CE no es posible configurar un Derecho de en-
trada reconocido a todo extranjero ya que «Los Estado no estin obligados por normas
de Derecho iaternacional de alcance general a admitir al extranjero en su territorios.
Vid, VVAA, La inmigracion. Derecho espafiol e internacional, Barcelona, 1993,
p- 226.

(51) Vid., SAGARRA TrIAS, Eduard «Los derechos fundamentales y las libertades
pdblicas de los extranjeros en Espafia, a partir de la Constitucion de 1978» en VVAA,
Derecho de extranjerfa, asilo y refugio, Madrid, 1995, p. 287.

(52) 8.TC. 107/1984 de 23 de Noviembre (RTC 1984/107).
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liar». La ambigiiedad del término «podrdns 1o soluciona el problema
de la posible existencia de un derecho de entrada y residencia por
causa de reagrupacién familiar. De la Jurisprudencia no se extrae
tampoco una orientacidn nftida. Sin embargo, «si bien es cierto que
la Ley Orgdnica de Extranjerfa no reconoce a los extranjeros un dere-
cho subjetivo a la obtencién de visado» (53), es controvertide afirmar
que no existe tal «derecho subjetivo a obtener el visado» (54) cuando
se da una situacién de reagrupacién familiar. Un argumento de dere-
cho positivo apoya esta afirmacidn.

El art. 54.1 del Reglamento establece gue «los familiares de los
extranjeros que residan legalmente en Espafia podrin residir con és-
tos». La utilizacidn del mismo término —«podrdn»— provoca aqufi
una menor ambigliedad va que el ejercicio de este derecho de resi-
dencia (que presupone el de entrada) es de configuracidn legal vy,
como expresa el art. 54.1 in fine, se ejercerd «conforme a o dispues-
to en las normas de derecho internacional y los requisitos previstos
en la Ley Orgdnica 7/1985 y este Reglamento»). Por tanto, a través
de un contrel de la potestad discrecional de la Administracién por ra-
zon de la existencia de hechos determinantes —lo que exije la com-
probacién de si concurren © no en el supuesto enjuiciado las circuns-
tancias de hecho previstas en la norma atributiva de la potestad
gjercitada por la Administracidn— (55), la Jurisprudencia afirma que
cuando se dan las circunstancias previstas en la norma, el familiar
tiene «derecho a que se le expida el visado de residencia por causa
de reagrupacidn familiar» (56) (en el supuesto concreto, la extranjera
estaba casada con un extranjero que reside legalmente en Espafia, lo
que conforma uno de los supuestos para los que el Reglamento prevé
dotar de visado).

En definitiva, el control de discreccionalidad de la Administra-
cién y el principio de proteccién a la familia, como argumentos de
justicia, fundamentan la existencia de un derecho de reagrupacién fa-
miliar. Como expresé paradigmaticamente Ia Sentencia del TS de 19
de Noviembre de 1990, «dado que estd acreditado que se dan las
condiciones legales y reglamentarias para la obtencién del visado por

(53} STS de 16 de Octubre 1993 ( RJ 1995/7063). La doctrina no estd de acuerdo
con esta afirmacion; vid, PAREIO ALoNSO, Luciano, «El régimen de eatrada de los ex-
tranjeros» en VYVAA, Derecho de extranjeria, asilo y refugio, 1995, p. 311,

(54) Asi lo afirman las STS de 1 de Octubre 1992 {R] 1992/7742) o de 22 de
Diciembre de 1995 (RJ 1995/9515).

(85) Sabre la reduccién de la discreccionalidad, vid., PErREZ TORTOLA, Ana, 1994,
pp. 67 y ss.
(56) STS de 22 de Diciembre de 1995 (RJ 1995/9515).
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reagrupacién familiar, y no consta, en cambio, la razén de causa im-
peditiva alguna, dado que los poderes piiblicos no pueden actuar arbi-
trariamente (art. 9.3 de la Constitucidn), debiendo, ademds, asegurar
la proteccidn social, econdmica vy juridica de la familia {art. 39 de la
Constitucion), proteccién a la que tienen derecho también las familias
de extranjeros (art. 4 de la Ley Orgdnica citada), es claro que el Mi-
nisterio de asuntos exteriores tiene el deber de otorgar el visado en
este caso» (57); deber de la Administracién del que surge el corres-
pondiente derecho del administrado.

2. Causa de exencion del visado

Este mismo derecho existe cuando se trata de dispensar de visa-
do. El art. 56.9 expresa que: «Excepcionalmente, por motivos de inte-
rés piblico, humanitarios, de colaboracién con la justicia o de aten-
cién sanitaria, y siempre que se pueda presumir la buena fe del
solicitante, pedrd concederse la exencién de visado..» y el Real De-
creto 766/92 dispone en su art. 10.3.d) que, a efectos de solicitar la
tarjeta de residencia, los familiares de espafioles o de residentes ex-
tranjeros, nacionales de Estados miembros de la Unién Europea o del
Espacio Econdémico Europeo, que no posean la nacionalidad de nin-
guno de estos pafses, deberdn presentar «el visado de residencia en el
pasaporte, de cuya presentacién podrdn ser dispensados por razones
excepcionales». La redaccién del Reglamento derogade de 1986, en
sus arts. 5.4 y 22.3, utilizaba también como causa de la dispensa la
misma causa «cuando existan razones excepcionales que justifiquen
dicha dispensa» (58).

El concepto juridico indeterminado —«causas excepcionales» —
fué concretado por la Jurisprudencia. Con el mismo argumento de
control de la discreccionalidad, el Tribunal Supremo entiende que «la
simple inclusién de un concepto indeterminado en la norma a aplicar
no significa, sin mds, que se haya otorgado capacidad a la Adminis-
tracion para decidir con libertad y renunciar a la dnica sofucién justa
del caso, sino que aquélla viene obligada a la tinica decisién correcta
a la vista de los hechos acreditados vy, en consecuencia, no se estd,
en el caso que nos ocupa, ante una potestad discrecional sino ante el

{57y RI 1990/8767. A sensu contrario, «no puede darse un permiso de residencia
que se pide por reagrupacién familiar cuando consta que los esposos viven separados y
hay por medio una demanda de divorcio» (STS de 23 de Octubre de 1998 —Ref. Co-
Iex Data 98CA4400-—).

(58) R.D. 1119/1986 de 26 de Mayo, por el que se aprueba el Reglamento de eje-
cucién de la Ley Orgénica 7/1985 de 1 de Julic, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espafia (BOE de 12 de junio).
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deber de otorgar la dispensa de visado por concurrir "razones excep-
clonales"» (59). La Jurisprudencia, por otra parte, define el concepto
de excepcionalidad cuyo significado tiene un «valor cualitativo equi-
valente a importante, trascendente o de peso, cualquiera que sea la
frecuencia o reiteracién con que se produzcans {(60); y era doctrina
firme que habfan de tenerse por excepcionales, entre otras, «la rea-
grupacién y Ja integracién familiar» (61). Por Gltimo, el principio de
proteccién de la familia como informador de la legislacién espafiola
de extranjeria (62) permite la interpretacion extensiva de estos precep-
tos adn cuando, formalmente, «el hecho de tratarse de una excepcion
extraordinaria a la aplicacién de un precepto de ley, asi como la ex-
cepcionalidad de las razones que exige la mencionada norma, condu-
cen a que la interpretacién que de ella debe hacerse haya de tener ca-
rdcter restrictivo» (63).

Asf, la Jurisprudencia entendid que existfa reagrupacidn a los
efectos de eximir del visado en aquellas situaciones contempladas por
el Reglamento que permitian la peticién de un visado por reagrupa-
¢ién familiar, ya que «no es razonable ni justificable» (64) obligar a
salir de Espafia para obtener un visado de residencia que, por concu-
trir las circunstancias previstas en la norma se debfa conceder por la
Administracién. La proteccién juridica de la familia como principio
rector de la polftica social permitia extender la posibilidad de consti-
tuir causa de reagrupacién, a los efectos de peticién de un visado, a
otros supuestos no contemplados expresamente el art. 7.2 del Regla-
mento {(«aun cuando es cierto que el caso de autos no encaja exacta-
mente dentro de los mismos, resufta evidente que mediante la consi-
deracién como circunstancias excepcionales de tales situaciones lo
que se pretende es potenciar y amparar el reagrupamiento fami-
liar» (65)). Asimismo, 1a existencia de un supuesto de reagrupacion

(39) STS de & de Noviembre de 1993 (RT 1993/82446).
(60) STS de 19 de Diciembre del995 (RJ 19%5/9880).
(61) Por todas, STS de 26 de Octubre de 1998 {(Ref. La Ley, 1998, 10435).

{(62) «La reagrupacién familiar es uno de los principios informadores de la norma-
tiva de extranjerias. Auto del TS de 16 de Julio de 1991 (RF 1991/5849).

{63) STS de 6 julio 1993 (RJ 1993/5460).

{64) STS de 21 de Enero de 1996 (RJ 1996/123).

(65) STSJ de Baleares de 25 de Septiembre 1995 (RICA 1995/773) o STS de 18
de Mayo de 1993 (RT 1993/3757): «El propio Reglamento, al que nos venimos refi-
riendo, establece en su art. 7.2 la posibilidad de que se pueda solicitar el visado por
causa de reagrupacién familiar en una serie concreta de supuestos que contempla en
sus aps. a) al d), entre los que ciertamente no se incluye el gue nos ocupa, sin embar-
go, tratdndose, come decfamos, de una situacidn de auténtico y comprobado reagrupa-
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que hace operativas las «causas excepcionales» de exencidn del visa-
do, puede ser apreciada atin cuando el hecho determinante se produz-
ca con posterioridad a la peticidn de un permiso: «no puede ignorarse
que el recurrente ha contraido matrimonio (sl bien en fecha posterior
a la resolucidn desestimatoria del recurso de reposicién) con una siib-
dita marroqui autorizada legalmente a residir en Espafia, sin que haya
datos o indicios que denoten fraude en esta unién matrimonial, su-
puesto de reagrupamiento familiar que cabe calificar de excepcional a
los efectos aqui pretendidos» (66).

_ Pero se imponia la interpretacidn restrictiva cuando no era opera-
tivo lel principio de proteccién de la familia por no ser ésta real o
efectiva. Esto hace que en supuestos de hecho paralelos a los que su-
ponfan la exencién de visado, la simple sospecha de la inexistencia
de una auténtica vida familiar baste para desestimar las pretensiones:
«esta Sala viene exigiendo para el reconocimiento de la exencidn de
visado por reagrupamiento familiar» al menos que el matrimonio ten-
ga un efectivo arraigo en nuestro pais manifestada por el transcurso
del tiempo, requiriéndose en todo caso una real y comprobada convi-
v;ncia. Se trata en definitiva de no legitimar a través de la reagrupa-
cién familiar —que no hay que olvidar que en definitiva es un presu-
puesto para la concesidon del visado y no para su exencién—
situaciones de ilegalidad que en numerosos casos pretenden convali-
darse a través de matrimonios de conveniencia» resulta significativo
que el marido ni siquiera haya comparecido a la prueba testifical y
que se solicitara en el escrito de proposicién su citacién judi-
cial» (67); sospecha que en todo caso queda confirmada por la inexis-
tencia de una convivencia efectiva: «si bien contrajo matrimonio con
espafiola, no existe entre ambos la convivencia precisa para gue, con
ello sélo, se estime la existencia del citado reagrupamiento» (68).

Frente a esta asentada jurisprudencia que conforma la reagrupa-
cidn familiar como «uno de los principios informadores de la norma-
tiva de extranjerfa» (69), con la Orden del Ministerio de Justicia e In-
terior de 11 de Abril de 1996, sobre exencidn de visado (70), que

miente familiar, dadas las circunstancias coacwrrentes, es conforme a Derecho acceder
a la dispensa de visado para evitar que la solicitante se vea precisada & salir fuera de
Hspafiax.

(66) STS de 16 de Octubre de 1995 ( RJ 1995/7063).
(67) STSJ de Canarias de 25 de Junic 1996 (RICA 1996/725)

(68) STSI de la Comunidad Valenciana de 31 de Diciembre de 1996 (RICA
1996/2121)

(69) Auto del TS de 16 de Julic de 1991 (RJ 1991/5849)
(70) BOE de 17 de Abril.
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desarrolla tanto los arts. 56.8 y 9 del R.D. 155/1996 como el art.
10.3.d) del R.D. 737/1995, el cardcter excepcional de la dispensa pri-
ma sobre el principio de proteccion de la familia; asi, la interpreta-
cién formal desvirtda, en definitiva, la interpretacién sustantiva.

Esta involucidén es patente con la restriccidén de los supuestos que
dan lugar a la dispensa de visado. Como expresamente recoge la nor-
ma {punto Primero 2), «Excepcionalmente... podrd solicitar previa-
mente que se le exima del misme (el "preceptivo visado"), si se en-
cuentra en alguno de Ios supuestos previstos en el apartado segundo
de la presente Orden». Los «motivos» 0 «razones excepcionales» para
otorgar la dispensa estdin recogidos en el punto Segundo 2. Asi, exis-
te causa de dispensa «siempre que se pueda presumir Ia buena fe del
solicitante y concurra alguno de los siguientes supuestos». A los efec-
tos que nos interesa, son relevantes los siguientes:

e) Extranjeros menores de edad:

Que sean hijos de espafioles o de extranjeros residentes legales
en Espafia.

Que hayan side acogidos bajo tutela judicial constituida por es-
pafioles o extranjeros que residan legalmente en Espafla, de forma
que rednan los elementos necesarios para producir efectos en territo-
rio espafiol.

) Extranjeros que sean cényuges de espafiol o de extranjero resi-
dente legal, nacional de un Estado miembro de la Unién Europea o
del Espacio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren sepa-
rados de derecho y que acrediten un periodo previo de matrimonio de
tres afios a la fecha da la solicitud.

g) Extranjeros que sean cényuges de extranjero residente legal,
no nacional de un Estado miembro de la Unién Europea o del EHspa-
cio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren separados de
hecho o derecho y que acrediten un periodo previo de matrimonio de
tres afios a la fecha de la solicitud.

h) Extranjeros que acrediten ser ascendientes directos de un me-
nor espafiol residente en Espafia que vive a sus expensas.

Estos supuestos no son taxativos, pero «la autoridad competente
para resolver sobre la exencidn de visado deberd solicitar informe pre-
vio a la Direccién General de Procesos Flectorales, Extranjerfa y Asilo
cuando exista cualquier duda sobre el criterio a seguir para resolver la
exencién de visado, as{ como sobre los supuestos que pueden dar lugar
4 su obtencidn» (punto 3); asf, la obligatoriedad del informe previo es
un requisito que condiciona una interpretacion amplia de los supuestos.
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Esta Orden marca también su cardcter restrictivo en cuanto que los
sujetos susceptibles de ser eximidos de visado no se corresponden con
aquéllos que pueden solicitar el visado por reagrupacién familiar. Asf,
sélo pueden ser dispensados los extranjeros menores de edad frente a
los descendientes, menores de 21 afios o mayores de dicha edad que
vivan a sus expensas, que recoge el art, 2 b) del R.D. 737/1995, o
frente a «los hijos que en el momento de la solicitad sean menores de
edad que no estuvieran casados, que no hayan formado una unidad fa-
miliar independiente ni lleven vida independiente» —art. 54.2 b) del
R.D. 155/1996—. Se afiade, respecto del conyuge de espafiol o de ex-
tranjero residente legal, un requisito novedoso, problemdtico y restricti-
vo: 1a necesidad de acreditar una duracién del matrimonio de 3 afios
para obtener la dispensa; su tnica justificacidn parece ser proporcionar
un dato cuantificable para presumir «que el matrimonio no se haya
concertado en fraude de ley», como exije el art. 54.1, pdrr. 2.° a) del
Reglamento. Por dltimo, para que los ascendientes puedan ser eximidos
del visado, el reagrupante debe ser «menor espafiol residente en Espafta
que vive a sus expensas», frente a la amplitud de este supuesto en el
art. 2 c) del R.D. 737/1995 (ascendientes del reagrupante o de su con-
yuge que vivan a sus expensas) o en el art. 54.2 d) del R.D. 155/1996
{«ascendientes del residente extranjero cnando dependan econdémicamen-
te de éste y si existen razones que justifiquen la necesidad»).

V. CONCLUSION

Aunque en el Derecho constitutivo se contempla expresamen-
te (71), no existe todavia normativa comunitaria sobre reagrupacién
familiar de extranjeros no comunitarios (72). Sin embargo, es patente

(71) El Titulo VI del Tratado de Maastrich («Disposiciones relativas a al coopera-
cién en los dmbitos de la justicia ¥ de los asuntos de interior»), establece en su art.
K.1 establece que «los Estados miembros consideran de interés comdn... 3. La politica
de inmigracién y la politica relativa a los nacionales de terceros Estados acerca de:...
b) las condiciones de estaacia de los nacionales de los terceros Estados en el territoric
de los Estados miembros, incluidos ¢l acceso al empleo y la reagrupacién familiars.
Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam se introducird un nnevo art. 63 por
el que «el Consejo..., adoptard, en el plazo de cinco afios a partir de la fecha de entra-
da en vigor del Tratado de Amsterdam:...3. medidas sobre pofitica de inmigracién en
los siguientes dmbitos... a) condiciones de entrada y de residencia, ¥ normas sobre pro-
cedimienios de expedicidn por los Estados miembros de visados de larga duracién y de
permisos de residencia, inciuidos los destinados a la reagrupacidn familiars.

(72} Vid, BoRRAs, Alegria, «La cooperacién en materia de interior en el marco
de la integracién europea» y «Los condicionantes a la politica espafiola desde la nor-
mativa comunitaria» en VVAA, Diez afios de la Ley de Extranjerfa: balance y pers-
pectivas, Barcelona, 1995, pp. 21 y ss.
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en el Reglamento de ejecucién de la LOEx. 1a influencia de la Reso-
lucién del Consejo de ministros de la Unién Fuiopea, de 1 de junio
de 1993 (73), relativa a la armonizacién de las politicas de reagrupa-
cién familiar que no era juridicamente vinculante (74). Parte dicha re-
solucién de la necesidad «de controlar las corrientes migratorias de
entrada en los territorios de los Estados miembros» y establece, res-
pecto de los miembros de una Tamilia que en principio tienen derecho
a entrar y a permanecer en un Estado miembro, condiciones desde
luego nada postmodernas. Asf, el cényuge puede residir si su «matri-
monio (estd) reconocido por el Estado miembro de acogida» y, en
concreto «no se admitird a efectos de reagrupacién familiar a la espo-
sa ni a sus hijos si el matrimonio es poligimico y el residente tiene
ya una esposa que reside en el territorio de un Estado miembro. Los
Estados miembros se reservan igualmente el derecho de denegar la
admisién a efectos de reagrupacidn familiar a la esposa y a sus hijos
si el matrimonio es poligdmice y los hijos de otra esposa residen en
el territorio de un Estado miembro»; también tienen este derecho «los
hijos adoptados conjuntamente por la persona residente y su cényuge
cuando residian juntos en un tercer pafs, de conformidad con una de-
cision de la autoridad administrativa o judicial competente de ese pais
y reconocida y aceptada por el Estado miembro de residencia, siem-
pre que los hijos adoptivos tengan los mismos derechos y obligacio-
nes que los demds hijos y que se hayan roto definitivamente los
vinculos entre aquellos y la familia de origen».

La proteccidn que configura el art. 39.1 de la Constitucidn estd
condicionada normativamente. Con este planteamiento se antepone lo
juridico y, por tanto, el principio de proteccién no opera sobre cual-
quier manifestacién familiar sino sélo sobre aquéllas juridicarente
determinadas. Por operar a paosteriori, otras politicas legislativas tradi-
cionales en materia de extranjerfa —control de acceso y residencia en
el territorio nacional— condicionan ex ante 1a operatividad del princi-
pio de proteccion de la familia. En definitiva, para el Derecho de Ex-
tranjeria la familia no es un fendmeno social y cultural, sino estricta-
mente juridico.

(73) Vid., Presidencia espafola de lo Unidn Europea en materia de asilo e inmi-
gracidn, Madrid, 1996, pp. 91 ¥ ss.

(74) En el mismo sentide, vid., FORNER, Joaquim-J., «La familia drabe ante la le-
gislacién espafiola de nacionalidad y extrranjeria» en E! islam fjuridico y Europa, Bar-
celona, 1998, pag. 220.
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