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L. INTRODUCCION

F:".l.tcma de la inmigracién, y de los reci i0S |
ducidos en su regulacién en Esp);ﬁa con l:cfz;tgr;r;zoglg(l}torg-
de 22 de diciembre!, de reforma de la Ley Orgédnica 4/2000, d ,
11 d‘c enero?, sobre devechos y libertades de los extranjeros en Ex i
ﬁ.m mteg_raa’dn social (en adelance, «LOEx»), viene siendo ogf:tu
t e d:.stcnc:ién por parte de juristas, sociélogos y, en gc:m:ralJ dz
odas aquellas personas que desde un plano tedrico o réct"
estdn en permanente contacto con esta materia. La crecip ’so’
ma.nf:la de estudios y de andlisis sobre la pluralidad de c:t.:r::lzr:lttc -
relacionadas con los Inmigrantes y su nueva regulacién en s,
tro pa{.s, explica la proliferacién de trabajos producidos t::{es:l‘1 “Ts“
mds dwcl:sas .disciplinas del saber, desde la antropologfa N :ls

hasta.la ciencia econémica. Sin duda, todo ello puede m:m:1
una cierta sensacién de «saturacién» y quiz, el riesgo a ml':: ::cb;lu
rechazo a «otro trabajo mds» sobre la regulacién de losP?nm'c
grantes en Espafia. Conscientes de diche riesgo, los autores dii
presente estudio hemos querido aportar un nu’evo enfc ¥ dc
a:néhms juridico —de conformidad con nuestra Formacié?uqiuc )
ti'gadora—.— que reuniendo las caracterfsticas de novedad mlx:
;:{m y-scnudo préctico, venga a completar los trabajos y;l realiza-
Os sin caer en la redundancia. Este nuevo enfoque, desarrollad
en las pdginas siguientes, lo aporta el andlisis cn’ticc; delar o
cién de los derechos y libertades de los inmigrantes en Es;f;iaa:

; BOE de 12 de enero de 2000.
BCE dc 23 de diciembre de 2000,
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la luz de las obligaciones internacionales asumidas en el Conve-
nio Eucopeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamencales (el Convenio)3.

;Por qué prestar atencién a las obligaciones internacionales
asumidas por Espafia en materia de derechos y libertades? y
spor qué el Convenio Europeo de Derechos Humanos y no la
Declaracién Universal de Derechos Humanos? y otros tratados
o acuerdos internacionales como los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos de Naciones Unidas®?

En relacién con la primera cuestién, debemos sefialar que
aunque es de agradecer la referencia a los tratados internacio-
nales en el articulo 3 de la LOEx, relativa a los derechos de los
extranjeros y a la interpretacién de las normas®, resulta curioso,
por no decir csiticable, el punto IV de la exposicién de motivos

3 §] Convenio Europco para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
Jas Libertades Fundamentales fuc adoprado cn Roma cl 4 dc noviembre de
1950 —Espana lo firmé el 24 de novicmbre de 1977 y lo ratificé cl 4 de ocru-
bre de 1979— (BOE de 10 de octubre de 1979). Objero de sucesivas modifi-
caciones, la dltima de las cuales ha sido la introducida por ¢l Protocolo Adi-
cional n.° 11, de 11 de mayo de 1994, en vigor desdc cl T de noviembre de
1998 —ratificado por Espafia cl 2B de noviembre de 1996— (BOE dc 26 de
junio de 1998; correccién de errores: BOE de 17 de septicmbre de 1998).

4 1a Declaracién Universal de los Derechos Humanas, adoprada por Ia Asam-
blez General de las Naciones Unidas en su Reselucién 217 A(1I) de 10 de diciem-
bre de 1948, Sobre su valor juridico véase: CARRILLO SALCEDO, Juan Anto-
nio: «Algunas reflexiones sobre ¢l valor juridico de ls Declaracién Universal de los
Derechos Humanoss en Hacia wn Nuevo Orden Internacional y Exropeo. Libro
Homenaje al Profesor Diee de Velasco, Ed. Tecnos, 1993, pdgs. 167-178.

S Ambos Pactos, de Derechos Civiles y Politicos, el primero, y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ¢l segundo, son de 1966, pero no entraron en
vigor hasta 1976, Espafia es Estado parre en ambos desde 1977 (BOE de 30 de
abril de 1977).

6 Acciculo 3 LOEx. Derechos de los extranjeros ¢ interpretacién de las normas:
1. Los extranjcros gozarin en Espafia dc los derechos y libertades reconocidos en
el Thulo I de la Constitucién en los términos establecidos en los Tratados inter-
nacionales, en esta Ley y en las que regulen dl ejercicio de cada uno de ellos. Como
criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros cjercitan los dere-
chos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los cspafioles. 2. Las
normas relativas a los derechos fundamentales de los cxtranjeros se interprerarin
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
Tratados y Acuerdos intcrnacionales sobre las mismas materias vigentes cn Espa-
fia, sin quc pueda alegarsc la profesién de creencias religiosas o convicciones ideo-
légicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacién de actos o con-
ductas concrarios a las mismas.
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senala que:

J

«Resp'ecm a la madificacién del Tiwulo I, cuyo contenido
es especialmente importante, se ha perseguido cumplir el
mand-.:fto constitucional del articulo 13 que establece puc |
extranjeros gozardn en Espafa de las libertades pdblit?a.s 1?3
E?rannza el Tfrulo I de la misma, en los términos que c:ltaf
dac:tzcan los ‘TraFados y la Ley (...) Se ha conjugado este man-

o constitucional con los compromises internacionales

adquiridos por Espafia, especial '
la Unién Europea pecialmente como pafs miembro de

,:Habr:ji que recordar al legislador espafiol que ademds de ser
Estado miembro de la Unién Europea, Espafia es Estado part
el Convenio Europeo de Derechos Humanos desde ﬁnalcps d: ;::.
afios setenta? ;Habrd que recordarle la sentencia del Tribunal Furo
peo de 18 de febrero de 1999, en el caso Matthews contra el Rei .
Ufuf!a, declarando a responsabilidad de dicho Esrado por no ”:"-’
mitir —.—;a{m cumpliendo disposiciones de Derecho Comunitl:io
;Jlr})?ra;xo!— participar a los residentes en Gibraltar en las elecciones
DSR_;mento E'uropco, o la demanda n.® 56672/00, en el asunto
enaror Lines GmbH contra los quince Estados miembro
de ta Unién Europea, admirtida por €l Tribunal Europeo de Dere:
chos Hm_nanos el pasado 4 de julio de 2000, en relacién con
posible violacién de los articulos 6 (derecho a un proceso e
vo) y 13 (derecho a un recurso efectivo) del ConvI:nio co:nq: o
secuencia dc‘:l‘ procedimiento sancionador aplicado a e’sta em:rzrs:
{)or la Cormstfin Europt_:a? ¢Habr4, en definitiva, que advertirle que
0s compromisos asumidos por un Estado miembro de la Unién
Europea no le eximen de las obligaciones contraidas como Estad
parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos?? °

?

8 d:;crﬁ:l;odizlc;; ]9a scnnl:ncm del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
o de febrero de 199 t.r ::s ;e m.u; Marthews contra Reino {nida: «The Convention
vided that Convention ri@'n:r: :onct(i)::ic:z“lf:s"m ':;:;2“;‘;“31 e S e P
sability therefore continues even after such e (Bl Comeents o pecber
: i . ch a transferr.s (Fl Convenio no i

;ouiz:s cfic‘:r;:;::; dri z((:nmpt.:cticnc:as a organizar.?ioncs internacionales siempre P;f::;if
Docs. s reponaait c:icndosl en ol Convenio contintien estando asegurados. Asi
P rosponsabi ad de los EsFados parics en el mismo continda vigente in-

pués de dicha rransferencias (La rraduccién es nuestra),

PAG. 46 / Poder Judicial - n.o 64

de la Ley Orgdnica 8/2000 de reforma de la ley 4/2000 cuando

-
-
L
f

€l derecho de reognipacion Familiar en si nueve régimen Juridico...

Sobre este particular, el Tribunal Consritucional ha insistido
en reiteradas ocasiones® que en el terreno de los derechos funda-
mentales, la interpretacién sistemdrica de la Constitucién obliga
a tener presente los tratados y acuerdos internacionales en materia
de derechos humanos y, muy particularmente, las decisiones ema-
nadas de los érganos de garantfa de cardcrer jurisdiccional en
éstos previstos® (La cursiva es aRadida). Por expresarlo con las
palabras de SAIZ ARNAIZ, galardonado con el Premio Rafael

8 vid inter alia: STC 3071981, de 24 dc julio, Fj 3.% STC 101/1984, de 8

de noviembre, Fj 2. STC 12041990, dc 27 dc junio, F} 3.7 STC 36/1991, de
14 de febrero, FJ 5.% STC 341/1993, de 18 de noviembre, Fj 5.9 STC 50/1995,
de 23 de febrern, Fj 4.5 STC 14071995, de 28 de septiembre, F] 6.°; STC
2171997, de 10 de febrero, Fj 2.°. Mds recientementc y cn relacién con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, véase la STC 9142000, de 30 de marzo
de 2000, FJ.° 7, publicada en el supiemento al BOE de 4 de mayo de 2000: «Para
precisar, €n Concreto, cudles son esos derechos y esos cantenidos de derecho que
la Constitucién Espaficla proclama de modo absoluto y, en consecucncia, pro-
yectd universalmente (...} Especial relevancia revistcn, €n €se proceso de deter-
minacién, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los demds tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas marcrias ratificados por Espaiia, a los
que ¢l are. 10.2 CE remite comeo criterio interpretativo de los derechos funda-
mentales. Esa decisién del constituyente expresa ¢l reconocimiento de nuescra
caincidencia con ¢l dmbito de valores ¢ intereses que dichos instrumentos pro-
regen, asi como nucstea voluntad camo Nacién de incorporarnos a un orden jurl-
dico internacional que propugne la defensa y proteccién de los derechos hu-
manos coma base fundamental de la organitacién del Estado. Por eso, desde sus
primeras scnicncias estc Tribunal ha reconocido la importante funcién herme-
néutica que, para dererminar ¢l contenido de los derechos fundamentales, tienen
los trarados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia
(SSTC 38/1981, de 23 de noviembre: 78/1982, de 20 de dicicmbre y 38/1985,
de 8 de marzo) y, muy singularmente, el Convenia Europeo para la Proteccidn dz los
Derechos Humanos y las Libertades Piblicas, firmado en Roma en 1950, dado que
su cumplimiento estd somerido al contrel del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, a guien corresponds conmcretar of contenido de los derechos declarados en el
Convenio que, en principio, han de reconocer come contenida minimo de sus devechos
fundamentales, las Estados signasarios Aol mismo (SSTC 36/1984, de 14 de marzo;
11471984, de 29 de noviembre; 245/1991, dec 16 de diciembre; 85/1994, de 14
de marzo y 49/1999, de 5 de abril)». (La cursiva es afadida.)

3 SATZ ARNAIZ, Alcjandro: La aperiura constitucional al Derecho internacio-
nal y europeo de los derechos humanos. Ei articule 10.2 de la Constitucidn Espafiola
(Premio Rafacl Marrinez Emperador 1998), Conscjo General del Pader Judicial,
Madrid, 1999, pags. 210-211. Como sefiala este autor, «ct segundo apartado del
artfculo 10 de 1a Constitucién no impone la presencia material —escria— en la
argumentacién del Tribunal de referencia o remisiones que avalen el uso de textos
internacionales cn el proceso racional que conduce a la sentencia (...) A lo que €l
articulo 10.2 de la Consritucién obliga cs a que ¢l contenido predicable de los
derechas, fruro de la actividad interpretativa desplegada por ¢l Tribunal en cues-
tién sea conforme con cl que resulta de aquecllos textos internacionales.. Op. c*.,

pag. 206, La cursiva es ahadida.
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Ma{'tfnez Emperador (1998) del Consejo General del Poder
Judicial:

«cuando la Constitucién espafiola alude al contenido esencial
de. los derechos fundamentales del Capftulo II de su Tirulo
Primero (art. 53.1) para imponerlo como un limite al legis-
lador, estd reconociendo implicitamente que, puesta que sélo
el Tribunal Constitucional puede fiscalizar el comportamien-
to normativo de las Cortes Generales, corresponderd a dicho
6rgano_ la concrecién de cudl sea, para cada derecho, aquel
contej:mdo esencial presente en la Constirucidn {...) $1 esto es
as, si el Tribunal Constitucional tiene la tltima palabra sobre
cudl pueda ser el contenido mfnimo o esencial de los derechos
ﬁ.u:ndamentalm Y si, en esa tarea interpretativo-integrativa el
:Tnbuna.! ha de proceder de conformidad con los trarades
u}ternac:o.nales, la conclusién parece obligada: aquel conte-
n‘ldo minimo debe incorporar (en el sentido de no contrade-
cir) las facultades, garantfas o posiciones juridicas en las que el
derecho fundamental se despliega de acuerdo con tales trata-
dos. Esa misma vinculacién obliga al Poder Legislative cuan-
da desarrolla o regula el gjercicio de los derechos.» !9

En relacién con la segunda cuestién relativa a la preferencia
del Convenio sobre la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y otros tratados o acuerdos internacionales en materia de
derechos humanos validamente celebrados por Espafia, como
por ejemplo, los Pactos Internacionales de Derechas Hum:mo;
de Naciones Unidas, la respuesta se halla en el signo distintive
del Convenio que, a diferencia de otros tratados inrernaciona-
les en materia de derechos humanos en los que Espafia es Esta-
do parte, goza de un mecanismo jurisdiccional instituido para
garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones asumi-
das por los Estados partes en €1!!. Desde ¢l 1 de noviembre de
1998, fecha de entrada en vigor del Protocolo Adicional n.° 11,

:‘: SAIZ ARNAIZ, Alcjandro: ap. cit., pg. 231.

! g'a.ra Golder. Opinién de la Comisién Europea de Derechos Humanos de
dlc junio d.c 1973, Serie B. vol. 16, pdg. 40: «La funcién del Convenio v o obje-
nvo de su interpretacidn es hacer cficaz Iz proteccién del individuns. Pucgcn ver:;c
en &l mismn sentido: o caso Soering. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (el TEDH), de 7 dc julic de 1989, pard. 87, y ¢l caso Loizidon ¢, Tiur-
quia. Semencia del TEDH de t8 de diciembre de 1994, pard. 43. Y
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tras haber sido modificade en profundidad, el mecanismo de
garantfa jurisdiccional del sistema del Convenio se caracterza
por ser el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el dnico
érgano jurisdiccional con competencia para decidir si se han
violado los derechos reconocidos en el sistema del Convenio.
Este 6rgano jurisdiccional tiene cardcter permanente (art. 19
del Convenio), y su jurisdiccién es obligatoria tanto respecto de
las demandas interestatales como de las individuales (arts. 33 y
34 del Convenio, respectivamente). Los partculares que se
hallen bajo la jurisdiccién de un Estado parte en el Convenio
directamente pueden deducir una demanda ante el Tribunal
tras haber agotado los recursos internos previstos en el ordena-
miento del Estado presuntamente autor de la violacién del
Convenio (art. 35.1 del Convenio).

En consecuencia, con este trabajo se pretende responder a
la pregunta de si es conforme con ¢l Convenio la regulacién
del derecho a la reagrupacién familiar de los extranjeros en
Espafia, en especial, la distincién introducida por el legislador
[ espafiol en los articulos 16 y 17 de la LOEx'?, entre extranje-
_ ros en situacién regular o irregular'®. §i al final del presente
p. estudio la conclusién alcanzada fuera negariva, entonces
habrfa que apuntar dos consecuencias: la primera, ¢ inmedia-
ta, serfa la inconstitucionalidad de las disposiciones de la
LOEx, por vulneracién del contenido esencial de esos dere-
chos sociales fundamentales, a la luz de la obligacién que el
articulo 10.2 de la Constitucién impone al Tribunal Consti-

12 Tymbién, aunque de un modo indirecro, en el articulo 22.2 de la LOEx,
relativo al derecho 2 12 asistencia juridica graruira, por cuanto si se sostiene, como
hacemos desde estas piginas, que, a la luz de las obligeciones internacionales asu-
midas por Espaia como Estado partc ¢n el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, del derecho 2 Ia reagrupacién familiar no pucdcn bencficiarse sélo los
p- extranjeros residentes, de igual manera debe criticarse que —al margen de los
) supuestos previstos en el parrafo primern del articulo 22 de la LOEx—, la asis-
tencia jurfdica gratuita sélo sc reconozca a los extranjeros residentes para ejercer su
eventual derecho a la reagrupacién familiar, aunquc cllo sea coherente con e espi-
ritu y la letra de la Ley, por cuanto quc sélo reconoce el derecho a la reagrupacién
famniliar a los extranjeros residentes. De esta cuestddn nns ocupamos mds adclante.
' 13 El rérmino emplaado ¢n la LOEx es el de extranjero «residentes, de su expo-
K. sicién de motivos, parcce fucra de roda duda la intencién def legislador espafiol de

permitir ¢ gjercicio de esre derecho a Ins extranjeros residentes de fure y nn de

Jacto.
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tucional en el sentido, ya apuntado, de que dicho contenido
esencial no puede contradecir el contenido de esos derechos
como son interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humaneos al aplicar el Convenio. La segunda consecuencia,
eventual pero tan real como la anterior, serfa la probable
declaracién de la responsabilidad internacional de Espafia por
violacién del Convenio cuando fuera objeto de demandada
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Il. CONTENIDO ¥ LIMITES DEL DERECHO A LA REAGRUPRCION
FAMILUAR DE LOS INMIGRRANTES ¢N €SPANR

1. DE CONFORMIDAD CON La LEY 8/2000 DE REFORMA
DE LA LEY 4/2000 (LOEXx)

Segiin la legislacién espafiola vigente, ¢l extranjero tiene
derecho a la intimidad familiar y a la vida en familia, y como
expresién de esto dltimo se reconoce formalmente su derecho a
la reagrupacién familiar. La Ley Orgédnica 4/2000 merece ser
aplaudida por ello, porque por primera vez y de forma expresa

se atribuye al inmigrante el derecho a reagruparse con sus fami-
liares en nuestro pafs.

Con anterioridad, la Ley Orgénica 7/19854, tan sélo se
referfa a esta posibilidad de forma incidental, a propésito de
las diversas situaciones en las que los extranjeros pueden
encontrarse en Espafia. En concreto, su artfculo 13.3 ordena-
ba que «el permiso de residencia se podrd conceder a los
menores de dieciocho afios y a los incapacitados. También
podrd incluirse a unos y otros en el permiso correspondiente
a la persona bajo cuya guarda se encuentren, si ésta as{ lo soli-
cita», sin exigir, en principio, parentesco entre ellos. Fl poste-
rior desarrollo reglamentario de esta Ley'> y una Orden Mi-

% Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia (BOE de 3 de julio de 1985).

!* Reglamento de desarrollo de la Ley 7/1985 aprobado por Real Decreto
1119/1986, modificado por Real Decrero 155/1996, de 2 de febrero, por <l que

s¢ aprucba el nuevo Reglamento de ejecucién de 1a Ley Orgédnica 7/1985 (BOE
de 23 de febrero de 1996), articulos 23.3; 28.1; 30.3; 54; 56 —entre otros—.
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nisterial1® al respecto, confirmardn la cxist.cncia del dcrc.cho a
la reagrupacién familiar en Espafia. La mejora, pues, radlc:ix en
que la aseveracién de los derechos familiares del extranjero
deja de tener ¢l eje de su regulacién en el Reglamento y la
Orden Ministerial citadas, para ocupar el lugar que le corres-

nde: el nicleo de una Ley Orgénica, junto con otros de-
rechos y libertades esenciales para los extranjeros {Tirulo 1,

Capitulo 11 de la Ley).

La Ley Orgénica 4/2000 destina los artfculos 16' y 17 al
reconocimiento y establecimiento de los derechos familiares del
extranjero, regulacién que se modifica a la luz de lo ordenado
por la Ley Orgénica 8/2000, que por otra parte afiade dos nuevos
preceptos, los nimeros 18 y 19.

Pero ésta no es la tinica normativa vigente en Espafia rcla:ci-—
va a la reagrupacién familiar para los no nacionales. Especial
mencién merece la legislacién aplicable a los ciudadanos comu-
nitarios y a los del Espacio Econémico Europeo segiin lo orde-
nado, inicialmente, por €l Real Decreto 1099/1986, de 26 de
mayo'”, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafia de los
ciudadanos de los Estados miembros de la Comunidad Euro-
pea, y posteriormente, por el Real Decreto 7.'66:"1992, de 26 de
junio!'8, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafia de los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y
otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, modificado por Real Decreto 737/1995, _de 5 ch
mayo'?, y por Real Decreto 1710/1997, de 14 de noviembre?®,
cuyo articulo segundo se refiere al derecho de entrada que
corresponde al cényuge no separado de derecho, a lof descen-
dientes y a los de su cényuge, asl como a los ascendientes de

16 Oyrden del Ministerio de la Presidencia, de 8 de enero de 11999. por I‘f que
se establecen las normas generales y de rramitacién de los‘ .cxpcd n:l:lscs de vrsa:c:
y de los permisos de resideneia por reagrupacién familiar, en desarrollo cvl:
Reglamento de ejecucién de la Ley Orgénica 7/1985 (BOE de 13 de febrero de
1999).

17 BOE de 12 de junio de 1986, .

'8 BOE de 30 de junio de 1992,

1?* BOE de § de junio de 1995.

20 BOFE de 15 de noviembre de 1997,
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ambos, todo ello en las condiciones previstas en los apartados
a), b) y c) del citado precepto.

Por Jo que respecta a los ciudadanos de terceros pafses su
entrada en Espafia para su reagrupacién con el extranjero re-
sidente en nuestro territorio se regula por la ya cirada Ley de
extranjeria 4/2000, reformada por la Ley 8/2000, segiin lo
ordenado en los artfculos 16 a 19, y por el futuro Reglamento
de desarrollo de la Ley anunciado por el Gobierno para finales
del mes de julio de 2001. La Unién Europea también se refiere
en su normativa al derecho a la reagrupacién familiar de estos
mismos ciudadanos sin perjuicio de reconocer que, en tltimo
caso. son los distintos Estados miembros los que mantienen la
potestad para regular esta materia, de forma que hagan compa-
tible el derecho a la vida en familia del extranjero con el derecho
que cada Estado tiene para controlar la entrada en su territorio,
en atencién a la defensa de sus propios intereses y de su orden
publico (tal y como quedé constatado en la Cumbre de Tam-
pere?l). En este orden de cosas, es necesario destacar las Reso-
luciones del Consejo de 20 de junio de 1994 y de 30 de no-
viembre del mismo afio, cuya nota mds caracterisrica, es que a
través de ellas se concede un diferente trato al derecho a la vida
en familia del extranjero de un tercer Estado, en funcién de que

el trabajo que vaya a desarrollar sea por cuenta ajena o por
cuenta propia.

Recientemente el Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas ha publicado la Carta de los Derechos Fundamenrales de
la Unién Europea®, proclamada en la Conferencia Intergu-
bernamental celebrada en Niza en diciembre de 2000, sin que
Su texto tenga cardcter vinculante, se trata de una simple
declaracién politica, que no queda integrada en el articulado
del Tratado de Niza, sino en el Anexo IV del mismo. En espe-
cial, los artfculos 7, 9 y 33, recogen los derechos a la vida pri-
vada y fahiliar, a contraer matrimonio, as{ como la especial
proreccién a la familia que tienen los extranjeros. Aunque

%! Los documentos oficiales surgidos de esta cumbre pueden consultarse en la
pdgina web de 1a Unién Europea: WWW, CUropa.¢u.int

2 DOCE C 364/1, 18 de diciembre de 2000.
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todo ello, sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros
de la Unién Europea de expresar la dltima palabra en esta

materia.

Objeto de tratamiento especial son ta.rnbién los reﬁ:lgiados
y los asilados, que ademds de estar sometidos a regul‘aaén por
el Derecho internacional??, en lo que al Derecho interno se
refiere, se sujetan por lo previsto en la Ley 5/1984, d-e‘26 de
marzo®, reguladora del desecho de asilo y de la condu:lfsn de
refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo*?, as{
como a lo ordenado por Real Decreto 203/1995, 'de -10 de
febrero26, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacién de
la anterior Ley. El articulo 27.4 del Reglamerfto reconoce.el
derecho de los familiares o dependientes del asilado o refugia-
do a permanecer en Espafia, si lo desean, al amparo no d-e la
Ley 5/1984, sino de la legislacién general de extranjeria si les
fuera mds favorable.

E} legislador espafiol, con gran acierto, ha sab:u:.lo en-
contrar un aliado en la proteccién del entorno familjar c_lel
extranjero para potenciar su necesariavmtegraaé_n en la ;ocxc—
dad y la normalizacién de sus condiciones 'de vida, de forma
que se eviten los brotes de xenofobia y racismo en t?l fururo.
Y ello, porque la familia cumple fines sociales bdsicos rela-
cionados con la transmisién de valores, pautas dP: conductas,
usos, costumbres, religién. Ademis, desem!:)eﬁa importantes
funciones educativas y de socorro de sus mlEl:an'DS en Ei.l:l"l.bl-
tos tan diversos como el sustento, la habitacién, el vestir, la
asistencia en caso de enfermedad... Por ello, que en e.l Pro-
grama global de regulacién y coordinaciér} de la extranjeria y
Ja inmigracién en Espafa (también conocido como Programa
Greco) se insta a que en el desarrollo r:gl:.amcr%tano.de la Iiey
se permira una reduccién, agilizacién y simplificacién de los

23 Gin 4nimo de ser exhaustivos: Convenio sobre el estarute de los refugfagos.
hecho en Ginebra ¢l 28 de julio de 1951 (BOE de 21 de octubre dc 3978). orccl:
tocolo sobre el estaturo de los refugiados, hecho en Nueva York el 31 de ener
1967 (BOE de 21 de octubre de 1978).

24 BOE de 27 de marzo de 1984.

25 BOE de 23 de mayo de 1994.

26 BOE de 2 de marzo de 1995.
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trdmires relativos al procedimientro para la reagrupacién fa-
miliar?7,

Segiin lo anterior, ;cuindo un nacional de un rercer Esta-
do tiene derecho a solicitar la reagrupacién familiar en Es-
: pafia? ;Quién tiene la consideracién de reagrupante y quién
’ de reagrupable? ;Cémo afecta el derecho a la vida en familia

en la tramitacién del expediente de entrada o de expulsién del
extranjero?

' El ardculo 16.1 de la Ley reserva el derecho a la vida en

: familia y a la intimidad familiar a los extranjeros residences.
‘"' Idéntica férmula se repite en el pérrafo segundo del mismo
i artfculo cuando se refiere al derecho a la reagrupacién familiar.
| La oportunidad o no de limitar el disfruce de fos derechos fami-
' _|, liares a la situacién administrativa que ostente ¢l extranjero en
1 Espafia serd analizada en el epfgrafe siguiente, pero no podemos
dejar de adelantar la perplejidad que nos causa ver limitados
unos derechos tan elementales para la persona, como la inti-
midad familiar y la vida en familia, a la obtencién de la autori-
zacién de residericia en nuestro pais.

Asf las cosas, la primera condicién para ser reagrupante, ade-
1 mds de la obvia de carecer de la nacionalidad espafiola, es que

. se crate de un extranjero residente en Espana, de acuerdo con lo
" ordenado en los artfculos 31 y 32 de la LOEXx, rubricados: sitwa-

cion de residencia temporal, €l primero, y residencia permanente,
el segundo.

Pero la mejor forma de saber quién es el reagrupante segiin
| la nueva redaccién de la Ley, es a partir de lo que se conoce

como su delimitacién negativa: quién no pucde ser reagru-
pable.

]" 7 Sin perjuicio de lo regulado en la Ley y en e future Reglamente de desa-
. .I rrelo de [a Ley 8/2000, sobre visades ¥y exencidn de visados (art..27 Ley 8/2000).
B Sobre la cuestidén de la necesidad de visado para la reagrupacién familiar resulra
muy interesante ef estudio efectuado, a propdsito de la Ley 4/2000, por LOPEZ.-
MUNIZ GONI, Miguel, Lz nueva Ley de Extranjerfa. Ed. Colex, 2000, pigs. 297
¥ s8., en especial pdgs, 324 y ss.
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—- No son destinatarios de esta Ley, o loﬁue €s 1.;:) mismo, r:lo
:ercerdn su derecho a la reagrupacién familiar seguin la Ley de
Zm-an‘erfa, ni los nacionales espafioles, ni los nacionales <-:lc pafszsl
micml!)ros de la Comunidad Europea, ni los pertenecflcilt&_ii 2
Espacio Econdmico Europeo, que disfrutan de su propia legis
cién, por otro lado mds ventajosa.

Antes de que entrara en vigor la reforma protagor.nza(;ia p{;ir lz_l
Ley 8/2000 la exclusién de estos ciudadanos del :imbm::) eap :0
cién de la norma se hacfa de forma expresa (an-:. 1.2) ,b slr:jl perjui
de que se reservara la posibilidad de su aplicacién suzam- arm)p:g:
el caso de que pudiera resultar més favorable (ax:t. 1.2. in fine .eda
la actualidad ambas precisiones han dcsaparemdc_), sin q;:c pt.::i da
concluirse que el sentido de la norma hay:-; carflblado sudstar_l -
mente. En el primer caso porque la EXf:epClén sigue esta;l 2(;9‘“?;6“
te en la salvedad ahora genérica rccoglda_ en el artfeulo 1,247 Len
el segundo, porque aun cuando ya no existe reserva cxd[;rcsa a UIVW
del ciudadano comunitario, en lo que la Lcy le pudiese ref 2
mds favorable, entendemos que esta excepcion sigue vigente, NG
atencién al trato tan privilegiado que se quiere ororgar aftstos ci -

dadanos frente a los nacionales de terceros Estac_:los. de forma qu,a
dificilmente se entenderfa que no les fuera aphml.:)lc una xl;orri—
relariva a los extranjeros si ésta resultase mds bCHCﬁCIOSath; dn o
mativa comunitaria. En cualquier caso, pensamos que ha e

la préctica judicial futura la que ponga luz en este asunto.

— La modificacién sufrida por el artlflculcfél.z de ;asLi);
igualm: ito de aplicacién a todo
cluye 1 erite de su dmbiro .
::zcio):lalcs para los que exista una ley especial o un Tr:la.ta;io
internacional del que Espaha sea parte. Respect.::) a ellos la zy
especial o el Tratado se aplicard con preferencia a la Ley de

extranjerfa.

i 412000 anrtes de la refor-

28 1.2 in la redaccién dada por la Ley T

): g.ftfrf::;:naks(zg;s Estados miembros de la Unidn Exuropea y a‘;;u(dtja; aUq’:::n

::: !’es sea de aplicacion el régimen comunitario se rigen por la legislacidn e la Unidn
Europea, siéndoles de aplicacion la presente Ley en aguellos aspectos que p

'M;{kr:lft?ﬂo 1.2 de la Ley 4/2000, reformada por la Ley 8/2000: Lo dispuesto en

esta Ley se entenderd, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales y
en los Tratados internacionales en los que Espafia seq parie.
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— Pisﬁ'utan igualmente de legislacién especial los asilados
y refugiados (art. 10.1%%), para los que no obstante el articulo
27.4 c.lel Reglamento de desarrollo de la Ley 5/1984 permite
recurrir a la aplicacién de la Ley de extranjeria si le resultara mds

favorable.

— El articulo 2 de la LOEx supone también una delimi-
tficlél'l negativa de la figura del reagrupante, pero en csta oca-
?161'.1, -la exclusién no se hace depender de la nacionalidad del
md.ntlduo que solicita la reagrupacién, sino que obedece a la
actividad profesional que desarrolle, como es el caso de los

agentes diplomdrticos o los funcionarios consulares, entre
Otros.

— Tampoco pueden ser considerados reagrupantes los
familiares del extranjero residente. Olo que es lo mismo, sélo
pueden ejercer este derecho los ciudadanos que residc’n en
Espafia y no sus familiares. Este extremo, resulcaba algo con-
fuso por la redaccién dada inicialmente al articulo 16.2
seglin la cual «Los familiares de los extranjeros que residan cr:
Espafia a quienes se refiere el articulo siguiente, tienen dere-
cho a la situacién de residente en Espafia para reagruparse
con el residentes. Sin embargo, tras la reforma introducida
por la Ley 8/2000 se ordena que: «Los extranjeros residentes
en Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a los familia-
res que se determinan en el articulo 17». En adelante, no cabe
duda de que la condicién de reagrupante correspond,c al resi-
dente y no a sus familiares reagrupables recogidos en el
articulo 17.1, sin perjuicio, de que el nuevo pdrrafo segundo
del articulo 17 admita que «Reglamentariamente, se determi-
nar:'in las condiciones para cl ejercicio del derecho de reagru-
pacién y, en especial, del que corresponda a quienes hayan
adquirido la residencia en virtud de una previa rcagru);aa—

30 Articulo 10.1 de la Ley 5/1984., de 26 de marzo i
. » modificada
9/ l99t.dc 19 de mayo: «Se concederd asilo, por extensién, a los ascc‘:\(:il;cl:t:y
descen. lentes cn primer grado y al cényuge del refugiado, o a la persona con Iy
que sc halle ll.g:‘ldo por aniloga rclacién de afectividad y convivencia, salve | :
casos de separacion legal, separacion de hecho, divorcio, mayoria de ed;d o indo
pc_ndcncm familiar, en los que se valorars, por separado, la situacién d fa
miembro de la familia». , cion de cada
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cién», esto es, €l reagrupado puede convertirse €n reagrupan-
cumpla con las condiciones que regla-

te siempre y cuando
mentariamente sc establezcan.

—_ Por sltimo, es necesario hacer una llamada de atenci6n
sobre el futuro desarrollo reglamentario de la Ley, por si éste
dejara fuera, como sucede hasta ahora, a algunos extranjeros
euya situacién en Espafia se califica de situacién especial (art.

33), como es el caso de los estudiantes3!.

Una vez conocido quién puede hacer uso del derecho a la
reagrupacién familiar segin la Ley, corresponde el turno al exa-
men de los familiares que pueden ser reagrupados con él en
Espafia: los reagrupables.

— Se refiere en primer lugar la LOEx al c6nyuge, aunque

con las siguientes apreciaciones: que no esté separado de hecho

o de derecho; que el marrimonio no se haya celebrado en frau-
de de ley; que en el caso de los matrimonios poligamos, tan sélo
sc pueda reagrupar con un cényuge y que cuando se trate de
segundas o posteriores nupcias, dnicamente pueda reagruparse
con el tiltimo cényuge y siempre que se hayan cumplido con las
condiciones previstas en al Ley.

Muiltiples son las dificultades que presenta la redaccién del
articulo 17.1.a), pero, si cabe, la mds llamativa es su referencia

exclusiva al cényuge, lo que impide que prospere la solicitud de

3 Orden Ministerial de 8 de enero de 1999, por la gue sc establecen las nor-
mas generales y de tramitacién de los expedientes de visado y de los permisos de
residencia por reagrupacion familiar, en desarrollo del Reglamento de Ejecucién
de la Ley Orgdnica 7/1983, articulo 1.3 a). Quedan excluidos del 4mbito de
aplicaci6n de esta Orden «Los familiares de los estudiantes cxtranjcros no comu-
nitarios residentes en Espafia, quienes de acuerdo con lo establecido en el anlcu-
lo 13.4 de la Ley Orgénica 7/1985 y en el articulo 48 de su Reglamento de cje-
cucién, no tienen la condicion de rcsidentes en Espahas. Contrariamente, el
contenido del articulo 35 del segundo borrador de proyecto de Real Decreto por
el que se apruebe el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de encro, sobre derechos y libertades de los extranjcros en Espafia y su integra-
cién social, reformada por Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, permite
al estudiante ssolicitar los correspondientes visados de cstancia para quc sus
familiates entren y permanezcan legalmente en Espafia duranee la duracion de

dichos estudios o investigacion {...)»
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reagrupacién con la persona con la que se mantenga andloga
relacién de afectividad, ni siquiera se incluye la salvedad de que
se constate la existencia de hijos fruto de esa relacién. Lo que
permitirfa la paradoja de que el residente en Espafia pudiera
conseguir la reagrupacién con sus hijos, segtin lo ordenado en
la letra b) del mismo articulo, y no con el otro progenitor por
el hecho de no estar casados.

Esrta restriccién de la Ley ademds de resultar contraria @ 2z rea-
lidad social del tiempo en que ban de ser aplicadas las normas (art. 3
Cédigo civil), es asimismo inconcebible desde la Sptica del trata-
miento que vienen recibiendo otros extranjeros en idénricas cir-
cunstancias, como es ¢l caso de los asilados o refugiados, que en su
Propia normativa hace referencia a las parejas de hecho, ademis
de apartarse de la prictica judicial que se aplica a los ciudadanos
comunirarios??, y distanciarse de la realidad legal y jurisprudencial
aplicable a los nacionales®. En consecuencia, la critica a esta
norma no vendria tanto por lo restrictiva que pueda ser en su de-
limitacién del concepro de familia, sino por lo discriminaroria que
resulta, pues uriliza distinto rasero en arencién a cudl sea la nacio.
nalidad del sujero que solicita la reagrupacién.

La précrica jurisprudencial de los dltimos afios venfa admi-
tiendo la reagrupacién familiar en caso de convivencia maore

*? Vid Ardculo 10.1 de la Ley 5/1984, de 26 de marza, reguladora del dere-
cho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada par la Ley 9/1994, de 19
de maye, donde se admite Ia reagrupacidn con la persona con L gue se balle Y-
do por andloga relacidn de afectividad y convivencia,

** Sentencia de 17 de abril de 1986 del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas.

M Ley 29/1994, de 24 de noviembre, sobre arrendamientos urbanos (BOE de

25 de noviembre de 1994), reconoce las parcjas de hecho, con independencia de
su orientacién sexual. También el poder judicial reconoce la convivencia mare texo-
réie STS (Sala 1.%) 29 de cetubre de 1997 EJ 1.°: «Visto Lt anterior ne pusde haber
lugar a duda que surge en relacion a las partes de este pleiso, la existencia de la deno-
minada scioldgicamente unidn de becho Y que como familia natural, debe ser mere-
cedora de la misma proteccidn por parte de los poderes priblicos que para la familia
Jurtdica establece el articuly 39.1 de la Constitucidn Espariola, robre todo cuando de
dicho texto ng se desprende que haya una sola Jorma de familia veconocida. Adernds la
realidad social indica que tales uniones daw las caravseristicas bdsicas de la familia
Juridica, con la vinica caracteristica especial de no existir una formatizacidn religiosa o
civil de tal unién de hechor. En ¢l mismo sentido SSTS 18 de mayo de 1992; 14
de julio de 1988; 13 de junio de 1986.
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:» de nacionales de rerceros Estados. No obstante, con lai
o atic a nueva Ley de extranjeria esto ya no pareccl: '?o
‘ble. axioma que sorprende a los pmpios.ma-glstrado;(():le ar:;-
::unél Supremo que en sentencia de 6 l:le jcllxmo de :{lpncr:dén
)i usa el hecho de que ¢ :
ﬁcs;aan:‘ I;?’?;Ig;,iasjaq;:simb;le el reconocimiento de las parejas
j: l-:f:.:r.:l'lc):35 y quince afios mds rarde, con la nueva regulacion, ya

no lo sea’®.

aparicién del

3 P otras 11 uras
gé 1COS, 1 »
C mo ¢€s el Caso0 ¢ l]. : m s I’IC]I con

yu g637.

Si con las pare

i re a
Igualmente exigenre resulta el legislador cuando se refie

I ién con
jas formalidades que deben seguirse para la. reagrupac on
en el caso de segundas o posteriores nupcias, p

e - -
. lir con una serie de requistros y
i i juridico como
formalidades que si bien en un pais y un sistema jue)d © como
| nuestro parecen ldgicas, no lo son ranto st esas gee11 i
y i inmigrante que, por lo general, care
je imponen a un tipo de inmigrante que, cral, care-
ce de recursos y que proviene de un pafslconru'n o
instituci 4gil y eficiente
i tuciones no todo lo g
miento de sus insti : . o s
debiera esperar. En atencién a las circunsrancias exptlu: )
"y . I ilitara la tra-
serfa deseable que el desarrollo reglamentario f;c:l o o
mitacién de los expedientes y demds formalidades par la rea
1 reagr
grupacién familiar, sobre rodo si los que desean grup

tuviesen hijos en comun.

el cényu .
los que serd preceptivo cump

3.7} 6 de junio de 2000: «Cabe c?“dl'li;' szgﬁ:;?;:tg;
dencia que ha quedado recogida, que concurre una situaci “‘a Zx e

prudencia _;:‘r a la conyugal estable y contmuada.mmo cnrcunst;:lm prastiating

h:'f:'l};:,e:::;m justificar, a venor de la docrrina reiterada de esta Sala

spacién farniliar, la exencién de visado».

34 ° STS (Sala 3.%) 6 de junio dc 20 o
¥ ijrti-:ulcif ‘:1.4@) del segundo Borrador de Proyecto de Real Decreto

2 P dC quﬂ
IOS CA508 tlc Feagru a(lé d Céll eclar lfln ﬁl’mﬂdﬂ dﬂl a.grupa.ntc

ndae yugl:, d CI ac re
LE S | dc con él en Espana orre eéllyugcr. con ldénl:lco prop65It0. :ul‘CU'
n (=31

lo 41.4.b}, pérrafo segundo del rexro citado.

35 ] 9.° de la STS (Sala
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Nada hay que objetar a la exclusién hecha por la LOEx [art.
17.1.a)] de los cédnyuges cuando estuviesen separados de hecho
© de derecho o cuando el matrimonio hubiese sido celebrado
en fraude de ley® y ello Porque la base del derecho a la rea-
grupacién con el cényuge es el derecho a la vida en familia que
tiene el extranjero, légica que quedarfa quebrada si la reagru-
pacion se permitiera TeSpecto 2 un cényuge con el que ya no se
habita (por razones distintas a la propia residencia del reagru-
pante en Espafia), o con el que se contrajo matrimonio con

fines diversos a los establecidos como contenido esencial del

matrimonio entre los que estdn los deberes de convivir juntos,

guardarse fidelidad Y socorrerse mutuamente (arts. 66 a 68 C4-
digo civil)3?,

— La letra b) del articulo 17, pérrafo primero, permire la
reagrupacién con los hijos del excranjero residente en Es-
pafia, con los de su cényuge, ademds de con los hijos adop-
tados. Nuevamente, la Ley es muy estricta en Ia descripcién
de los sujetos reagrupables, pues se refiere a Jos hijos y no a
los descendientes en general. Con respecto a los hijos es pre-
ciso que no tengan mi4s de 18 afios, y de ser mayores que sean
incapacitados, y en cualquier caso que no estén casados. EJ
limite de los 18 afios para los hijos de los extranjeros de rer-
ceros Estados contrasta con el Ifmite marcado para los ciuda-

38 Esrablecer los mecanismos de lucha contra los matrmonios celebrados en

fraude de ley corresponde a la normarciva de desarrollo de la Ley, como ya lo hicie-
ra la Orden Ministerial de 8 de encro de 1999, pere este problema no sélo afec-
ta 2 los matrimonios celebrados entre extranjeros antes de venir a Espafia, sino
fundamentalmente entre extranjeros y nacionales espafioles, aungue en esta oca-

¥ ante la magnirud
rueba la Instruccidn

sobre Expediente Previo al Marcrimonio cuando une de |
damiciliado en e Exeranjero. Instruccisn que se inicia co

fraude de ley, cl de beneficiarse de las conse-
cuencias legales de la institucién matrimonial sobre la base de un matrimonio en
el cual no ha habido verdadero consentimiento matrimonial y que es, cn rigor,
nulo por simulaciéns.

¥ F] 4.° de la STS (Sala 3.%) 20 de junio de 2000,
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este respecto.

— La letra ¢) se refiere al derecho a reagrupar ;(;:d :_,l.
extranjero residente a los menores de 18 afios (1 m::[;:gaj_ o
cuando el residente excranjero sea su represen Zx;cmes L e
estos casos podrfa incluirse el de aquellos dcsccnior_ C:Jando,
los nictos —que no se recogfan en la letr::l anter or— cuando,
por ejemplo, en caso de muerte de los padres, su

los abuelos.

- da, per-
40 Articulo 2 del Real Decreto 76671992, :j[e 2d6 dlc ]ugs:::.d ::b::i :::;::0: d]:ela
( j afia de los nacionales de los i ]
13311: "'-;;13:):::3 ;J:r::s Efzd:s partes en el Acucrdo sobre el Espacio Econémico
nian

Europeo, que establece como limice de edad los 21 afios.
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—- Los ascendientes del residente, asi como los de su cén-
yuge, podridn ser también reagrupados en Espafia cuando estén
a cargo del reagrupante y existan razones que justifiquen la
necesidad de su residencia en nuestro pafs. En esta oc;lsién se
hace referencia a los ascendientes sin limite, en lugar de referir-
se s6lo a los progenitores, parientes directos, como en el apar-
tadf) b). de este mismo precepto, respecto de los dcscendienptes
La justificacién de esta distincién podria ser que el legislador ve:
en los jévenes y su futura incorporacién al trabajo una amenaza
para la estabilidad del mercado laboral. Pues, si por lo prolon-
gado de su residencia llegaran a adquirir la nacionalidaz espa-
fiola, ya nada les podrfa impedir desarrollar la profesién ar:la
que efectivamente estuviesen capacitados, en lugar de la I::[uc le
tnteresara en ese momento al Estado, tal y como sucedié con

sus padres.

— Conviene resaltar que la Ley 8/2000 introduce una
reforma substancial en el contenido del articulo 17, al dero-
gar l.as letras e} y £) de su inicial redaccién. Circunst;ncia ue
ha s:f:lo muy criticada por la oposicién a lo large de tod:zl la
tramitacién de la Ley, mediante la presentacién de enmien-
d?s, y que continia en la actualidad con el debate que des-
pierta la redaccién del Reglamento de ejecucién. La causa es
que este cambio supone un notable recorte en el derecho a la
reagrupacion familiar. Sobre todo, porque resulta excluido
«f:ualquier otro familiar respecto del que se justifique la nece
sidad cfle autorizar su residencia en Espafia por razone;
hun.lafmtarias», donde podrian tener cabida todos aquellos
famniliares que no tuvieren un ficil encuadre en los apartados
prece':dcntes, con la Gnica exigencia de justificar razones hu-
manitarias, Quedan claramente desfavorecidos los hermanos
los tios, sobrinos, en definitiva, los parientes en lfnea colate:
ral,.que podfan resultar beneficiados por la generosidad de la
antigua redaccién, cualgquier otro familiar, y por su referencia
a un concepto juridico indeterminado, razones humanitarias
que se valorarfa de acuerdo con cada caso planteado. No obs-’
tantc., los dltimos acuerdos del Gobierno con los gn;pos de la
oposicion en la bisqueda de consenso para la aprobacién del
Reglamento, abren las puertas a la esperanza de una mayor
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flexibilidad, pues se ha dado a conocer por los medios de
comunicaciéni! el reforzamiento del concepto del arraigo en
Espafia como requisito para poder regularizar la situacién de
los inmigrantes ilegales, incluyéndose como prueba del mismo
la existencia de vinculos familiares en nuestro pafs, lo que
pudiera permitir valorar que el extranjero resida con un her-
mano o con otro familiar. Solucién ésta que, por lo demds,
conectarfa con la que hasta ahora es la posicién manifestada

por nuestro Tribunal Supremo*?.

La supresién de la letra ) excluye la posibilidad de reagrupar
a determinados familiares de ciudadanos espafioles, no previstos
en el RD 766/1992%.

La justificacién alegada por el Gobierno para la reforma de
la Ley 4/2000 es la imposibilidad de que la acogida en Espafia
de extranjetos sea ilimitada, ademds de la necesidad de coor-
dinar nuestra politica con la de la Unién Europea*. Sin em-

41 Diario ABC 6 de junio de 2001, pig. 21; 7 de junio de 2001, pig. 24; 9 de
junio de 2001, pig. 24.

42 La supresion de la letra ) det articulo 17 deja definitivamente fuera 2 fa-
miliares colaterales como los hermanos, No obstante, cabe esperar que en el desa-
srollo reglamentario la presencia irregular de estos parientes ¢n Espafia sca tenida
en cuanta como un supuesto para la exencion de visados para su reagrupacion
familiar, siempre que sc justifique debidamente ¢l arraigo en Espafia, entre otras
causas, por vivir en familia. Sobre este particular, aunque en aplicacién de la Ley
771985 se manifiestan las siguientes sentencias del TS (Sala 3.2} 29 dc junio de
2000; 9 de marzo de 20005 24 de novicmbre de 1998; 10 de noviembre de 1998;

12 de diciembre de 1997; 22 de octubre de 19973 29 de absil de 1996; 18 de mayo
de 1993,

43 |4 enmienda numero 337, presentada por Joan Saura Laporta, del
manificsta que uno de los supuestos que quedan fuera con la
supresién de la letra ) del ardculo 17 de la Ley es ¢l de la posibilidad de rea-
grupar a los padres extranjeros de nifos espaboles, situacién no contemplada
en ¢l arricuto 2 del Real Decreto 766/1992. Por otro lado, la enmienda nime-
ro 99 planteada por Coalicién Canaria entiende que la supresién de esta letra
podria suponer una regulacion mds restrictiva para el nacional que para el
extranjero.

4 La Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre,
de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de cnero, sobre derechos y libertades
de los exrranjeros en Espafia y su intcgracion social manifiesta que habiéndosc
detectado durante ¢l periodo de vigencia de la anterior Ley «aspectos ¢ los quela
realidad del fenémeno migratorio supera las previsiones de la norma. Al mismo
ticmpo, nuestra normativa debe ser cooforme con los compromisos asumidos por

Espafia».

Grupe Mixto,
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bargo, la ici i
> t_ge , opofr:lr:nén considera que todavia no habia transcurrido
iempo suficiente para val i
., die orar si la anterior redaccid
4 nia ciertamen i ilibri cstra pol(tios
i i cier '.;C un peligro para el equilibrio de nuestra politica
' i gracndn y de la Unidn Europea, m4xime cuando atin
4 se habia producido su d o
. esarrollo reglamentari
_ : ntario, o |
] mismo, su efectiva aplicacién. ’ o queeslo

Por iltimo,

planteado écdmtjcafz::: ea} ;:;cl:f)p: Tsm'dal ter;: . ilntermgante
'mitacién del expediente de entrada :;:: :xcl:ﬂ i6m del < —
i . . pulsién del extran-
! jc“:mnEssié?lec:s?nodcomenmr hacmnfio una distincién, entre la
e famﬂcftwa el derecho a la vida en familia —Ila reagru-

S La:tra;l;slt: g;e-ls,dql.ue- el ext'rfmjcro residente pueda

o o B e e sus fam‘:llares para convivir con

elos . mensidn pasiva, el derecho a perma-

en nuestro pafs, aun cuando se den circunstancias legales

para la expulsién co
liar efectiva. n el fin de no quebrar la convivencia fami-

Los ar
e _1if'cuios 16 a 19 se refieren a la primera, la reagrupa
. m i ‘
! tliar, que permite la entrada de los familiares descri
i tos en el articulo 17 de la L o do
o e 17 de la Ley, otorgdndose un permiso de
l pesice ia porl motivo de reagrupacién, previa obtencién del
visado para el mismo fin. Para ello serd necesario que el
mal-ad j:lro residente inicie el proceso y cumpla con las for
idade ]
ma i dsI une sec;l)revean reglamentariamente. Segiin el con
el Borrador de Reglam !
' ento dado
i g a conocer por el
bl » NO parece que estas formalidades sean todo lo fle-
g e qdise anunciaban. Para ia obtencién del informe acre
_ ve i Lo A
1 rasivo quedreune las condiciones previstas en la Ley, del que
] epender, primero, la ob i ‘
| » la obtencién del visad
, reagrupables y, luego, | i oo P los
r a concesidén del i i
 ; : , el permiso de residenci
). e8P : esidencia
&l fsté m:s:-r};)s, es necesario que el reagrupante pruebe que
y en posesién del permi i i
K _ so de residen
: i e et | cia ya renovado, del
g petm jo, de un empleo o de medios econémicos
_,= - icientes (aportando debidas pruebas, tales como |
g ultimos recibos de salari iz de e ot
| _ ario o fotocopia de boleti i
| Ligmos reci ' p oletines de cotiza-
) puesto de trabajo por i
| 16 cuenta propia
i liacién y alea en la Seguridad Social o i e
| ocial, y por si todo esto no
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fuera suficiente, deber4 obtener un informe que acredite que
45

dispone de una vivienda digna

Por fortuna, la denegacidn del visado de residencia para
hacer efectiva la reagrupacion familiar es uno de los pocos casos
en los que la LOEx exige que sea motivada (arts. 27.5 y 20.2),
2demds de permitir el derecho a la asistencia juridica gratuita
(no siempre prevista para todos los extranjerosi®), cuando el
resultado de los procedimientos administrativos o judiciales
seguidos puedan llevar a la denegacién de la entrada en Espaha
(art. 22.1). Motivos para la esperanza no faltan, pues en mManos
de jueces y magistrados queda la futura aplicacién de conceptos
jurfdicos indeterminados tales como razones excepcionales de
tndole bumanitaria (art. 25.4) o arraigo (art. 31.4).

el de los extranjeros que en situacion

irregular en nuestro pafs soliciten permanecer en el mismo ale-
gando su arraigo, entre otras razones por convivir aqui con sus
familiares. Por lo que su expulsion supondrfa una intromisién
del Estado en el derecho 2 la vida en familia, que no sélo debe

Supuesto distinto es

5 Arsfculo 44.4.d) #n fine del segundo Borrador de Reglamento: «El informe
a, en su defecto, d acta notarial, deberd hacer referencia a las siguientes extremas:
ritulae que habilice para la ocupacion de la vivienda, numero de habitaciones o
dependcncias en que se diseribuyc la vivienda, uso al que s destina casa una de
cllas, nimera de personas que la habitan y condiciones de equipamiento de la
misma, en particular, las relativas a la disponibilidad dc agua corriente, clectrici-
dad, sisterna de obtencién de agua caliente y red de desagiier,
46 Conera la Ley Orgénica 8/2000, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, «l
principal partido de la oposicién ha inrerpuesto un Fecurso de inconstitucionali-
dad fundado en la posible disconformidad con Ja Constitucién cspaficla de algu-
nos de sus precepros, y uno de cllos es el artlcula ahora referido, el artfeulo 22 rcla-
tivo al derecho a la asistencia juridica gratuita, que sélo se garantiza para todo tipo
de pracedimientos a los exeranjeras que acrediten su falea de recursos econdmicos,
pero solo si tienen la cualidad administrativa dec residentes. Por ¢} contrario, las
extranjeros en situacién irregular Ginicamente ticnen una residual asistencia juri-
dica gratujta, para cucstioncs miy puntuales recogidas en el parrafo primera del
artfculo. Ello conduce a pensar, quc de na ser recrificado este artfculo ¢l derecho
a la turela judicial efectiva para codas los ciudadanas, con independencia de cudl
sea su nactonalidad o situacion administrativa, consagrado en nuestra Constitu-
cion, ademds de en el articulo 20 de la Ley, se reducirla a una simple declaracién
de principios, pues dificilmente padrd defenderse aguél quc es paric €n un proceso
pero carece de recursas econémicos, dcficiencia gue a pesar de ser prabada, na lc
permirte acceder a la justicia gratuita por la \inica razén de gque no s extranjero

residente (act. 22.2).
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defenderse para los que disfrutan de una residencia legal ]
:;a:a l:a.f L‘z de' extranjetfa (art. 16), sino como pasmc;sszg‘i:
 eplgrafe siguiente, para todos los extranjeros en Espaf
con independencia de su situacién admini v, < mfor.
midad con el Convenio Europeo de Der ’;;Stl'a“"'as o her
ahora el problema se venta supcrandocn::;d?s o] o
; | mecani
excepcional de la exencién de visados ya a]udi:ztt)c - nee Ja
,» no obstante la
(.I:I‘EZ ;ns:jizrtfcgll:a 28..’:" letra c) considera como causa que justi-
- Hida obligatoria del pafs la estancia irregular del extran-
ge;odinlnuestm territorio. De acuerdo con lo anterior, el articulo
o7 d 2 rL:: prevé la f:xpulsufm del territorio, entre otros mo-
" arm;:)mo . ;c;ntrarsc irregularmente en nuestro pafs (remisién
e . .a:). La esperanza radica en la utilizacién que se
25 conocimiento al arraigo del extranjero —que incl
el futuro desarrollo reglamentario de Ia Ley—, entre - can
sas, justificado en la convivencia familiar. ’ e

2. ﬁ LA LUZ DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
. UMANOS Y DE SU INTERPRETACION Y APLICACION
OR EL TRIBUNAL EUROPEG DE DERECHOS HuUMANOS

«E] i i
S ff‘Con\a'r:mo debe interpretarse teniendo en cuenta su
la'splic‘::’ ico c;:a r:izte:-l de garantfa de los derechos humanos y de
errades fundamentales... El obj
' ... El objeto y finalidad d
instr i : pre.
trumento de proteccién de la persona exigen que sus pre-

ce 5 m I cn d ll unen [~ ner CrLIC crec

47 Sentencia del TEDH de 7 de

pard. 87. julio de 1989, caso Soering ¢. Reino Unido
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I

La efectividad del sistema del Convenio se debe, en gran
parte, a que €5 un mecanismo vivo que protege derechos
efectivos y no lusorios?®, Esto exige del Tribunal Europeo el
elegir, de entre las diferentes interpretaciones posibles del
Convenio, la interpretacién teleolégica o finalista, conside-
rando, en consecuencia, las condiciones actuales de vida por
encima de las ideas y circunstancias presentes en el momen-
to en que fue redactado el Convenio?®®. De este modo, el Tri-
bunal Europeo puede ampliar el 4mbito de proteccién del
sistema del Convenio, por ejemplo, tomando conciencia de
nuevas formas de injerencia en el ejercicio de los derechos
que no fueron previstas por los redactores del Convenio en
1950, tal serfa el caso de una degradacion medioambiental®®,
o reconociendo determinados derechos como implicitos en
aquellos reconocidos en el Convenio —asi, el derecho de
o 2 un tribunal en el artfculo 6 del Convenio—>'. De
este modo, el derecho al respeto de la vida en familia, enun-
ciado en el pdrrafo primero del articulo 8 del Convenio®?, ha
servido al Tribunal Europeo de Derechos Humanos pata
reconocer tanto el derecho activo a la reagrupacién fami-
liar®3, esto es, el derecho a hacer efectivos los vinculos fami-
liares de un particular dependiente de la jurisdiccién de un

Estado parte en el Convenio, siendo necesario, para ello, que
familiares directos en el territo-

acces

se permita la entrada de sus

18 Vid. sentencias del TEDH de 7 de julio de 1989. case Soering <. Reino Unido,
pard. 102, y de 18 de diciembre de 1996, caso Loszidou ¢. Turquia, excepciones pre-
Hminares, pard. 43}

49 BERNHARDT, Rudolf: «Thoughts on the intetpretation of human-rights

creatiess, en Protecting Human Rights: The European Dimension. Studies in honour

of Gérard Wiarde, De. Franz Matscher-Herberr Perzold, 1988, Dordrecht, pig.
70. En el mismo sentido: ]ACOT-GUILLARMOD, Olivier: «Rigles, méthodes
et principes d'interprctation dans la jurisprudence de la Cour curopéenne des
droits de 'hommes, en PETTITL Luois-Edmond, DECAUX, Emmanuel &
IMBERT., Picrre-Henvi: Lz Convention europderine des droits de Phomme, op. cit.,
pdg. 41.

50 \id, inter alia, sent

Ldpez Qstra . Espahia.
51 Sentencia del TEDH de 9 de octubre de 1979, caso Airey c. Irlanda.

52 Parrafo primero del articulo 8: «Toda persona tiene derecho al respero de su
vida privada y familiar. de su domicilio y de su correspondencias.
53 Senzencia del TEDH de 28 de mayo de 1985, caso Abdulaziz, Cabales y Bal-

kandali.

encia del TEDH dc 9 de diciembze de 1994, en el caso
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rio de dicho Estado, como el derecho pasivo a la reagrupa-
cién familiar’é, entendiendo por tal, el derecho de un parti-
cular que se encuentre bajo la jurisdiccién de un Estado
Parte en el Convenio a no sufrir una ruptura de los vinculos
con sus familiares m4s cercanos como consecuencia, por

ejemplo, de una medida de expulsién dictada por las autori-
dades nacionales.

Los concepros de familia y de vida familiar han sido inter-
pretados con un criterio auténome Y Progresista por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, de conformidad con
la tendencia teleolégica y dindmica de aproximacién al Con-
venio que sigue este 6rgano judicial internacional, de mane-
Ta que este Tribunal prestard especial atencign a la existencia
de un vinculo lo suficientemente estrecho entre |as personas
concernidas®>. Asf, tratdndose de una pareja, el Tribunal
Europeo opra por Seguir un criterio material y no formalista
que le permite ver una vida familiar alif donde se da una rela-
cién de convivencia, tanto entre €5posos como entre personas
que conviven de hecho como si estuvieran casados®®. 1a
familia, en e! sentido del Convenio, incluye igualmente, la
relacién que los padres puedan tener con sus hijos, aun cuan-
do se haya roto el vinculo marital5’ o, incluso, cuando los
contactos entre ellos no se producen regularmente por causas
ajenas a su voluntadss, por ejemplo, habiéndoles sido retira-
da su custodia®®. Finalmente, el Tribunal ha considerado vida
familiar el conjunto de relaciones ‘que una persona soltera

*# Sentencias del TEDH dc 21 de junio dc 1988, caso Berrehab, sentencia de
18 de tebrem de 1991, case Mowmqulm; sentencia de 26 de marzo de 1992, raso
Beldfoudi; sericeneia de 24 de abril de 1996, case Boughanemi; sentencia de 28 de
noviembre de 1996, curp Abmus; sentencia de 29 de enero de 1997, case Bouchel-
kia; sentencia de 19 de febrero de 1998, cas0 Dalia; sentencia de 30 de noviembre
de 1999, caw0 Baghli; sencencia de 11 de julio de 2000, cars Cilie,

>* Sentencia del TEDH de 28 de mayo de 1985, casa Abdulaziz, Cabales y Bal-
kandali, pard, 63,

% Sentencia del TEDH de 28 de mayo de 1985, caso Abdulazis, Cabales ¥ Bal
kandali, pards. 62 y 63,

%7 Sentencias del TEDH de 21 de junio de 1988, caso Berrchab., pard, 21; sen-

tencia de 26 de mayo de 1994, caso Keegan, pard. 50; sentencia de 1 ! de julio de
2000, caso Ciliz, pards. 59 y 60,

% Sentencia del TEDH de 11 de julio de 2000. caso Gitiz, pars. 68.
*? Sentencia del TEDH de 22 de junio de 1989, caso Eriksson, pard. 58,

PAG. 68 / Poder Judicial - n.o 64

€1 derecho de reagrupacién famifiar en el nuevo régimen juridico...

ili adres
ueda tener con sus familiares mds cercanos, como p y
P
hermanos®®.
i ente
Asf pues, no se trata de un derecho auténomcl: dll:;:tam
, i chos Humanos,
bunal Europeo de Dere ;
invocable ante el Tri ; nos:
méx' e cuando el Tribunal no pretende cuestionar ladpo t
e ens j o parte
de entrada o de expulsién de extranjeros que cada El,:t.a mp; e
F i tica
en el Convenio adopte, siempre y cu_l.ando dicha pccia 2 0o sel
ntraria a las obligaciones internacionales asumi las 0 Vi
e i a fami-
del articulo 8 del Convento (derecho al resgeto de la 1;1ir fam
it a no sufr -
i del Convenio (derecho
liar) o del articulo 14 - rir diseri-
minacién en el ejercicio de los derechos reconocidos e

venio)®!.

El derecho al respeto de la vida ﬁm‘uhar —y por cor:z::ggu aj
éste, el derecho a la reagrupacién ﬁm‘l-lltar—., no apart:r:cI onie
rado en el Convenio como un derech:? «blmdado:l en :tmm o
de que no se prevé injerencias en su disfrute. Por co \ira Cn. u
redaccién permite incluirlo junto a los derechos ;n ;r:icniapmmc()lo
articulos 9, 10 y 11 del Convenio y el artfa:{lo Cho :::u tocor
Adicional n.® 4 al Convenio, en el grupo de dere . salesy(:in o
te puede ser restringido por las autonda}c!cs nacionales in Qe
inevitablemente, se genere su responsabilidad u‘u:emar.:ui;i aprct)e
::::mp]jnﬂenm de las obligaciones asumndas como EStr:I: c;:lan c
en el mismo. De hecho, tal responsabilidad sélo se gct::tc 1 cuan-
do el Tribunal Europeo de Dcrcc%n?s Humanos CD:[SC : C,o bien 12
violacién de alguna de las disposiciones generales

, case Moustaquint, pard. 36;
. S‘f“t:l:‘;‘(f g:lnurmTEDHd: cl ;SZdecicsgrg:lcﬁ:):z? 1p&ari. 66; seotencia de 30 de
sentencia bt | .
HO"’éllembTC dc’ 1?19;3:1‘?[‘;5‘25:’ gs‘i{: mayo de 1985, case Abdu!azxz.. Qflmkx ;); g:ri
S'f‘mt‘“cmﬁ?f‘ El Tribunal ne puede olvidar que el presente lmgl;n se fiexe
pigwri paﬁ"da en familia, sino también a la inmigracidn, y que, con cn'r.'n:-r:l 2un
oo 5‘-'5_10_3 " WD cnho inter;mc'mnal firmemente establecido. los Estados tu:dar "
principio ‘Ele c‘re,‘i,‘g de los compromisos que deriven de‘bt Tratadt‘n, de Eo:::ts olar 12
dc"‘?dm-d-:'; Pser?: nacionales en su territorios. {La cursiva es aﬁac_hda.) a:.:, cste caso
emmdab d0 la legislacién britdnica que permitia a los cxtmn;erosn\;s ores
ontes on R:' no Gg::ido ITa€r a Sus €spOsas pero Ao al .rr:\fés. Las razo e in dccadasscxo
i 'ld des britdnicas para justificar esta discriminacién por « ¢ sexo
D o rincip: Icscntc ue «los hombres tendrian una tcm.:lemfaa mayor c;’ rc las
ﬁlﬂ_‘on. Prlﬁﬁi:r":rabaji de forma que cl impacto de los inmigrantes so
rmn::zf:lsoaseria superior al de las inmigrantes» (Pacdgrafo 75).
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relativas al disfrure por los particulares de los derechos reconoci-
dos en el Convenio, tales como el articulo 18 (limicacién de la
aplicacién de restricciones de derechos)®? y, de modo especial, ef
articulo 14 (prohibicién de discriminacién en ¢l disfrute de dere-
chos)?, o bien, cuando este érgano judicial considere probado
que una injerencia concreta en el ejercicio de las liberrades reco-
nocidas en el pdrrafo primero del artfculo 8 del Convenio no se ha
realizado de conformidad con las exigencias que aparecen recogidas
en el pirrafo segundo de dicho articulo™. A la luz de dicho pdrra-
fo segundo, la tarea de control del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos va a consistir en comprobar que la injerencia tiene una
base legal®®, que persigue la consecucién de algunos de los fines
legftimos enumerados®, y que es una medida necesaria en una
sociedad democritica. Los componentes de la cldusula necesaria
en una sociedad democrdtica ya fueron sefialados por el TEDH
en una de sus primeras sentencias, de 7 de diciembre de 1976 en

] 62 Articul;) 18: Lzs rcds;riccioncs quc, en los términos del presente Convenio, sc
impongan a los citados derechos y libe i ,
s foalitoc poes L o e 3; rWE:::gcs no podrdn ser aplicadas mds que con

63 Aj::[culo 14: El goce de los derechos y liberrades reconocidos en ¢l presentc
Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
sex0, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacinnal o
s?c:al,. pertenencia 4 una minorfa nacional, fortuna, nacimiento n cualquicr ot
situacién, d o

a4 Pdrrafo segundo del articulo 8 del Convenin: «No podr4 haber injerencia de
!a ‘autoridad puiblica en «l cjercicio de este derecho sino en tantn en cuanin esta
injcrencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, cn una sociedad
democrdrica, sca necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, cl bic-
nestar econémico del pais, Iz defensa del orden y la prevencion del delito, 1z pro-
teccién de la salud o de la minral, o la proteccién de los derechos y la libertades de
Ltios dcmés Edl prcscn:;;‘ artliculo no liarohﬂ:u: gue se impongan restricciones legftimas

cjercicio de 5105 derechos para los mic i
cia o de la Administracién chl’aEstadn.n mbros de fas fucreas drmadas, de fa poli-

% Con frecuencia, el requisito de la base legal suele plantear para ¢l Tribunal
la cuestién de si fa norma impugnada reiine los requisiros de previsibilidad y de
publicidad, cuya necesidad sefialé ¢l TEDH en su senrencia de 26 de abri)l’ de
1979, en o Case Sunday Times, pard. 49.

5'6 Suclci ser Ficil para los Estados convencer al Tribunal de que la finalidad que
motivé su injerencia en el cjercicio del derecho 6 libertad se corresponde con aﬁgu-
no de los previstns en el pdrrafo segundn del articuln en el que aparece enunciado
dicho derecho o libertad. Esto es asl, en parte, debido al hecho de que aun cuan-
do lo§ firies legitimos estdn cnunciados con cardcrer exhaustivn, su tenor es muy
amplio, ‘comn se comprucba cn relacién con el articuln 8 del Convenin: la seguri-
dad nacional, la seguridad puhlica, el bicnestar cconémico del pafs, fa defensa del
orden ¥ la prevencién del delito, la proteccidn de la salud o de la moral, o la pro-
teccidn de los derechns y las libertades de los demds. . F
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el caso Handyside contra Reino Unido. Indicé entonces que, para
controlar si una determinada injerencia podfa calificarse como
una medida necesaria en una sociedad democrdrica «tenfa que
hacer una valoracién de la realidad de la necesidad social impe-
riosa implicita en la nocién de “necesidad” en este contexton y es-
tablecié que «cualquier “restriccién” impuesta en esta esfera debe
ser proporcionada al legftimo fin perseguido»®’. Afiadié igual-
mente que le incumbfa determinar, «sobre la base de los distintos
elementos a su alcance, st los motivos dados por las autoridades
nacionales para justificar fas medidas concretas de «injerencia» que

adoptan son relevantes y suficientes»®.

67 Sentencia del TEDH de 7 de diciembre de 1976, Case Handyssde. Seric A,
vol. 24, pards. 48 y 49.

68 [hidem, pard. 50. Asi pues, dos son los componentes de esta cldusula: la nece-
sidad social imperiosa de un lado, y la proporcionalidad de la injerencia al fin per-
seguido, de otro. Con relacién al primero de ambos componentes, la necesidad no
puede ser cstablecida en wérminos absclutos sino que requicre la valoracién de
varios factores, incluyendo la naturaleza del derecho afectado, la naturaleza del
interés publico y el grado en que éste requeria proreccién en las civcunstancias del
caso. Corresponde a las autoridades nacionales evaluar en primer lugar la «necesi-
dad» de una injerencia, contando para cllo con un cierto margen de apreciacion.
La amplicud del margen de apreciacién de los Estados, quc sc rcfiere ranto al
marco legislativo comn a las medidas particulares de aplicacién, no es cl mismo
para todns los supuestos sino que varfa cn funcién de las distineas cuestinnes en
jucgn, y, en todo caso, siempre estd sujcto al control mds o menns amplio del Tri-
bunal Europeo. Este control de la «necesidad» de la injerencia que el ‘Tribunal
Europeo estd llamado a realizar nn consiste en juzgar la politica desarrollada por
un Estado parte cn una dererminada materia, ni tampoco ocupar ¢l puesto de los
Tribunales nacionales competenres que han decidido conforme a su poder discre-
cional sobre una determinada cuestién. Tampoco se limira a averiguar si el Esta-
do demandado ejercié su discrecién razonable y cuidadnsamente y de huena fe,
incluso en casos en los que ¢l margen de discrecionalidad dejado al Estado es muy
amplio. Por ¢l conrrario, ¢l Tribunal debe comprnbar si la necesidad de la inje-
rencia estd justificada por razones relevantes y suficientes, para lo cual se sirve, en
ocasiones de modo explicitn, del test de la proporcionalidad, que s el segundo
componcnre de la cléusula «necesario en una sociedad democrdticas. La propor-
cionalidad de la injerencia al fin perseguido implica —como ha precisado o Tri-
bunal— que las decisinnes de las autoridades piiblicas que limiten el ejercicio de
un derechn reconocido en e Convenio han de estar hasadas en una aceprable valo-
racién de los hechos relevantes, de modo que se haya mantenido un justn equili-
brio cntre ol derecho fundamental del individuo y ¢l interés legftimo perseguido
por un Estadn demncrdtico. Las autoridades nacionales disponen de un cierto
margen de apreciacién para determinar qué medins son requeridos en las circuns-
tancias para hacer frente a la necesidad, pero, de nuevo, éste estd sometido al con-
trol curopeo centradn en cl doble requisito implicico ¢n el principin de la propor-
cionalidad: de un lado, la exigencia de no imponer restriccinnes mds alld de lo
estrictamente necesario; de nero, ef deber de mantener un justo equilibrin entre los

intereses en jucgo.
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Asf se aprecia en las sentencias referidas a las injerencias en
los derechos de los inmigrantes, en las que en funcién del con-
texto por ejemplo, si éstos tenfan vinculos familiares estrechos
en ¢l pafs de acogida en el sentido antes sefialado, o conside-
rando las acciones criminales por las que fue condenado y que
motivaron su orden de expulsién, el Tribunal Europeo decidirg
si el Estado excedi6 su discrecionalidad®®.

Debemos sefialar, por tiltimo, el derecho a la asistencia jurf-
dica gratuita, como parte del derecho a un juicio jusro, recono-
cido en el articulo 6.1 del Convenio”, como derecho instru-
mental necesario para hacer valer ante cualquier jurisdiccién el
eventual derecho de un extranjero en Espafia a la reagrupacién
familiar, o las consecuencias del mismo, en todos aquellos
suptiestos en que no pueda acogerse a los supucstos previstos
por la LOEx en el parrafo primero de su articulo 2177,

& Sentencias del TEDH de 28 de mayo de 1985, case Abdulaziz, Cabales y Bal-
kandali; sentencia de 21 de junio de 1988, casp Berrebab; sentencia de 18 de febre-
ro de 1991, case Mowustagquint sentencia de 26 de marzo de 1992, case Beldiouds;
sentencia de 24 de abril de 1996, caso Boughanemi; sentencia de 28 de noviembre
de 1996, caso Abmur; sentencia de 29 de enero de 1997, caso Bouchelkia; senten-
cia de 19 de febrero de 1998, caso Dalia; sentencia de 30 de noviembre de 1999,
case Baghli; senteneia de 1 de julio de 2000, case Ciliz de 2000.

7® Como sefials el TEDH en su sentencia 9 de octubre de 1979, en el casp Airey
¢ Irlanda: «Si bien el articulo 6.1 garantiza a los litigantes un derecho de acceso
efectivo ante los Tribunales, deja al Estado la cleccidn de los medios a emplear
para el logro de esa finalidad. La instauracién de un sistema de asistencia juridica
gratuira (...) constituye uno de esos medios, pero hay otros, como, por cjemplo,
una simplificacién del procedimiento. En cualquier caso, no es funcidn del Tri-
bunal indicar, menos ain dicrar, las medidas que han de romarse: lo que ¢l Con-
venio exige es que todo individuo disfrute de su derecho a un acceso efectivo a los
Tribunales, en condieiones que no sean contrarias a lo dispuesto por el articulo
6.1 (...) Sin embargo, ¢l artiendo 6.1 puede en ocasiones exigir de un Estado proveer
esa asisiencia furidica cwande se demuesire el cardcter indispensable de édita para wn
arcesp efective ante los tribunales, ya sea porque sea legabmente exigida la asistencia de
lerrado, como ocurre en los ordenamientos internps de algunes Estadps contratanes

para determinados tipos de procesos, ya por la eonplejidad del procedimiento o del
caso» (pardgrafo 26 de la sentencia. La cursiva es afiadida).

71 De hechn, en la jurisprudeneia del TEDH se¢ aprecia en 1a mayoria de los
casos, la constante «orden de expulsién-injerencia en el derecho al respero de la
vida en familian, esto es, el derecho pasive  la reagrupacion familiar (a no per-
der los vinculos familiares) mds que snegacidén de permiso de entrada-injeren-
cia en el derecho al respeto de la vida en familia» (derecho activo a la reagru-
paeidn familiar), esto s, el derecho a hacer cfeetivos unos vinculos familiares
en el terriroric de un Estado parte en o Convenio. Sobre la cuestidn, véase:

CHUECA SANCHO, Angel: La expubidn de extranferes en la Convencidn
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e

1. LOS INMIGRANTES COMO TITULARES D€ DERECHOS
FUNDRMENTRLES

1. DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

Conocido es por todos el gran debate que la modificacién de

la Ley de extranjerfa ha suscitado. La Ley 8/2000 es una norma

i de estas
rodeada de polémica, y nada interesa menos a una ley

o alguno
caracteristicas que carecer de consenso, pucs en modo alg

i i fiado de
beneficia que cada cambio de Gobierno vaya acompar‘lad >
una derogacién o modificacién substancial de la antertor Ley,

tan
por la inseguridad que esto provoca en un sector de por sf

maltrecho como el de los inmigrantes.

La reforma de la LOEx ha despertado un gcncr.al. desco;’;::::;—
to que se pone de manifiesto no sélo desde la oposm;én' E? rme;
sino desde otros colectivos sociales. Asf lo c'onstatancos i '::; mes
efectuados por la Subcomisién de E:Ictranjerfa delD onse;r > &
neral de la Abogacia Espafiola, por Jueces para lal f:'r'm:‘)icc Aboy-'
Unién Progresista de Fiscales, por el Ilusn:c Colegio e Ao
gados de Barcelona, por la Comisién Juridica Asesora de

bierno de Aragén, por Comisiones Obreras...

Desacuerdo que se ha visto materializado en la que parecc;: us:f
mdxima expresion, la presentacién de un recurso de mlcofu;;dor
cionalidad ante el Tribunal Constitucional ——-corino d;:gx lador
negativo de nuestro ordenamiento— por parte de ;s p:m "
del Partido Socialista Obrero Espafiol. Sélo q;e a cfpe ol
decisién que adopte este Organo por la que se c;crrt;u: e
futuro el mantenimicnto o no de los preceptos sobre o cuales
se plantea la disconformidad con la Consumﬁcmn, ((::lo e
mente los apartados 5, 6, 9 y 16 del articulo primero ;::2 ey
8/2000, o lo que es lo mismo, los artfculos 7, 8, 11 23200072
Ley 4/2000 segtin la nueva redaccidn dada por la Ley .

. scular.
Europea de Derechos Humanos, Egido Editorial, Zaragoza, 1998, cn parucular

. 65 a 90. . . o
“ c;pinﬂtz Il:l.l.i:[:jcg:tidumbrc de qué pueda decidir el Tribunal Constitucional

i i p 3 I 1ini q P mos adc—
.
SDbe C! recuyso dE InconstltuCI.Dllall.dad ICSEllt.a.dD 1] ch que ode
l €s quc n otras ocasiones ando had bldD pronunclarsc sob L=
antar, e CL1. L= re cucsiones
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La nueva redaccién de la Ley de extranjerfa rompe con el
abanico de derechos y libertades de los que, en todo caso, dis-
fruraba el inmigrante con independencia de su situacién admi-
nistrativa en Espafia. En la actualidad, y a grandes trazos:

— Tan sélo para los extranjeros residentes se reconoce el
derecho a la educacién no obligatoria (art. 9.3); & derecho a
ayudas en materia de viviendas (art. 13); el derecho a las pres-
tactones y servicios de la Seguridad Social (art. 14.1.2); el dere-
cho a la vida en familia y a la intimidad familiar (are. 16); el
derecho a la reagrupacién familiar (are. 17), y el derecho a2 la

asistencia jurfdica gracuita para cualquier tipo de proceso (art.
22.2).

— Tan sélo los extranjeros que hayan obtenido autoriza-
cién de estancia o residencia en Espafia podrdn disfrutar del
derecho de reunidén y manifestacién (art. 7.1); del derecho de
asociacién (art. 8); de la libertad de sindicacién (arr. 1 1.1).
Ademds, para e} ejercicio de! derecho de huelga, serd precep-

tivo haber conseguido la autorizacién para rtrabajar (are.
11.2).

— Tan sélo los €XLranjeros que se encuentren en Espafia
en situacién irregular, y estén empadronados, tendrin derecho

relacionadas con los derechos y libertades reconocidas en el Thrulo [ de la Consti-
tucién y su conexién con los extranjeros, su postura se plasma en b sentencia de
10 de abril de 2000 «los extranjeros Bozan en nuestro pals, en condiciones plena-
mente cquiparables a los espafioles, de aqueltos derechos que pertenecen a la per-
sona en cuanto @l y que resultan imprescindibles para la garanrfa de la dignidad
humana (art. 10.1 CE); pot contra, no es posible el acceso a orro tipo de derechos
(como los reconocidos en el are, 23 CE, segin dispone el art. 13.2 y con la salve-
dad que contiene) y, finalmente existe un tercer grupo integrado por aquellos
derechos de los que podrdn ser tirulares en la medida y condiciones que se esta-
blezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible en tal caso que se fijen diferen-
cias respecto a los nacionaless. Pronunciamiento quc reitera lo decidido en sen-
tencias anteriores: SSTC 23 de noviembre de 1984: 30 de septiembre de 1985; 7
de julio de 1987, entre otras, donde sc establece la sigoicnte distincién: 1. Dere-
chos que ha de tener cualquier persona por ¢l hecho de ser persona, sin que ¢n nin-

gin caso ol legislador pueda privarle de los mismos (art. 10 CE). 2.° Aquellos dere-
chos que sélo pueden disfrutar los ciudadanos del Estado espafiol (are. 23 CE). 3.
Aquellos derechos cuyo disfrute por los ciudadanos extranjeros depende de la deci-
sién tomada por cl legislador en el desarrollo de su porestad legislativa, sin olvi-
darse de los compromisos internacionales adquiridos,
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¢Qué relacién guarda ser residente legal en nuestro pais con el
deber que afecta a todos, incluidos los poderes ptiblicos, de no
desvelar aspectos «no de la persona individualmente conside-
rada, sino como perteneciente a un grupo de personas entre
las que existen determinados vinculos y que denominamos
familia»74? ;Existe realmente justificacién para negar a un ciu-
dadano, con independencia de su situacién administrativa,
este derecho?

Otro tanto sucede con el derecho 2 la vida en familia, ise
justificarfa que el Estado interviniera para separar a una madre
de su hijo alegando que son inmigrantes ilegales? Piénsese en
el caso, cada vez mds frecuentes, de mujeres que llegan a nues-
tras costas en pateras con sus hijos de muy corta edad o emba-
tazadas. ;Se explicarfa una intervencién administrativa en el
seno de una familia, aun cuando fuesen «ilegales»? El poder de
injerencia del Estado en relacién al derecho a la vida en fami-
lia ha de quedar necesariamente limitado, en nuestra opinién,
a casos excepcionales, como serfan, ad exemplum, situaciones
de malos tratos, o el no cumplimiento del deber de escolari-
zacién de los menores (también obligatorio para los hijos de
extranjeros ilegales, articulo 9), pero nunca de forma gratuita
amparado en la situacién irregular de los miembros de una
tamilia de extranjeros.

74 REBOLLO DELGADO, Lucrecin, £ Derecho fundamental a la intimided,
Ed. Dykinsnn, Madrid, 2000; pdgs. 178-179. En el mismn sentido STS (Sala 3.4}
1 de julio de 2000: «El derecho a la intimidad familiar, proregidn por el artfeulo
18.1 de la Consrirucién, es la salvaguardia de la privacidad en las relacinnes fami-
Hares para que éstas' queden exentas e inmunes 2 las agresiones o invasinnes exte-
riores, incluidas las de los poderes publicoss. Sin olvidar sy desarrnllo legal por
Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Protcccidn civil del Derecho al Honor,
2 la Intimidad persnnal y familiar y a ia propia imagen (BOE de 14 de mayo de
1982). Artfculos 205 a2 216 del Cédigo Pcnal de 23 de nnviembre de 1995 (BOE
de 24 de noviembre de 1995), STC 107/84 «(...) produciéndnse as{ una comple-
ta igualdad entre espafioles y extranjeros, como la que cfecrivamente se da res-
pecto de aquelios derechos que pertenecen a la persona en cuanto ral ¥ N0 como
ciudadann, o si se rehuye esta terminologfa, cierramente equivnca, de aquellns
quc son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, confnrme
al arriculo 10.1 CE, constituye fundamento del orden poliricn espafiol. Derechos
tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a lz intimidad, la
liberrad ideolégica, etc., corresponden a los extranjerns pof prnpin mandato
ennstitucinnal, y no resulea posible un tratamientn desigual respectn a ellns con
relacién a log espafioless.
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Cosa distinta sucede en ¢l caso del derecho a la reagrupacién
familiar”5, cuya reduccién, rinicamente, a los extranjeros que tie-
nen residencia legal en nuestro pafs, se explica desde la légica de
que el Estado no debe potenciar mecanismos de entrada, que a la
postre determinen el aumento de los ilegales en su terri-tc.)no o que
se originen a partir de la entrada de ilegales’®, sin perjuicio, de que
el derecho a la intimidad familiar y 2 la no injerencia en la vidaen
familia deba extenderse a todos los extranjeros, de acuerdo con el
contenido de los Tratados Internacionales, a los que se refiere el
propio artfculo 16.1 de la Ley, y a la necesaria lectura constitucio-
nal que debe hacerse de esta norma segtin los articulos 13.1, 10.2
y 96.1 de la Constirucién espafiola. Pese a todo, la actual redac-
cién del articulo 3, ya no establece que los extranjeros gozar’{m de
los derechos y libertades det Titulo I de la Constitucién en igual-
dad de condiciones que los espafioles, sino que su n.:fe.rencia al
Titulo I de la Constitucién sirve como un mero Criterio interpre-
tativo. De esta forma, se hace una clara distincién a este respecto
entre los extranjeros residentes y los no residentes””.

La segunda precisién que es interesante efectuar es que el
artfculo 16 de la Ley, pdrrafos primero y segundo, no es objeto

75 El derecho a la reagrupacién familiar, cn opinién del Consejo General del
Poder Judicial, manifestada en el «Informe al Anteproyecto de la Lcy Osgénica
472000, de 11 de enero, sobre Derechos ¥ Libertades de los Extranjeros en Espa-
fia y su integracién social, de 26 de junio de 2000, no tiene la conSIdcracEén de
derecho fundamental del ciudadann extranjern, sin perjuicin de io esrablecido en
el artfculo 8 del Convenio para la Proteccién de los Perechos Humanos yldc Ias
Libertades Fundamentales. ;C6mn se equilibrard esta situacién desde el Tribunal

Derechos Humanos?

EW;P;‘;;BH caso Giil contra Suiza, los Estados, segiin esta sentencia, estdn habi-
litados para establecer un crirerio que permita compatib'ilizar el dewd'n'o a la reagru-
pacién familiar del extranjero, con los interescs del propio pais de acoglda, de manc-
ra que son posibles las limitaciones del derechn 2 la reagrupacién familiar, mcd::antc
la facultad para regular ks entrada, la permanencia y la expulsién de los extranjeros,
pero sicmpre que se guarde un equilibrin entre cf inferés que se dwea protcger, por
ejempln, salvaguardar o orden publice, con la magnitud de la limitacién a la que se
sometc ¢l derecho a la reagrupacién familiar. Vide Dolores VAZQUEZ GARCIA,
«El tratamicnto dc los menores en ¢l marco de las migraciones europeas. El reagru-
pamicnto familiar y la proteccién de los derechos humanoss en Revista de la Facul-
tad de Derecho Universidad Complutense, Curso 1999-2000, pigs. 325-333.

77 FREIXAS, Teresa y REMOTTI CARBONELL, José Carlos. «Los Dtrcchos
de los extranjeros en la Constitucién espafiola y ¢n la juri.spr.udcncu del Tribunal
Europeo de Derechns Humanoss en Revista de Derecho Politico, n. 44/1998, pigs.

103-141.

Poder Judicial - n.o 64 / PAG. 77




€lena ldpez Barba y Daniel Garcla San José

del recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley
8/2000. Ello permite predecir que los l{imires a este exceso come-
tido por el legislador espanol vendrdn en el futuro de la mano de
lo decidido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

2. EL ARTICULO 1 DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS Y LA CLAUSULA «DEPENDIENTE
DE LA JURISDICCION DE UN ESTADO
PARTE EN EL CONVENIO»

. Una vez puesto de manifiesto en el epfgrafe anterior las moda-
lidades de distincién previstas por el legislador espafiol en el dis-
frute por los extranjeros en Espafia de los derechos y libertades
ﬁ:lndamentales, corresponde valorar, al margen de cualquier jui-
cio m-oral, su comparibilidad con las obligaciones internacionales
asumidas por Espafia como Estado parte en el Convenio. Para
abordar esta cuestién debemos plantearnos dos cuestiones.

-El"l primer lugar, procede preguntarse si los inmigrantes bajo
la jurisdiccién del Estado espafiol, por utilizar una terminologia
f‘lel a la letra del Convenio —tanto en situacién regular como
irregular—, son titulares de los derechos y libertades reconoci-
dos en el Convenio —incluyendo, como se ha indicado, el
derecho a la reagrupacién familiar como componente del d::re-
cho al respeto de la vida familiar reconocido en el articulo 8 del
Convcrfxo— ¥, por lo tanto, se benefician del mecanismo de
proteccién instiruido en el mismo. La respuesta, a la luz del
artfculo 1 del Convenio es positiva’®. Como ha escrito CA-
RRILLO SALCEDOQ:

C073 Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos humanos. «Las Aleas Partes
: ntratantes a:egumrd‘n a toda persona dependiente de su jurisdiccién los dere-
chos y libertades definidos en el Tfrulo 1 del presente Convenio.» La cursi
afiadida. Se ha preferido la versién inglesa del Convenio («shall sec.urc-) ;““Fﬂ o
ccs;].(«rcconnaisscm») —coincidente ¢nn la traduccién espafinla urcco.na::;:nr:nai
dpu] icar «l textn f:ie] Convenio en el BOE—, que refleja €l principio del efecto ril
c Convcr_nn, reiteradamence sefialado por ¢l Tribunal Europeo desde sus pri
ras sentencias (case frlanda c. Reino Unido, sentencia de 18 de enern de 197811’“"::‘
grafo 239), en ¢l sentido de que los derechos protegidos no son wedricns .ifa i
rtos, sino reales y cfectivas, imponiendo sobre los Estados partes no séin u.: dusbl;-
de abstenerse de injerencias en los mismos, sino, incluso, obligacioncs posiriv:s '
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«En virtud del ardculo 1 del Convenio europeo de dere-
chos humanos, los titulares de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Convenio son todas las personas que se hallen
bajo la jurisdiccién de los Estados partes (...} Los Estados par-
tes en el Convenio deben reconocer estos derechos y liberta-
des no sélo a sus propios nacionales o a los de otros Estados
partes, sino también a los nacionales de Estados no partes en
el Convenio y a los apdtridas. La expresion «toda persona»
(...) subraya la naruraleza universal de los derechos y liberta-
des reconocidos por el Sistema del Convenio. La expresién
«dependiente de su jurisdiccién» parece limitar el mimero de
beneficiarios del Convenio, pero no hace més que establecer
el vinculo necesario entre la victima de una violacidn del
Convenio y ¢l Estado parte al que se imputa dicha violacién.
En otras palabras, para que el Convenio sea aplicable, debe
ser posible para el Estado reconocer los derechos garantizados
en el mismo; sin embargo, no es necesario que exista un vin-
culo juridico estable como la nacionalidad, la residencia o el
domicilio, porque basta que el Estado pueda ejercer algdn
tipo de poder sobre el interesado»’?,

En segundo lugar, corresponde averiguar st la distincién
que el legislador espafiol ha introducido, respecto de los
extranjeros en situacién regular o irregular, en la Ley Orgdnica
4/2000, confirmada en la Ley Orgdnica 8/2000, con relacién
al disfrute de algunos de los derechos y libertades fundamen-
tales, en particular, el derecho a la reagrupacién familiar, es
compatible con las obligaciones internacionales asumidas por
Espafia como parte en el Convenio. La respuesta a esta segun-
da cuestién nos parece igualmente negativa, desde la perspec-
tiva de la interpretacién y aplicacién del articulo 14 del Con-
venio, que protege frente a un trato diferenciada, sin una
justificacién objetiva y razonable, de personas en situacién
similar®®, en el disfrute de los derechos reconocidos en el Con-

79 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonin: «Commentaire i l'article 1 de la
Convention européenne des droits de Phommes« en PETTITI, Louis-Edmond,
DECAUX, Emmanuel et IMBERT, Pietre-Henri: La Convention europdenne des
droits de Phomme. Ed. Economica, Paris, 1995, pdg. 135. (La traduccién del fran-

cés original de la cita €s nuestra)
59 Sentencias del TEDH de 26 de abril de 1979, case Sunday Times, pard. 58,

y de 23 de junin de 1993, case Hoffmann, paré. 31.
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venio y en sus Protocolos adicionales de contenido normati
[?::o :jndconzhxién con el derecho al respeto de la vid:-l:'::i’,
cm - -y R
i 8 e} G B e provegidos por o
e i rat:lf:c:m_o en re_-lacnén con ¢l derecho a la
asistencia jur cumgli ita, implicito en el articulo 6.1 del
Convenio” - Bl ac[? miento d? los Estados partes en ¢l Con-
venio de sus ob cf:r) :or;es asurf'udas en virtud del articulo 14
o ame medid:goldel Trlb'una.l. A él corresponde asegu-
rar due une medica ¢ e a.sl al_ltor'ic?ades nacionales no suponga
T e monciade en e. ejercicio de alguno de los derechos
reconoce normativﬂnl:emo o en sus Protocolos adictonales de
Sbietiea 3 comoma e len porque carezca de una justificacién
by e areen ,r SO es'.; «no persigue un fin legitimo» o no
nay una «reack azonable de Rroporcionalidad entre los
medios ¢ irl: eados y cl fin pretendido»®?. Sin embargo soste
pemos la 50;:1{]{3::;:1]112;1;1 de las ref?ridas disposiciones de la
Gl o s AT | e:l Conven_m, a la luz de la dectrina
eleoliaicn y diadsnis C\lxclmo, del Prmcmpio de interpretacién
e mien ¥ dinds a de C_onvcmo y considerando el hecho
oo dlue Jos derec] asl:econ.oados en l:?l articulo 8 de! Convenio
o ncuados a | r;oczén de soctcc-lad democrdrtica, con la
U Wqual e con.trol del Tribunal de las injerencias
o di:el;;s:nr:tog pesar del margen de aprecia-
Asf pues, la disrinci(?n inrtrD:l ?Z“dos D el legis & maceria ™
eaporto e los ameid oduci a por el legislador espafiol
fopeeto ce l_eﬁdﬁ.ntjerc:s en snu.aaén regular o irregular, resi-
e 0 1o resider cs-,érecoanc‘lendo sélo a los primeros el
Coocho 2 Eumpio [zlicrt):rj:l:zi::: nos parecerfa contraria al
umanos y, por consiguien-

te, serfa inc i igaci
e, ser ompatible con las obligaciones internacionales a
por Espafia al racificarlo. "

3! En los imi
. J procedimicntos que se
urisdicci SUseTnen por los H .
;upucﬁ:’;én Pa‘ra hacer valer este derecho sicmPrc quec f;;"a:]e::lros anee '-‘-Uﬂlqucr
81 Scmgrm-"s;os] tEIr_lEcl pédrrafo primero del articulo 22 ch;a Lz)"E:COSCrSC  los
ncla ge DH de 28 de juli .
del o e ! e julio de 1968, case relari :
de f:ffm;n lingiilitico en Béfgica, pard. 10; igualmente s:n A il
J33 \I/O c 1979, case Marckx, pari.33) - sencencia del TEDH de 13
* i ’ ) H |
o caso Aé Z'sd':“!::i:s‘;’{:;;do. ;: licn tencia del TEDH de 28 de mayo de 1985
! r ﬂﬂdﬂf‘, . . 2 &N
de scpriembre de 1996, én el case Gaygm‘ yu!: sencencia del mismo Tribunal de 16
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IV. CONCLUSIONES

Al concluir estas paginas varias son las conclusiones alcan-

zadas en el presente estudio:

1. Al igual que el drulo de la novela del famoso escritor
GARCIA MARQUEZ, ésta es una «crénica de una incompat-
bilidad anunciada». lncompatibilidad con el Convenio, de ma-
nera particular, con el articulo primero de éste, que no distingue
entre regulares e irregulares para limitar ¢l disfrute de los dere-
chos reconocidos sélo a los primeros y con el articulo 8 inter-
pretado en conexién con el artfculo 14, que prohfbe cualquier
tipo de discriminacién en el gjercicio de los derechos familiares.
Incompatibilidad, igualmente, con la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo, cuya interprctacién teleolégica, activista y pro vic-
tima, gracias a la cual el Convenio es un instrumento vivo, dind-
mico y adaptado a las circunstancias presentes, casa mal con la
letra y el espiritu de la Ley Orednica 8/2000, de reforma de la
Ley Orgénica 4/ 2000, sobre derechos y libertades de los extran-
6n social. Dicha incompartibilidad
podrfa ser utilizada para denunciar la inconstitucionalidad de las
disposiciones afectadas de la LOEx, a la luz de la constante juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en ¢l sentido de que el
contenido esencial de los derechos fundamentales ha de ser con-
forme con los tratados nternacionales en materia de derechos
humanos validamente celebrados por Espafia. En este sendido,
nos sorprende en gran manera que en el recurso de inconsutu-
cionalidad interpuesto ante el miéximo garante de la Constitu-
cién en relacién con algunas de las disposiciones de la LOEx no
figure ninguna referencia a los derechos familiares. Asimismo, €l
cratamiento que la LOEx hace de estos derechos puede generar
la responsabilidad internacional de Espafia por incumplimiento
de sus obligaciones internacionales al no asegurar el efectivo dis-
frute de los derechos que como Estado parte en el Convenio y
onales de contenido normativo s recc-
bajo su jurisdiccién.

jeros en Espahay su integraci

en sus Protocolos adici
nocen a toda persona que se encuentre

2. Es fundamental que el legislador no pierda de vista en lo
que resta del proceso de redaccién del Reglamento de ejecucién
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de la Ley de extranjerfa, su deber de buscar un consenso —del
que no disfruté para la aprobacién de la Ley 8/2000—, con el
fin de hacer de esta regulacién una norma estable. De lo contra-
rio, cada cambio de signo polftico en el Gobierno en el poder ir4
acompafiado de un proceso de modificacién o sustitucién de la
LOEx del Gobierno precedente, lo que dafiarfa gravemente los
intereses de los inmigrantes, que bastante sobresaltos padecen ya

con las recientes y numerosas medidas extraordinarias de regula-
rizacién.

3. La apuesta por la auténtica integracién del inmigrante
en la sociedad espafiola pasa por asegurar su derecho a la vida
en familia. Sélo asf ser4 posible reducir las situaciones de desa-

rraigo y de marginalidad que son el caldo de cultivo de reaccio-
nes xendfobas y racistas.
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