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.- NOTAS PREVIAS.
1.1 El derecho a la Reagrupacion Familiar

El art. 16.1 de la LO 8/2000 reconoce el derecho de los extranjeros residentes a la vida
en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en las leyes y en los Convenios
Internacionales suscritos por Espafia, declaracion que no es sino reiteracion de lo dispues-
to en el texto constitucional, articulo 18 que declara el derecho a la intimidad personal y
familiar; y art. 39 que garantiza la proteccién econémica, social y juridica de la familia, la
jurisprudencia recalca su importancia al indicar que la proteccidn juridica de la familia que
es uno de los principios rectores de nuestra politica social, y que, por lo tanto, debe infor-
mar la practica judicial y la actuacién de todos los poderes publicos (art. 53. 3 de dicho

1 STSJ Madrid 12 enero 2001. Europea de Derecho 2001-5705.
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Texto fundamental)?.

Dichos preceptos recogen el derecho a vivir en familia ya declamado por numerosos
Textos Internacionales, vgr., el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de
Noviembre de 1950, el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, de
19 de diciembre de 1966, o el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos destaca la importancia de la familia como
base de proteccion reconocida en el Convenio Europeo, sin embargo matiza el apartado 2
del art. 8 al subrayar la posibilidad de que la regulacién del derecho a vivir en familia se
halle limitada o afectada por la normativa relativa al control del flujo migratorio, sefialan-
do que la injerencia en la vida familiar debe estar prevista en la ley, debe perseguir un fin
legitimo de entre los expresados por el precepto sefialado del Convenio Europeo y debe ser
necesaria en una sociedad democratica, esto es “la injerencia debe estar fundada en una
necesidad social imperiosa y ser proporcionada al fin que persigue”2.

El supuesto de reagrupamiento familiar ha sido, con reiteracion, tomado en considera-
cién por el Tribunal Supremo como motivo excepcional a los efectos de exencién de visa-
do. Asi, se ha sefialado que se trata de "uno de los supuestos contemplados por los articu-
los 5.4y 22.3 del Reglamento de 26 de mayo de 1986, al constituir el reagrupamiento fami-
liar legitimamente acreditado una de las circunstancias excepcionales justificativas de la
exencién de visado...”, derivado de "la necesidad de proteger a la familia y mantener su
union...” (SSTS 10 octubre y 24 diciembre 1994)3. Por su parte el Tribunal Constitucional
opta por una interpretacion estricta del contenido del derecho a la intimidad familiar al arti-
cular la proteccion de la familia a partir del reconocimiento constitucional del art. 39 por lo
que cualquier injerencia de los poderes publicos en el desarrollo de la vida familiar y que
no afecte a un derecho fundamental al que pueda vincularse el art. 39 carece de trascen-
dencia a efectos de obtener amparo constitucional4.

1.2 La reagrupacion en el marco de la Union Europea

La entrada en vigor de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-

2 .J. Mieres Mieres: Intimidad Personal y Familiar. Ed. Aranzadi.

3 Asimismo respecto la incidencia de la expulsion de extranjeros en la vida familiar STS 1 Julio
de 2000.

4 Entre otras, Auto del TC 28/2001.
5 BOE de 12 de Enero 2000 que entra en vigor el 1 de febrero de 2000 (D.F.9%).
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des de los extranjeros en Espafia y su integracion social®, ha sido desde su génesis una norma
discutida no solo en su gestacion parlamentaria sino entre los diversos agentes sociales, lo
que provocd que antes de cumplirse un afio desde su publicacion se reformase mediante Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre®.

Las razones de tan precipitada reforma legislativa han de situarse segln lo sefialado por
el legislador” en una doble vertiente, de un lado el cumplimiento del mandato constitucio-
nal del articulo 13 que establece la igualdad de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia de acorde con la consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
Sentencias 107/94 de 23 de Noviembre; 99/1985 de 30 de Septiembre y 115/1987, de 7 de
Julio. Y de otro lado, en el marco de la Unién Europea, en los Acuerdos de los Jefes de esta-
do y Gobierno adoptados en octubre de 1999 en Tampere (Finlandia) en los que se apues-
ta por fomentar una politica de integracion y erradicar la discriminacion, el racismo y la
xenofobia. Son cuatro las directrices fundamentales aprobadas en el marco de una “Politica
de asilo y migracion comun de la Unién Europea™:

a) Colaboracion con paises de origen: Se invita a la Union y a los Estados miembros a que con-
tribuyan, a impulsar las politicas interiores y exteriores de la Unién con el fin de lograr un
enfoque global de la migracion que trate los problemas politicos, de derechos humanos y de
desarrollo de los paises y regiones de origen y transito. Para ello es necesario luchar contra la
pobreza, mejorar las condiciones de vida y las posibilidades de trabajo, prevenir los conflic-
tos, consolidar los estados democraticos y garantizar el respeto de los derechos humanos

b) Un sistema europeo comun de asilo: El Consejo Europeo ha acordado trabajar con vistas a la cre-
acion de un sistema europeo comin de asilo basado en normas comunes para un procedimiento
de asilo eficaz y justo, condiciones minimas comunes para la acogida de los solicitantes de asilo,
y la aproximacion de las normas sobre reconocimiento y contenido del estatuto de refugiado.

c) Trato justo de los nacionales de terceros paises La Unién Europea debe garantizar un trato
justo a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de sus Estados
miembros. Una politica de integracion mas decidida que deberia encaminarse a concederles
derechos y obligaciones comparables a los de los ciudadanos de la Unién, asi como a fomen-
tar la ausencia de discriminacion en la vida econémica, social y cultural y a desarrollar medi-
das contra el racismo y la xenofobia.

d) Gestion de los flujos migratorios: Pide que se desarrollen, en estrecha cooperacion con pai-
ses de origen y de transito, campafias de informacion sobre las posibilidades reales de inmi-
gracion legal, y que se impida toda forma de trata de seres humanos. Debera seguir desarro-

6 BOE 23 de diciembre 2000, entra en vigor el 23 de enero de 2001 (D.F.5?).
7 Exposicién de motivos LO 8/2000, Apartado V.
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Ilandose una activa politica comin en materia de visados y documentos falsos, incluidas una
cooperacion mas estrecha entre los consulados de la UE en terceros paises.

En el art. 678 del Tratado de Maastrich, posteriormente modificado por el Tratado de
Amsterdam? se establece el compromiso de adoptar las medidas sobre politica de inmigra-
cién en procedimientos de expedicion por los Estados miembros de visados de larga dura-
cién y de permisos de residencia, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar.

Espafia se ha convertido en un pais receptor de inmigrantes, si bien es cierto que su
namero es inferior en comparacion con el nimero de inmigrantes existentes en otros paises
de nuestro entorno, pertenecientes a la Union Europea. No obstante, la menor importancia
cuantitativa del fenémeno migratorio no debe llevar a restar protagonismo a esta realidad,
ya que su trascendencia es evidente en el momento actual, buena prueba de ello es el movi-
miento social de denuncia surgido en torno a los inmigrantes ecuatorianos y que derivé en
el la firma del Acuerdo entre Espafia y Ecuador relativo a la regularizacion y ordenacion de
los flujos migratorios10.

En la Unién Europea el problema de la inmigracion va adquiriendo una mayor impor-
tancia, al haber tomado conciencia los Estados miembros de la necesidad de encontrar, de
forma conjunta, salidas a los retos derivados de la inmigracion.

Segun los datos oficiales del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) desde 1981,
afio en que el nimero de extranjeros residentes en Espafia era de 198.042, hemos pasado en
1999 a 801.329, lo que estudiando las cifras de cada uno de los afios que conforman este
periodo nos lleva a la conclusion de que el crecimiento ha sido constante, con minimas
oscilaciones, salvo alguna, como la derivada del proceso de regularizacion de 1991, que
incrementd en un ndmero importante el total de residentes extranjeros en nuestro pais.
Resultan, asimismo, ilustrativos los datos relativos a la conciencia social del problema si en
Junio de 1996 solo el 29% de los encuestados considera excesivo el nimero de personas
procedentes de otros paises que residen en Espafia, dicho porcentaje se incrementa hasta un
42% durante el afio 200111,

8 Art. 73 K en el Texto original del Tratado de la Unién.

9 Tratado de la Uni6n Europea suscrito en Amsterdam de 2 de Octubre de 1997 que modifica los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados Actos conexos. Ratificado por
Espafia por Instrumento publicado en el BOE el 7 de mayo de 1999)

10 suscrito en Madrid el 29 de mayo de 2001.
11 Estudio CIS 2.409 Febrero 2001 (Boletin n° 27).
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El ndmero de residentes extranjeros, nacionales de terceros paises, se ha disparado
durante el afio 2000 como consecuencia de los dos procesos simultaneos de regularizacion
derivados de la entrada en vigor de la LO 8/2000 Y del Reglamento que desarrolla la Ley.

Son numerosas las voces que claman la necesidad de contemplar la reagrupacion como
un derecho fundamental, maxime cuando el legislador organico ya incluye el derecho a la
reagrupacion familiar en el contenido del derecho a la intimidad familiar.

Asi entre las “Sugerencias de Izquierda Unida en torno a la Inmigracion y el Derecho
de asilo en Espafia” destaca la necesidad de contemplar la reagrupacién familiar como un
derecho fundamental de las personas, subsanar actuales limitaciones en reagrupacién fami-
liar, como consecuencia de quedar su concesion supeditada a un procedimiento de solicitud
de visado, como un elemento determinante. Debe repararse toda lesién de derechos produ-
cida por un deficiente funcionamiento, que ha provocado multiples denegaciones indebidas
0 perjuicios en la expectativa de derechos tales como los de muchos hijos que hayan alcan-
zado la mayoria de edad en la espera por el retraso en las resoluciones.

I1.- REGIMEN LEGAL DEL REAGRUPAMIENTO FAMILIAR
2.1 Novedades de la LO 8/2000

Cuatro son los aspectos esenciales que en esta materia resultan modificados sustancial-
mente por la LO 8/2000, en primer lugar resulta mas estricta en la regulacion de la reagru-
pacion familiar restringiendo los familiares reagrupables respecto lo previsto en la LO
4/2000 al suprimirse los apartados e y f12 del articulo 17, que contemplaban dos modalida-
des de reagrupacion familiar, la primera, por razones humanitarias, y la segunda, respecto
los familiares extranjeros de los espafioles; en segundo lugar, se impone como requisito
esencial que el reagrupante acredite un afio de residencia y disponga de autorizacién para
residir al menos otro afio mas, esta Gltima disposicion ha sido uno de los aspectos mas cri-
ticado de la reformal3.

12 Apartado e) “Cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad de autorizar su
residencia en Espafia por razones humanitarias”.

Apartado f) “Los familiares extranjeros de los espafioles, a los que no les fuera de aplicacion la
normativa sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de estados miembros de la Union
Europea”.

13 Enmienda n° 80 del Grupo parlamentario mixto del Senado.

14 De ahi que algunos Manuales se refieren a un doble procedimiento de tramitacién, el iniciado
por extranjero que desea reagruparse siendo residente fuera de Espafia, y el instado por extranjero rea-
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Asimismo se varia el tenor del apartado 2 del articulo 16, en la LO 4/2000 se configu-
raba el reagrupamiento como un derecho reconocido a los familiares de los extranjeros que
residan legalmente en Espafa, tras la reforma el derecho a reagruparse se reconoce al
extranjero residentel4,

Por altimo, al igual que en la LO 4/2000 el conyuge que hubiera adquirido la residen-
cia por causa familiar y los familiares con él agrupados conservaran la residencia aunque
se rompa el vinculo matrimonial que dio lugar a la adquisicion, pero la nueva redaccion del
articulo 16 establece que “reglamentariamente se podra determinar el tiempo previo de con-
vivencia en Espafia que se tenga que acreditar en estos supuestos”, esta prevision a un pos-
terior desarrollo reglamentario de esta materia ha sido objeto de recurso de
Inconstitucionalidad del Parlamento de Navarra a propuesta del grupo parlamentario
Izquierda Unida Navarra al postular que el principio de legalidad establecido en el articu-
lo 9.3 de la Constitucion podria estar siendo violado en la regulacion que se establece para
la reagrupacion familiar, ya que la reserva reglamentaria que establece esta reforma se
extiende a un supuesto incluido en el ambito de un derecho fundamental cual es el de la
intimidad familiar.

Resulta evidente que el nuevo régimen del reagrupamiento responde a la preocupacion
del legislador de restringir la entrada de inmigrantes ilegales, asi se ha denunciado desde
numerosos sectores sociales al constituir una vulneracion de los compromisos internacio-
nales adquiridos por Espafia. Se imponen limitaciones para evitar el denominado “efecto
llamada”, la facilidad con que un residente extranjero pueda obtener el permiso de resi-
dencia y regruparse con su familia provoca el aumento en progresion geométrica de las
solicitudes de visado.

El estatuto juridico de los nacionales de terceros paises debe aproximarse al de los
nacionales de los Estados miembros. A una persona que haya residido legalmente en un
Estado miembro durante un periodo de tiempo y que cuente con un permiso de residencia
de larga duracidn, se le deberia conceder en ese Estado miembro un conjunto de derechos
de caracter uniforme similar al de los ciudadanos de la Union, que contenga el derecho a
residir con su familia, a recibir educacion y trabajar por cuenta ajena o propia, sin olvidar
el principio de no discriminacion respecto de los ciudadanos del Estado de residencial®.

2.2 Sujetos Reagrupables

El articulo 17 de la vigente Ley de Extranjeria enumera de forma taxativa los familia-

grupante residente en Espafia. En tre otros, “La Nueva Ley de Extranjeria” Miguel Lopez Mufioz
Gofii (pags. 326 y 336). Editorial Colex 2000.

15 Apartado 111.21 de los Acuerdos de Tempere
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res respecto los que el extranjero residente puede ejercer el derecho a reagrupar con él:
a) El Cényuge del residente
El precepto cita los siguientes requisitos:

* Existencia de un matrimonio validamente celebrado sin que se haya incurrido en
fraude de ley. A los efectos de acreditar el derecho a obtener el correspondiente visa-
do, deben aceptarse las pruebas de matrimonio, también del celebrado en forma isla-
mica, siempre que quede claro la realidad del hecho y la identidad de las personas.

Recientemente la Fiscalia General del Estado ha elaborado una Circular con el obje-
to de actualizar y armonizar los criterios fiscales en materia de extranjeria, en la que
recomienda a los representantes del Ministerio Pablico que “extremen su celo para
impedir la celebracion de matrimonios simulados”, se solicita a los fiscales que
antes de la celebracion del matrimonio realicen un riguroso examen de los requisi-
tos esenciales que deben concurrir en el matrimonio, y exige que se ejercite la accion
de nulidad matrimonial cuando tengan conocimiento por cualquier medio después
de la celebracion de la union de que se trata de un matrimonio simulado. Se ignora
cudles son las técnicas que empleara la Administracion para discriminar los matri-
monios fraudulentos del resto, ¢procederan a un interrogatorio exhaustivo de los
cényuges por separado?, sacogeran como indicio las denuncias formuladas por ter-
ceros?, aguardamos la resolucién de los primeros expedientes.

* Vigencia del vinculo matrimonial, esto es, inexistencia en el momento de iniciar el
expediente administrativo de separacion de hecho o de derecho entre los conyuges?®.

* Exclusion de matrimonios poligamicos, la ley se decanta por el matrimonio mono-
gamico, al sefialar que no podra reagruparse mas de un conyuge, el Reglamento
864/2001 desarrolla este requisito al sefialar en el art. 41 que no se podra conceder
un permiso de residencia a un extranjero como conyuge de un residente extranjero
cuando otro conyuge de éste ya cuente con anterioridad con un permiso de residen-
cia. Y como veremos, en la descripcion de la tramitacion del expediente administra-

16 Dice el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 Enero 1999 que la privacién de libertad del mari-
do de la solicitante de la dispensa de visado no puede considerarse, salvo prueba en contrario, como
determinante de la ruptura de la “affectio maritalis”, la cual se presume por la subsistencia del vin-
culo juridico y por la convivencia, que se manifiesta no sdlo cuando los conyuges viven juntos com-
partiendo, en expresion clésica, mesa, lecho y habitacion, sino cuando se respetan, se socorren mutua-
mente y actdan en interés de la familia (Europea de D° 1999-1363).

17 Art. 41, apartado 4, parrafo 4 del Reglamento.



52 REVISTA XURIDICA GALEGA

tivo, al solicitar el informe gubernativo previo ha de aportarse declaracion jurada
del solicitante declarando que no reside con él en Espafia otro conyuge.

Respecto la incidencia de la separacién matrimonial, si ésta se produce post-reagrupa-
cién se mantiene el derecho de residencia del conyuge reagurupado siempre que se acredi-
te la convivencia con el conyuge reagrupante durante al menos dos afios!?, en este sentido,
ya la doctrina jurisprudencial habia destacado que la prevision de establecer un limite tem-
poral de convivencia matrimonial supone el desarrollo del concepto de "fraude de ley*, pues
los matrimonios se presumen validos y desplegaran todos sus efectos, cualquiera que sea la
fecha de su celebracidn, correspondiendo a la Administracion la demostracion de la exis-
tencia de un fraude de ley en cada caso.

De modo que establecer requisitos o condiciones afiadidos, supondria fijar condiciones
desproporcionadas, dificilmente compatibles con la proteccion juridica de la familia que es
uno de los principios rectores de nuestra politica social (art. 39 de la Constitucién), y que,
por lo tanto, debe informar la practica judicial y la actuacion de todos los poderes publicos
(art. 53. 3 de dicho Texto fundamental).

En caso de ejercer derecho de reagrupacion respecto conyuge en segundas nupcias
habiendo ya obtenido reagrupacion del primer conyuge la ley trata de dotar de cierta for-
malidad el cumplimiento de los requisitos al imponer al solicitante que documente las con-
diciones de la separacion matrimonial mediante la aportacién de la resolucion judicial, lo
que constituye un plus de garantia que acredite la rigurosidad en la ruptura del vinculo a
través de un procedimiento judicial.

En cuanto a la convivencia de hecho el Tribunal Constitucionall8, ha manifestado que
de la «no equivalencia entre matrimonio y convivencia de hecho no se deduce necesaria-
mente que "toda medida que tenga como Unicos destinatarios a los cdnyuges, con exclusion
de quienes conviven establemente en unién de hecho, sea siempre y en todos los casos com-
patible con la igualdad juridica y la prohibicion de discriminacion que la Constitucion
garantiza en su art. 14*.

A tenor de este principio, cabe la equiparacion entre el matrimonio y la unién de hecho
estable cuando se trata de aplicar normas que contemplan exclusiva o preponderantemente
la situacion de convivencia y de afectividad.

18 Sentencia 222/1992 de 11 de diciembre.
19 Asi ya se reconoce en la Sentencia de 15 Noviembre 1999 (Europea de Derecho 1999-5894).
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De igual modo el Tribunal Supremo?® afirma que si bien la distincién entre el conyu-
ge y el conviviente de hecho tiene justificacion en la determinacion de su régimen juridico,
dado que el matrimonio desde el punto de vista juridico-formal no es equiparable a las unio-
nes de hecho, pero no puede considerarse justificada la distincion cuando se trata de aten-
der Unicamente a aspectos relacionados con la situacion de hecho de convivencia y afecto
en la pareja.

De acuerdo con estos principios, debe deducirse, que “la voluntad de mantener o res-
taurar la agrupacion familiar de la pareja estable constituye una causa suficiente o circuns-
tancia excepcional que justifica la exencion del visado de residencia para quien acredita
hallarse en tales circunstancias”20.

b) Hijos
Pueden distinguirse tres grupos:

1.- Hijos del residente y del conyuge: Menores de 18 afios o incapacitados y que no se
encuentren casados.

2.- Hijos de uno de los cényuges: Ademas del requisito anterior se requiere que el hijo
se encuentre a su cargo y se le haya atribuido la patria potestad o la custodia en
exclusiva.

3.- Hijos adoptivos: Sera necesario acreditar que la resolucién que acordé la adopcion
redne los requisitos necesarios par surtir plenos efectos juridicos en Espafia.

Este dltimo apartado parece limitarse exclusivamente a los supuestos de extranjeros
adoptados en el extranjero por residente extranjero en Espafia, sin prever situaciones tan
habituales en la actualidad como los espafioles que adoptan un menor extranjero o supues-
tos de adopcidn con efectos mas limitados que el derecho espafiol. No comparto la opi-
nion21 de quienes critican al legislador la falta de prevision al no incluir en este precepto
supuestos del derecho comparado cercanos a la adopcion como la “Kafala” estipulado en
la Charia (Ley Islamica) dado que no supone vinculo de filiacién ni de parentesco entre los
interesados, no implica alteracion del estado civil de éstos y s6lo alcanza a establecer una
obligacién personal por la que el que se hace cargo de un menor ha de atender a sus nece-
sidades y manutencion, al tener efectos mas limitados no puede considerarse siquiera como
adopcion aproximandose a la figura del acogimiento.

20 sentencia del Tribunal Supremo de 6 Mayo 2000 (Europea de Derecho 2000-3145)
21 Comentarios a la Ley de Extranjeria (Pag. 168). Ed. Edijus 2001.



54 REVISTA XURIDICA GALEGA

¢) Menores e incapaces

El reagrupante ha de tener atribuida la representacion legal del menor o incapacitado de
conformidad con la ley espafiola o la ley nacional, la representacion o situacién de guarda
ha de acreditarse a través de la resolucion administrativa o judicial que la contenga, o pro-
bar la norma juridica de derecho extranjero aplicable al caso concreto.

d) Ascendientes

Se extiende a los ascendientes del reagrupante por consanguinidad o afinidad que estén
a su cargo y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en
Espafia. Pese a que no se establece ningln limite de edad como reconocen algunos auto-
res22 en la practica solo se concede el visado a las personas mayores de 65 afios, previo exa-
men de la Administracion del grado de dependencia econémica.

e) Otros parientes

Como sefialaba anteriormente le Ley 8/2000 limita a los ya citados los familiares rea-
grupables suprimiendo los apartados e) y f) del articulo 17 y desaparece un apartado, en
especial el primero relativo a “cualquier otro familiar por razones humanitarias”, en el que
encajaban numerosos supuestos, tios, sobrinos, asimismo, inexplicablemente, se omite a los
hermanos, teniendo en cuenta que el Tribunal Supremo, en sentencias de 18 de mayo de
1993, 29 de abril de 1996, 22 de octubre y 12 de diciembre de 1997, 10 y 24 de noviembre
y 28 de diciembre de 1998 y 30 de septiembre de 2000, habia declarado que la conviven-
cia con un hermano que disfruta de permiso de residencia constituye una auténtica cir-
cunstancia excepcional determinante de la exencion de visado, por tratarse de una situacion
de agrupacion familiar entre hermanos.23

2.3 Requisitos del reagrupante
Nos referimos exclusivamente al sujeto reagrupante, esto es, el extranjero residente

legal en Espafia ya que si bien la LO 4/2000 en el apartado 2° del articulo 16 reconocia el
derecho al familiar no residente para reagruparse con el residente, la modificacion operada

22 “Comentario sistematico a la Ley de Extranjerfa”. Varios autores, Coord. Mercedes Moya
Escudero. Pag. 694. Editorial Comares, Granada 2001.

23 Tribunal Supremo 18 Abril 2001 Europea de Derecho 2001-3324
24 Art. 16.2 LO 8/2000.
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por la LO 8/200024 excluye este supuesto por lo que el procedimiento solo se iniciara a ins-
tancia de parte legitima que no es otro que el residente extranjero en Espafia.

El extranjero residente ha de poseer permiso de residencia renovado y prorrogado por
al menos un afio mas, asi lo dispone el art. 18 de la Ley, lo que supone acoger las propues-
tas de las Directivas comunitarias que permiten que los estados exijan un periodo minimo
de residencia al extranjero reagrupante.

2.4 Requisitos del reagrupable

El extranjero a reagrupar debera acreditar el vinculo de parentesco mediante el que se
encuentre ligado al reagrupante asi como la dependencia legal y econdmica, tratandose de
un ascendiente los requisitos se refuerzan al sefialarse en al apartado d) del art. 17 de la Ley
que debe aportar la documentacion pertinente que demuestre que el ascendiente esta a cargo
del reagrupante o de su cdnyuge y alegar las razones que justifiquen la necesidad de auto-
rizar la residencia en Espafia.

I11.- PROCEDIMIENTO DE REAGRUPACION.

En este punto conviene advertir que nos hallamos ante un elevado nimero de concep-
tos juridicos indeterminados por lo que la discrecionalidad de la administracion ha sido la
nota dominante en la jurisprudencia originada en la legislacion anterior, resulta suficiente-
mente ilustrativa la STSJ Madrid de 31 de enero de 2001 (Sentencia n® 146)25, la resolu-
cién administrativa habia denegado el visado por reagrupamiento familiar con el genérico
argumento de no reunir los requisitos establecidos en la legislacion vigente sefialando el
Tribunal que “esta no es una motivacion bastante para denegar un derecho subjetivo...”.
Esta sentencia no hace sino recoger la doctrina jurisprudencial reflejada en Sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de Octubre de 199426 y 11 de Julio de 199527 que establecia que
“una de las técnicas de control de la actividad discrecional de la administracién por parte
de los 6rganos jurisdiccionales es la que se verifica por razon de los hechos determinan-
tes, comprobando si concurren o no en el supuesto enjuiciado las circunstancias de hecho

25 Este caso, en el que intervine profesionalmente, se origina en una resolucién del Consulado de
Espafia en Casablanca que deniega de visado por reagrupacion familiar a subdita marroqui casada con
extranjero que residia legalmente en Espafia bajo el Unico y somero pretexto de no reunir los requi-
sitos legales. El Tribunal considera insuficiente dicha motivacion y anula por contrario a derecho el
acto recurrido, reconociendo el derecho a la obtencién del visado. Ponente Sr. D. Alfredo Roldan
Herrero.

26 RJ Aranzadi 7412/1994
27 RJ Aranzadi 5638/1995
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previstas en la norma atributiva de la potestad discrecional ejercitada por la
Administracion”.

Y afiade que si el propio Reglamento para la ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1
julio, establece en su articulo 7.2 d) la posibilidad de solicitar el visado por causas de rea-
grupacion familiar, no es razonable ni justificable, que al encontrarse los miembros de la
familia en territorio esparfiol y disfrutar de permiso de trabajo, se le obligué al demandante
a salir fuera para proveerse del visado con el fin de solicitar permiso de residencia.

3.1 Informe de la Autoridad Gubernativa

El tramite se inicia con la solicitud de informe a la autoridad gubernativa de la pro-
vincia (Subdelegacion del Gobierno), paso fundamental si se tiene en cuenta su caracter
vinculante como explicitamente le reconoce el art. 8 del Reglamento, dicho informe deter-
minaréa si los medios economicos, personales y asistenciales de los que dispone el extran-
jero residente resultan suficientes para que sus familiares puedan obtener el visado. Se
encuentran recogidos en el art. 44 del Reglamento de desarrollo de la Ley. Analicemos bre-
vemente los citados requisitos desglosados en tres grupos:

a) Materiales: se requiere que se acredite la posesion de una vivienda adecuada y sufi-
ciente para las necesidades de la familia. Dicho requisito venia constituyendo un problema
por que disponer de vivienda equivale a poseer determinados ingresos regulares, y supone
una causa de exclusion en un gran nimero de supuestos. En este punto no se aprovecha la
reforma para mejorar la tramitacion reiterando el contenido de lo dispuesto en el art. 4 de
la Orden de 8 de Enero de 1999. En la préactica anterior a la reforma se acostumbraba a
aportar el contrato de alquiler acompafiado de un acta notarial en la que el fedatario publi-
co tras una visita a la vivienda declara ser ésta suficiente, adecuada y hallarse en perfectas
condiciones de habitabilidad. EI Reglamento recoge dicha formula sefialando alternativa-
mente que se podra acreditar bien mediante Informe de la Corporacion Local del lugar de
residencia del reagrupante, o bien mediante acta notarial mixta de presencia y manifesta-
ciones respecto la amplitud y caracteristicas de la vivienda. En ambos se debera hacer refe-
rencia al titulo de posesidn, nimero y caracteristicas de las habitaciones, disponibilidad de
los servicios y suministros esenciales asi como las personas que conviven.

Dicha regulacion ha de examinarse con notable escepticismo y dudamos de su aplica-

28 “|_os extranjeros gozaran en Espafia de las libertades ptblicas que garantiza el presente Titulo
(Titulo 1)...”.
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cién préactica en lo que se refiere a las tareas encomendadas a la Corporacion Local, la mera
declaracién existente en el reglamento refiriéndose a futuros convenios suscritos entre
Administracién del Estado y Corporaciones Locales nos llevan a reafirmar que, con toda
seguridad, la redaccion del citado Informe revestira la forma de acta notarial con el coste
econémico que para el reagrupante supone. No supone mayor afiadidura a lo dispuesto en
el articulo 13 de la Ley dado que se trata de una simple declaracion de principios de esca-
so valor que reconoce a los extranjeros residentes el derecho a acceder al sistema publico
de ayudas en materia de vivienda, lo que consideramos redundante a la vista del art. 13 de
la Constitucion28,

b) Econémicos: Medios de vida suficientes29, justificables mediante, cita el art. 44 del
Reglamento, la aportacion de ultimos los tres Gltimos recibos de salarios, o fotocopia de los
boletines de cotizacion, copia de la declaracion del IRPF, y en general cualquier otro docu-
mento que permita acreditar la existencia de unos ingresos regulares, como el informe de
“vida laboral” expedido por la Tesoreria General de la Seguridad social, el documento de
alta en régimen de Trabajadores Autonomos, certificado de percepcion de prestaciones asis-
tenciales, etc. A modo de referencia, dado que ni ley ni reglamento cuantifican la suficien-
cia de los medios econdémicos exigidos, sefialar que la Orden de 22 de Febrero de 1989
sobre medios econdmicos cuya posesion habran de acreditar los extranjeros para poder
efectuar su entrada en Espafia30 establece que para su sostenimiento durante su estancia en
Espafia los extranjeros deberan acreditar, si asi fuesen requeridos la cantidad de 5.000 pese-
tas multiplicada por el nimero de dias que pretendan permanecer en Espafia y por el nime-
ro de personas de la familia o allegados que viajen juntos; la cantidad a acreditar debera
alcanzar en todo caso un minimo de 50.000 pesetas por persona.

Recogiendo la doctrina jurisprudencia sefialar que los medios exigidos por la norma
reglamentaria, no tiene por que ser "medios propios*“3L. En efecto, el tenor literal del art. 44
del Reglamento habla de acreditar empleo y/o recursos suficientes, pero no exige que los
medios de vida sean obtenidos directamente por la renta o trabajo, propio del reagrupante.
Piénsese que si esta fuese la interpretacion de la norma, no seria posible, el otorgamiento
de residencia a los conyuges no trabajadores de extranjeros a los que se les concediese per-
miso de trabajo, e incluso a los hijos de éstos. Lo que verdaderamente exige la norma es la
acreditacion de esos medios de vida, probanza que ser de mayor facilidad, si los medios

29 E[ Tribunal Supremo en Sentencia de 23 Enero 1999 (Europea de Derecho 1999-1363) reco-
noce el derecho a la reagrupacion familiar pese a que el extranjero residente se hallaba privado de
libertad y carecia de medios econdmicos suficientes.

30 (BOE de 6 de marzo de 1989).
31 8TSJ Pais Vasco de 6 Febrero 1998 (Europea de Derecho 1999-0072)
32 Art. 12 Ley Organica 4/2000, modificada por LO 8/2000.
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econémicos, los obtiene directamente el peticionario, sin estar sujeto por tanto a la volun-
tad de la persona o personas que libremente van a subvenir las necesidades del extranjero.
Pero la mayor o menor facilidad para la acreditacion de la veracidad y suficiencia de los
medidos de vida necesarios para la estancia en Espafia, no pueden convertirse en la exi-
gencia de que estos sean propios.

c) Asistenciales: Titularidad de un seguro de asistencia médica, de caracter publico o
privado suficiente para prestar cobertura médica para si y su familia. Este requisito resul-
ta evidente al tratarse de evitar que la familia del extranjero goce en todo momento de asis-
tencia sanitaria32

El apartado e) cierra el aparato 4 del art. 44 indicando que se acompafiara, en caso de
reagrupacion del conyuge, declaracion jurada del reagrupante de que no convive con él en
Espafia otro conyuge.

A la solicitud de informe gubernativo conjuntamente con los documentos citados se
acompafiaran aquellos que acrediten la identidad e idoneidad del reagrupante, esto es, su
pasaporte y su permiso de trabajo renovado.

3.2 Tramitacién del Visado

La autoridad gubernativa registrara la solicitud y le asignara un nimero de enlace de
visado (N.E.V.)33, cddigo alfanumérico que tiene como objeto facilitar la comunicacion
entre 6rganos administrativos identificando un procedimiento de visado en una mision
diplomatica u oficina consular a cuyo expediente deben incorporarse documentos o infor-
mes desde unidades administrativas situadas en Espafia.

Asignado el NEV se entregara copia de la peticion de informe que sera remitida al rea-
grupado para que formalice la solicitud de visado, en el plazo de un mes desde la peticion
del informe, ante la Oficina consular de Espafia en el extranjero.

El apartado 5 del art. 44 del Reglamento indica que la autoridad gubernativa tan solo
comunicara al reagrupante el contenido del informe y la fecha en que se ha remitido a la

33 Art. 9 del Reglamento de ejecucion de la ley, y desarrollado por la Orden de Presidencia del
Gobierno PRE/237/2002 de 8 de febrero (BOE de 12 de febrero)..

34 Disposicién Adicional Cuarta del Reglamento, aprobado por Real Decreto 864/2001, de 20 de
julio.
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Direccion General de Asuntos Consulares y Proteccion de los Espafioles en el extranjero.

Respecto el plazo de resolucién en materia de visados, el plazo maximo, y no prorro-
gable, para notificar las resoluciones sobre las solicitudes sera de tres meses contados a par-
tir del dia siguiente al de la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro de
la Oficina o Seccidn Consular competente para su tramitacion. Estos plazos se suspenden
hasta por quince dias cuando se requiera la subsanacion o la aportacion de documentos pre-
ceptivos o la aportacion de elementos de juicio necesarios incluida la comparecencia per-
sonal; en el caso de tener que incorporar al procedimiento informes preceptivos, y deter-
minantes del contenido de la resolucién, de otros 6rganos administrativos situados en
Esparia, la suspension del plazo de resolucion y notificacion se extiende hasta tres meses34.

IV.- CONCLUSIONES

Hemos de subrayar el retroceso que suponen las modificaciones de la LO 8/2000 en
relacion a las novedosas reformas que se introdujeran en la LO 4/2000. El conjunto nor-
mativo supone una restriccion sustancial del derecho a la reagrupacion familiar que se aleja
de las directrices marcadas por la Union Europea y los Tratados Internacionales suscritos
por Espafia.

Como ya apuntamos es indudable que una de las preocupaciones del legislador en esta
materia se centra en tratar de restringir, o incluso suprimir, las denominadas “reagrupaciones
familiares encadenadas”, a dicho interés responde la introduccién del apartado segundo del
articulo 1735 de la Ley afiadido por la LO 8/2000, y que ha desarrollado el apartado 5 del arti-
culo 41 del Reglamento que desarrolla la ley, dicho inciso ha sido objeto, acertadamente, de
Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto por Andalucia Acoge y Red Acoge, el precepto
de la ley prevé desarrollar reglamentariamente el ejercicio de la reagrupacion familiar de
quienes hayan adquirido la residencia en virtud de una previa reagrupacion. Asimismo
reprochamos al legislador que haya omitido de los sujetos reagrupables a aquellas personas
unidas por relaciones de hecho analogas al matrimonio, situaciones reconocidas en la
Propuesta de directiva Comunitaria e incluso en nuestra jurisprudencia.

Asimismo deseo incidir en dos aspectos que el legislador desoye, nos referimos a las
numerosas voces que clamaban la introduccion en el ambito de sujetos reagrupables tanto
de las parejas de hecho, heterosexuales y homosexuales, como el desamparo en el que que-
dan los extranjeros mayores de edad que dependan econémicamente de sus padres residen-

35 “Reglamentariamente, se determinaréan las condiciones para el ejercicio del derecho de rea-
grupacion y, en especial, del que corresponda a quienes hayan adquirido la residencia en virtud de una
previa reagrupacion”.
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tes en Espafia, incomprensible la actitud del legislador dado que ambos casos se preveian
en la Propuesta de directiva Comunitaria. Bien es cierto que el apartado 4 del art. 25 de la
Ley establece excepcionalmente la autorizacion de entrada en Espafia a los extranjeros que
no rednan los requisitos establecidos en la ley siempre que medien razones de indole huma-
nitario, pero dicha prevision supone dejar enteramente a la discrecionalidad de la adminis-
tracion la interpretacion del citado concepto, con lo que en seran en Gltima instancia los tri-
bunales los que, casuisticamente, determinaran la presencia de dichos motivos.

Y finalmente consideramos sumamente “arriesgada” la disposicion prevista en el apar-
tado b) del articulo 19 que limita la posibilidad para el conyuge reagrupado de obtener una



