LA PROTECCION DE LA UNIDAD FAMILIAR EN CONTEXTOS DE
CRISIS MIGRATORIA: LA HISTORIA DE DOS CASOS’

THE PROTECTION OF FAMILY UNITY IN CONTEXTS OF MIGRATION CRISIS:
A TALE OF TWO CASES

Encarnacion La Spina™

RESUMEN: En el actual contexto de crisis migratoria, el principal desafio al que se
enfrentan los Estados europeos es la aplicacion coherente de los estandares internacionales
de derechos humanos en el sistema inmigracion y asilo. Este trabajo propone una
retrospectiva sobre la disimil proteccion del derecho a la unidad familiar de los inmigrantes y
los solicitantes de proteccion internacional que requieren una atencidn especial, debido a las
razones que les obligaron a huir de su pais y que les impiden mantener una vida en familia.
De este modo, al hilo de dos casos recientes se propone valorar y analizar el alcance de la
proteccién del derecho a la unidad familiar frente a las limitaciones dispuestas ex lege en
materia de inmigracion y asilo en Espafia.

ABSTRACT: In the current context of migration crisis, the main challenge facing European
states is the coherent implementation of immigration and asylum system according to the
international standards of human rights. This paper proposes a retrospective on the
dissimilar protection of the right to family unity in cases of migrant workers and asylum
seekers that require special attention, due to the reasons that forced them to runaway to
their country and avoid them to manage their family life. Thus, reviewing two recent cases it
is proposed to assess the scope of the limits established by family unit right against the
limitations imposed ex lege by the immigration and asylum rules in Spain.
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1.- INTRODUCCION

La trascendencia juridica y social de la movilidad humana hacia
los paises de la Unién Europea, en especial en la cuenca
mediterranea, no es ajena a la tension juridico politica que suscita las
limitaciones (estructurales) de la politica comunitaria de inmigracion
y el asilo frente a los derechos humanos. Una tensién que trae causa
de la infructuosa delimitacion entre dos realidades forzosamente
diferenciadas con el proposito de justificar la necesidad de
movimiento, la externalizacidn de fronteras y en su caso la posible
admisién o no en un Estado. Sobre la base de esta delimitacion se
han consolidado respuestas juridicas interesadamente dispares que a
la larga han perpetuado un uso reiterativo de la diferencia anclado en
la cuestionable voluntariedad o no de la movilidad humana que
ambas respectivamente mantienen como sefas identificativas para su
tratamiento juridico.

Sin embargo, mas alla de su dimension conceptual con caracter
global ha sido el aumento exponencial de los flujos migratorios el que
plantea seria dificultades para los Estados en un momento que se ha
denominado de “crisis del derecho de asilo”! en parte por el miedo
persistente al descontrol del jus migrandi y la constatacién de una
nueva realidad menos identificable como son los flujos mixtos. Las
percepciones de los Estados sobre la movilidad humana han
propiciado una sucesion de limitaciones en la aplicacién del derecho
de asilo, directa e indirectamente también albergadas en la politica
de inmigracion mas preocupada por frenar la clandestinidad o por
seleccionar los mismos bajo el pretexto de la seguridad, la
integracion efectiva e incluso del respeto a un minimo de convivencia.

Todo ello, obviando como punto de partida que la busqueda de
asilo no deja de ser un proyecto migratorio, y el obstaculo principal al
que se enfrentan los Estados es la imposibilidad de darle los
estandares de proteccién requeridos a cada situacién migratoria
concreta. Sin embargo, los Estados han insistido en mantener dicha
diferenciacion, y para a ello, se han limitado a minimizar la aplicacién
de toda proteccion en base a la identificacion propuesta. Asi el
derecho de asilo se ve perjudicado por la tendencia actual a fortalecer
las fronteras y endurecer las posibilidades de acceso a territorios
nacionales tanto o mas que el ius migrandi no autorizado o no
reconocido. En un primer momento, el reconocimiento del estatuto de
refugiado implicaba una proteccién bajo el principio de integracién del
asilado?. Hoy las politicas de asilo tienden a fijar limites temporales y

! J.DE LUCAS,"Deaths in the Mediterranean: Immigrants and Refugees, from
Rights-Bearing Infrasubjects to Security Threats”, Quaderns de la Mediterrania, 22,
2015, pp. 83-89. E. ORIHUELA CALATAYUD, “Asilo y refugiados: ¢ésolidaridad o
seguridad?”, Anales de Derecho, n°© 22, 2004, pp. 189-222.

2 P.A. FERNANDEZ SANCHEZ, "Las politicas pUblicas de integracion social de los
refugiados como obligacién internacional y europea, en M. ABAD CASTELAS, M.C.
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restringir el contenido del derecho guiado por el mismo afan que
inspira los “caprichos” del control y el cierre selectivo de la Europa
fortaleza para los inmigrantes econdmicos o sus familiares.

De este modo, esta aludida necesidad de divergencia ha
vertebrado el tratamiento juridico en compartimentos estancos,
respecto al cuestionado mérito del inmigrante econdmico de reunirse
por ejemplo con sus familiares y las reticencias para extender la
proteccion de la vida familiar para los solicitantes de proteccién
internacional. Sin duda, son realidades que por interés se situan en
los margenes del derecho, porque plantean desafios emergentes para
una materializacion coherente del verdadero alcance del discurso de
los derechos humanos en la Unidon Europea.

Desde 2008 con el Pacto europeo de Inmigracion y Asilo el
desarrollo de la llamada politica migratoria se ha centrado en la
adopcion prioritaria de cinco compromisos basicos. Entre otros,
organizar la admisién de la inmigracion en base a las prioridades, las
necesidades y la capacidad de acogida determinada por cada Estado
miembro; luchar contra la inmigracion irregular, especialmente
garantizando el retorno de los extranjeros en situacion de
irregularidad al pais de origen o a un pais de transito; reforzar la
eficacia de los controles fronterizos; construir la Europa del asilo y
por ultimo, establecer una cooperacion global con los paises de origen
y de transito con el propdsito de favorecer las sinergias entre las
migraciones y el desarrollo>.

Ante la grave crisis humanitaria, llamada crisis de los
refugiados se ha puesto de manifiesto la magnitud de las limitaciones
y la necesidad de una mayor intervencidn comunitaria acorde con las
obligaciones juridicas internacionales asumidas por los paises de la
Union Europea en torno a dos ejes prioritarios. Primero, la aplicacion
plena asi como coherente del SECA y segundo, el refuerzo del
sistema de Dublin ante la disfuncional puesta en practica de la
distribucién equitativa de la acogida de refugiados entre los Estados
miembros de la Unidon Europea. Ambos mandatos derivados del
articulo 78.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) por el que se articula la construccidon del denominado Sistema
Comun Europeo de Asilo han permitido desarrollar una serie de
nuevos instrumentos que derogan los adoptados durante la
denominada “primera fase” con el fin de mejorar la claridad y la
supervision de la legislacién de la Uniédn Europea®. Si bien la Comisién

BARRANCO AVILES, M.C. LLAMAZARES CALZADILLA, Derechos y Minorias,
Dykinson, Madrid, 2015, pp. 163-194.

3 Pacto europeo sobre Inmigracién y Asilo de la Unién Europea aprobado por el
Consejo de la Unién Europea el 15 de octubre de 2008. N° doc. 13440/08 ASIM 72
Bruselas 24 septiembre 2008. Programa de Estocolmo— Una Europa abierta y
segura que sirva y proteja al ciudadano (DOUE 2010/C 115/01) ap. 6.1.

“ Directiva 2011/95/UE sobre requisitos para el reconocimiento de beneficiarios de
proteccidn internacional, y el contenido de la misma; Directiva 2013/32/UE sobre
procedimientos comunes para la concesién o retirada de la proteccion internacional;
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Europea ha intensificado estos esfuerzos por medio de un segundo
paquete de aplicacidn de la Agenda Europea de Migracidon® lo ha
hecho precisamente en términos de obligacién de resultado dejando
asi un amplio laissez-faire a las autoridades nacionales para decidir la
forma y los medios para llevarlo a cabo (Art. 288 TFUE).

Por consiguiente, la consolidacion de un amplio margen de
maniobra de los Estados permite reducir o posponer los efectos de la
armonizacion legislativa en el sistema de gestion de la inmigracion vy
el asilo de la Union Europea. Aunque en particular respecto al
Sistema Europeo Comun de Asilo, la mayor amenaza derivada de la
falta de adaptacién plena y coherente de las normas europeas
comunes sigue siendo la sucesidon de realidades conscientemente
(des)amparadas por la arquitectura institucional y normativa de los
Estados miembros de la Unidn Europea®.

De ahi que si bien podrian ser muchas las realidades
distorsionadas por los efectos de tales politicas llamadas a garantizar
preferentemente el control fronterizo, esta propuesta se centrara
exclusivamente en aquellas que por su huella grafica son un ejemplo
claro de las deficiencias e incoherencias de las actuales politicas de
inmigracién y asilo tanto a escala nacional como europea. Los casos
de flagrante desproteccién de la unidad familiar han suscitado
disimiles reacciones e incluso inacciones por parte de los Estados
pues se han apresurado a exclamar su indignacidn o rechazo
mostrando una solidaridad minima sin preguntarse retéricamente por
los porqués de esta situacién de desproteccion o como frenarla.

No se trata aqui de proponer un complejo diagndstico de
situacion en clave juridico-politica sino de realizar una breve
reconstruccidn narrativa sobre los hechos que preceden la negacion
de la proteccion de la unidad familiar en contextos de crisis
migratoria, analizando de forma sucinta las imbricaciones juridicas de
la unidad familiar de los inmigrantes y solicitantes de proteccion

Directiva 2013/33/UE sobre normas para la acogida de los solicitantes de
proteccién internacional; Reglamento 603/2013/UE relativo a EURODAC;
Reglamento 604/2013/UE sobre determinacion del Estado miembro responsable de
examinar la solicitud (Dublin III).

> Comunicacién COM (2016) 85 de 10 de febrero de 2016, de la Comision al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre el estado de ejecucion de las medidas
prioritarias en el marco de la Agenda Europea de Migracion. Aplicaciéon de la
legislacion de la UE Estado de ejecucion.

6 COM (2015) 240 final, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Una
agenda europea de migracion”, 13 de mayo de 2015 y P8_TA-PROV(2015)0176,
Reunidn del Consejo Europeo extraordinario (23 de abril de 2015) - “Recientes
tragedias en el Mediterraneo y politicas de inmigracién y asilo de la UE” (B8-0367,
0378, 0380 y 0384/2015) Resolucién del Parlamento Europeo, de 29 de abril de
2015, sobre las recientes tragedias en el Mediterraneo y las politicas de inmigracion
y asilo de la UE (2015/2660(RSP). Comunicacion COM (2016) 85 de 10 de febrero
de 2016, de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el estado de
ejecucion de las medidas prioritarias en el marco de la Agenda Europea de
Migracién. Aplicacién de la legislacién de la UE Estado de ejecucidn.

Universitas, 2017, N° 25 / pp. 163-186 166
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2017.3561




internacional en Espafia.

2.- LA SIGNIFICACION STRICTO SENSU DE LA NECSIDAD DE
PROTEGER A LA UNIDAD FAMILIAR

La reconstitucién o mantenimiento de la unidad familiar de los
nacionales de terceros Estados ya sean inmigrantes econdmicos o
solicitantes de proteccidon internacional recibe dos acepciones. Por
una parte y de forma genérica, ésta describe la totalidad de los
posibles derechos en juego con vistas al desarrollo normal de la vida
familiar, esto es, protege a los miembros de la familia tanto frente a
la admisién como a la expulsién de su circulo familiar. Sin embargo,
por otra parte en su significacion especifica, por el término inglés
family unity, se entiende solo el mantenimiento de la unidad familiar
por lo que dicha acepcién no engloba propiamente la reagrupacion
familiar sino mas bien exclusivamente aquellas injerencias que
producen la separacién de un nucleo familiar ya formado en destino’.
La diferencia trazada entre ambas dimensiones conceptuales puede
ser contraproducente si como bien advierte Bhabha, estas generan
“una misma interrupcién de la unidad familiar” pues la separacion de
la familia por la expulsién de un progenitor, en el caso de los
menores puede ser tan devastadora como la negacion del derecho a
su reagrupacion familiar®.

De este modo, mas alla de tales disquisiciones conceptuales, la
reagrupacion familiar, en el ambito interno e internacional, conlleva la
reunion con el residente en un pais del que no es nacional, de los
miembros mas proximos de su familia, residentes en un pais distinto,
en condiciones mas favorables que los demas extranjeros. Tal nocidn
ha sido adoptada formalmente, en concreto por una disposicion
comunitaria de Derecho derivado, la Directiva 2003/86/CE sobre el
derecho a la reagrupaciéon familiar, “la entrada y residencia a un
Estado miembro de los familiares de un nacional de un tercer pais
que reside legalmente en dicho Estado miembro con el fin de
mantener la unidad familiar, con independencia de que los vinculos
familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del
reagrupante”. Y su ambito de aplicacién personal abarca tanto a los
familiares de un nacional de un tercer estado residente como a los

7 K. JASTRAM, “Family Unity” in T.A. ALEINIKOFF, Migration and International Legal
Norms, Asser press, The Hague, 2003, pp. 185-201, p. 185.

8 3. BHABHA, “Children, Migration and international norms”, in T.A. ALEINKOFF, and
V. CHETAIL, eds. Migration and International legal Norms, Asser Press, The Hague,
2003, p. 203-223, en concreto p. 223.

 Articulo 2 d). de la Directiva 2003/86/CE y los comentarios de G. BRINKMANN,
“Family reunion, Third Country Nationals and the Community’s New Powers”, in E.
GUILD, C. HARLOW, Implementing Amsterdam, Immigration and Asylum Rights in
EC Law, Oxford, 2001, p. 241-266, en concreto p. 241-242. Vid. A. QUIROS FONS,
“Derecho Comunitario de extranjeria. Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacion
familiar y reforma del Derecho interno espafiol”, Anales de Derecho, n® 21, Murcia,
2003, pp. 383-415, en concreto p.406.
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familiares de quién tenga reconocido el estatuto de refugiado o la
proteccion subsidiaria. En cualquier caso, como bien indica el Informe
de la Comisién de Expertos, correspondiente a las Actas de la
Conferencia Internacional del Trabajo, en su 872 sesion de 1999, la
definicion de reagrupacion familiar se complica pues la posibilidad
real de reunién depende de la existencia de un alojamiento adecuado,
de un titulo de residencia determinado y de la disponibilidad de
recursos suficientes para cubrir las necesidades cotidianas'®.

La relevancia juridica y la dimension internacional del derecho a
la vida en familia o unidad familiar queda ademas determinada a
titulo ilustrativo por:

1- El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950,) cuyo articulo 8
es fundamental al reconocer a toda persona el derecho a que se
respete su vida privada y familiar!!. Este precepto ha sido
ampliamente completado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos'?.

2- La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), que
tras asegurar en su articulo 12 que nadie sera objeto de injerencias,
entre otras, en su vida privada y su familia, sefiala en su articulo 16.3
que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”.

3- Otros tratados internacionales de especial relevancia en el
reconocimiento y garantia de derechos humanos y fundamentales, se
ocupan del reconocimiento del derecho a la vida en familia, en la
linea iniciada por la DUDH. Asi, el articulo 23.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), asi como el 10.1
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (1966), insisten, en el mismo sentido, en la importancia de
conceder a la familia “la mas amplia proteccién y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacién de los hijos a su cargo”.

10 Tnternational Labour Conference, 87th session Migrant workers, Geneva, June
1999, en concreto par. 487, p. 212 del Estudio general sobre el Convenio sobre los
trabajadores migrantes, revisado, 1949 (nim. 97) y la recomendacion (nim. 86) y
el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias)
1975 (num. 143 y la Recomendacién (num. 151).

1 3.M. CORTES MARTIN, “Immigration et regroupement familial dans |'Union
européenne : un droit a géométrie variable ?”, Revue du droit de [I'Union
européenne, n.4, 2005, pp. 721-759, esp. p. 723.

12y/id. Sentencia TEDH de 28 de noviembre de 1996 Ahmut/ Paises Bajos (Recueil
des arréts et décisions 1996-VI apartados 63 y 67). Sentencia del TEDH de 28 de
mayo de 1985, Abdulaziz, Cabales y Balkandali/ Reino Unido (Series A n0® 94)
Ahmut c. Pays bas du 28 novembre 1996, recueil des arréts et décisions, 63.
STEDH Sen/Paises Bajos de 21 de diciembre de 2001, n°® 31465796. STEDH 1 de
diciembre de 2005 asunto Tuquabo-Tekle c. Paises Bajos. Sentencia del TEDH de
31 de julio 2008 asunto Darren Omoregie y otros /Noruega demanda n° 265/07
apartado 57 y TEDH 31 de enero de 2006, caso Rodrigues da Silva et Hoojkamer c.
Pays-Bas- requéte n°® 50435199. Sentencia TEDH caso Biao v. Dinamarca de 25 de
marzo 2014 (Application no. 38590/10), parr. 76 a 102.
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4- Otros textos promovidos por Naciones Unidas, por ejemplo,
la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989)
gue recoge en su articulo 10.1 en el caso de los menores que la
solicitud del derecho a la reunificacién familiar sea atendida de modo
positivo, humanitario y expeditivo; por su parte el Convenio
Internacional sobre la proteccidén de los derechos de los trabajadores
migrantes y de sus familias (1990), se ocupa en su articulo 44 de
reconocer el derecho a la reagrupacion familiar, si bien no puede
dejar de senalarse que, de momento, la relevancia de este ultimo
convenio es relativa en el ambito de la Unidon Europea puesto que
ninguno de sus Estados, tampoco Espafia, lo han ratificado aunque
entrd en vigor en julio de 2003.

5- La Carta Social Europea (1961 y su version revisada de
1999), en el ambito del Consejo de Europa, en su articulo 16 al
ocuparse de las condiciones de vida indispensables para un pleno
desarrollo de la familia, entendiendo ésta como un pilar central de la
sociedad. Mas adelante el articulo 19.6 establece expresamente el
compromiso de “facilitar la reagrupacion de los trabajadores
extranjeros a los que se les permite establecerse en el territorio del
Estado parte”. Desde una perspectiva semejante, el Convenio relativo
al estatuto juridico del trabajador migrante reconoce en su articulo
12.1 el derecho a la reagrupacion familiar.

6- Mas recientemente, junto a labor interpretativa del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea'?, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en su articulo 7 establecié el
respeto a la vida privada y familiar sefalando que es atribuible a toda
persona, junto con la garantia de la privacidad de su domicilio y de
sus comunicaciones®®.

Si bien este estandar minimo exigible para la proteccién de la
unidad familiar es vinculante, cada Estado articula o modula el marco
juridico que protege el desarrollo de la vida familiar de los

13 Vid. la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el
derecho a la vida familiar en la Unién: sentencia TJUE 18 de mayo de 1989,
Comisién-Republica Federal de Alemania, (C-249/86), p. 9,10 y 11; sentencia TIUE
de 27 de octubre de 1982, Morson, (C-35/82), p.18; sentencia TJUE de 7 de julio
de 1992, Singh, (C-370/90), p. 20; sentencia TJUE de 11 de julio de 2002,
Carpenter (C-60/00, Rec. P. I- 6279), p. 38 y 42; sentencia TJUE de 11 de abril de
2000, Arben Kaba, (C-466/00), p. 25; sentencia TJUE asunto Akrich C-109/01 de
23 septiembre 2003, p. 55, 56, 58, 59, 60; sentencia TJUE 11 de septiembre de
2002 Baumbast (C-413/99) , p. 71-75, sentencia TJUE de 25 de julio de 2002,
Mrax ( C-459/99), p. 53; sentencia TJUE de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello,
(C-148/02), p. 21; sentencia TJUE de 19 de octubre de 2004, Chen, ( C-200/02),
p. 45; sentencia TJUE de 17 de abril de 1997, Kadiman, (C-351/95), p. 54 y
sentencia TJUE de 30 de septiembre de 1987, Demirel, (C-12/86), p. 28 y
sentencia TJUE de 8 de marzo de 2011 Zambrano, (C-34/09). TJUE 27 de junio de
2006, 540/03, par. 22 -23. TJUE 4 de marzo 2010 Rhimou Chakroun / Minister van
Buitenlandse Zaken (C-578/08) DO C 55, de 7.3.2009. TJUE 10 de julio de 2014,
C- 138-13, Naime Dogan c. Bundesrepublik Deutschland. punto 37 -38.

14 7. STRIK, T.; B. DE HART, B. NIESSEN, Family reunification: a barrier or facilitator
or integration? A comparative study, European Commission, Brussels, 2013.
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inmigrantes y solicitantes de proteccidén internacional en funcién del
lugar donde se encuentren?.

Asi, es posible derivar de una lectura del marco juridico
nacional, que no solo es posible diferenciar semanticamente que la
situacién familiar de un nacional y de un extranjero pueda regirse por
diferentes criterios y reglas sino que incluso es admisible un
calificativo diverso para regular o condicionar una misma realidad
factica: la vida en familial®. Y, por otra parte, se legitima una
regulacion diferenciada segun las distintas categorias de sujetos que
pretenden reunirse con su nucleo familiar. Estas, pueden ser bien
ciudadanos de terceros Estados o refugiados, en principio
destinatarios de reglas mas favorables dada su situacion de
vulnerabilidad, ciudadanos nacionales con familiares
extracomunitarios o bien ciudadanos de un Estado miembro de la
Union Europea.

3.-"EL NIIﬂO DE LA PLAYA”: LA EXTENSION FAMILIAR UNA
EXCEPCION DENTRO DE UN SISTEMA DE ASILO
DISFUNCIONAL

Hace unos meses el poder mediatico de la imagen de un nifio
que yacia en la playa se convirtido en simbolo del drama del asilo en
Europa. El pequeno Aylan junto a su familia emprendieron un viaje
forzados por el conflicto en Siria y las barreras legales impuestas por
la negativa recibida a una previa solicitud de asilo ante las
autoridades canadienses. El protocolo por el que pidieron asilo
en Canada, pais donde reside una hermana del padre de Aylan desde
hace 20 afios fue a través del visado G5 segun el cual los refugiados
seran aceptados si cuentan con “el patrocinio” de cinco o mas
ciudadanos canadienses que tengan la capacidad de proporcionarles
apoyo “econdmico y emocional”. La hermana del padre de Aylan

15 Nétese, como la mayoria de instrumentos juridicos internacionales de proteccién
de los derechos humanos, si bien apuntan el término family reunification, es mas
comun la referencia a la familia. Vid. United Nations High Commissioner for Human
Rights and the Department for Economic and Social affairs: The family in
international and regional human rights instruments, New York and Geneva, 1999,
p. 5-16. Aunque hay otros autores V. CHETAIL, “Migration, droits et souveraineté”
en V. CHETAIL, Mondialisation, migration et droits de I'homme: le droit intenational
en question, Bruylant, Bruxelles, 2007, pp. 13-133, en concreto, p. 19 que utilizan
los términos migrante y extranjero indiferentemente, si bien no tienen la misma
significacion extranjero se define por oposicion a nacional y migrante hace
referencia al movimiento.

18 Vid. K. JASTRAM, Family Unity, op. cit., esp. p. 186. Human Rights Committee,
27" session, 1986, General Comment n® 15 on the Position of Aliens under the
Covenant, par. 7, 11 april 1986. Vid. también UN DOC. E/CN.4/2001/83, par. 24 (9
january 2001), Report of the Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants.
UNHCR. Refugee family reunification: UNHCR’s response to the European
Commission Green Paper on the Right to Family Reunification of third country
nationals living in the European Union (Directive 2003/86/EC), UNHCR, Brussels,
2012.
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residente en Canada habia tratado de hacer posible sin éxito la
extension familiar del asilo a sus familiares, lo que podia suponer el
reconocimiento de la condicién de refugiado del solicitante y sus
dependientes o familiares en caso de resolucién favorable. A pesar de
cumplir con los requisitos, su peticién fue rechazada por el ministerio
de Inmigracion en junio por “las complicaciones” existentes a la hora
de gestionar las solicitudes que llegaban desde Turquia®’.

Si bien esta imagen ha trascendido en la opinidon publica son
muchos otros los casos dentro de la circunscripcion territorial de la
Unidn Europea o del Estado espafol que penden de una decision
similar. Por ejemplo, segun los datos del informe anual del Defensor
del Pueblo 2014 y 2015 por citar algunos de los mas contemporaneos
a la crisis migratoria estan el de la mujer de un somali refugiado en
Espafia que pidié en la Embajada espanola en El Cairo (Egipto) la
extension familiar del estatuto en el afo 2012. Dos afios después,
seguia sin resolverse y lo mismo ocurre con las solicitudes de
extension familiar presentadas para aquellas reunificaciones
familiares con el conyuge, cuando el matrimonio se hubiera celebrado
con posterioridad a la concesién de la proteccién internacional, que
también se han paralizado. Este es el caso de la esposa, los hijos y la
madre de un refugiado sirio residente en Espafia que, desde Damasco
(Siria) solicitaron en diciembre de 2013 reunificarse en Espafia con su
pariente, al que se habia concedido previamente proteccidon
internacional. En cualquier caso, la rigidez del sistema para la
reunificacién familiar de personas con necesidades de proteccion
internacional se ha detectado nuevamente en otro caso de concesidn
de la extension familiar a dos hijos menores de edad de una
refugiada de Sudan, y la posterior denegacion a otro de sus hijos que
ya habia alcanzado la mayoria de edad (Informe del Defensor del
Pueblo 2015).

Si bien Espafia como Estado miembro de la Unién Europea no
dispone de la figura del patrocinio canadiense®® si es interesante ver
los mecanismos legales previstos para obtener el estatuto de
refugiado por extension familiar o para solicitar la reagrupacion
familiar por parte del familiar del beneficiario de proteccion
internacional que se encuentra en Espana. Al respecto cabe una
revisidn sucinta y conjunta del sistema europeo de asilo'® y también

17°3, DE LUCAS, Mediterrdneo: El naufragio de Europa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, esp. p. 134-138.

18 R, GARCIA MAHAMUT, “Reflexiones constitucionales sobre el reasentamiento de
refugiados: el régimen juridico del reasentamiento en Canada y Espafia a la luz de
la nueva Ley de asilo y de la proteccién subsidiaria”, UNED Revista de Derechos
Politicos, n°78, 2010, pp. 43-93.

19 A. SOLANES CORELLA, “Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria en
Espana: 1985-2010", Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 90, 2010b,
pp. 77-101, esp. p. 86.
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del marco normativo dispuesto por la Ley 12/2009%° que sigue sin
contar con el debido desarrollo reglamentario?l. Todo ello, sin
perjuicio de los problemas derivados de la falta de un protocolo de
actuacion para facilitar el acceso en Espafia a los familiares de
ciudadanos que ya son beneficiarios de proteccidén internacional, sin
esperar a la resolucion del expediente de extensidn familiar??.

3.1.- A vueltas con las disfunciones de la unidad familiar y la
reagrupacion familiar en la Ley 12/2009

Si bien la Convencién del Estatuto de los Refugiados no
incorpora el derecho a la reagrupacion familiar de forma expresa, ha
sido advertida su importancia por la Conferencia de Plenipotenciarios,
gue adoptd en 1951 la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Estatuto de Refugiad023. En este caso, abiertamente, en clave de
desideratum se refiere a la unidad familiar, como un derecho esencial
para los refugiados, pues dicha unidad se halla constantemente
amenazada. De ahi que recomienda a los Estados, la adopcién de las
medidas necesarias para la proteccion de la familia de los refugiados,
en modo particular cuando el cabeza de familia, cumple las
condiciones necesarias para ser admitido en un pais determinado.
Desde una perspectiva formalista, tal recomendacién hecha, con
motivo de una Acta Final de una Conferencia Diplomatica, no tiene
una consideracion stricto sensu de norma juridica®®, pero muestra el

20 ey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria. BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009.

1 Dicha Ley se desarrolla actualmente por el desfasado Reglamento 203/1995 de
10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la condiciéon de Refugiado,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo; que a su vez ha sido modificado por
el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio; por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de
octubre y por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre. Una de las
cuestiones normativas pendientes es el desarrollo reglamentario ajustado a la
mencionada Ley 12/2009, para completar el sistema de garantias.

22 Recomendacién de 30 de noviembre, formulada ante la Direccion General de
Espanoles en el Exterior y de Asuntos Consulares y Migratorios, sobre la creacién
de un protocolo de actuacion para facilitar el acceso a Espafia a los familiares de
ciudadanos que ya son beneficiarios de proteccion internacional.

23 \id. Convention and Protocol Relating to the Status of Refugees, UN Doc.
HCR/INF/29/Rev.3, pp. 5-9. El texto completo de esta Acta puede verse en el libro
Collection of International Instruments concerning Refugees publicado por la Office
of the United Nations High Commissioner for Refugees, Geneva, 1990, p. 37 y 38.
Vid. J. VEDSTED-HANSEN, “Migration and the right to family and private life”, in V.
CHETAIL, Mondialisation, migration et droits de I'homme: le droit international en
question, Vol. 1I, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 690- 722, p. 716-717. Vid. 1. V.
HATHAWAY, The rights of refugees under International Law, Cambridge University
Press, Cambridge, 2005, p. 533-546.

24 \/id. P.A. FERNANDEZ SANCHEZ, El derecho de reagrupamiento familiar de los
extranjeros, Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la sociedad de la
informacidn y del conocimiento, n° 1, 2001, pp. 375- 394, esp. p. 377.
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interés de la mayoria de los Estados para que los derechos del
refugiado sean extensibles a su familia.

En virtud de estas previsiones solemnes, la reagrupacion
familiar se ha convertido de forma paulatina en una de las prioridades
de la labor desempenada por el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, que recalca el derecho de todo ser
humano a vivir en familia. En concreto, ha sefalado en dos de sus
Conclusiones sobre la Proteccidon Internacional de los refugiados?®>, la
importancia del principio de unidad familiar y en virtud de razones
humanitarias exige asegurar la reagrupacién de los refugiados y otros
migrantes involuntarios y sus familiares. Si bien el derecho a la
unidad familiar se aplica a todos sin importar su condicion, el Comité
de Derechos Humanos, claramente protege a las personas refugiadas
exigiendo la necesidad de medidas apropiadas “para asegurar la
unidad o la reunificacion de las familias, sobre todo cuando la
separacion de sus miembros depende de razones de tipo politico,
econdmico o similares”. El derecho a la unidad familiar de los
solicitantes de proteccion internacional no depende de que el Estado
en cuestiéon sea parte de la Convencion de 1951 y tampoco es
determinante que la Convencién carezca de una disposicion especifica
sobre la unidad familiar pues esta si le brinda proteccién en varios
articulos. La médula del derecho a la reunificacion familiar en el
derecho internacional de los derechos humanos se halla en Ia
Convencidn sobre los Derechos del Nino, cuyo articulo 10(1) codifica
el derecho a la reunificacidon familiar para hijos menores y sus padres
a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9. Toda solicitud
hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o
para salir de él a los efectos de la reunién de la familia serd atendida
por los estados partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva.
La obligacion asi impuesta de asegurar la unidad de las familias
dentro del Estado también determina la accién del Estado con
respecto a las familias divididas por sus fronteras. En segundo lugar,
mientras la obligacidn de permitir la partida recurre al sélido derecho
a dejar cualquier pais, la reunificaciéon familiar puede requerir un
deber correspondiente de permitir la entrada. En tercer lugar, los
ninos y los padres tienen igual estatus en un derecho mutuo; es decir
cualquiera de ellos tiene derecho a unirse a los otros.

Uno de las mayores retos que se plantean respecto al estatuto
legal de los solicitantes de asilo, es la dificultad de determinar si
deben disfrutar del derecho a la unidad y en su caso la reunificacién

25 Vid. Executive Committee Conclusions n®1 (XXVI) 1975 (f); n°9 (XXVIII) 1977;
no24 (XXXII) 1981; n° 84 (XLVIII) 1997; n© 85 (XLIX) 1998 (u)-(x); n° 88 (1)
1999. Conclusions on the International Protection of Refugees, n® 9 adopted during
its session of 1977 (XXVIII) United Nations General Assembly Document n® 12 A
A/32/12./Add.1, Family reunion, point a). Conclusions on the International
Protection of Refugees, n° 24 adopted during its session of 1981 (XXXII), Family
reunification, point (1), United Nations General Assembly Document n® 12 A
A/36/12/add.1.
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familiar, o cudl Estado es el responsable de hacerla realidad. A nivel
europeo, el marco legal se configura entorno a la Directiva
2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas
minimas para conceder o retirar la condicion de refugiado, modificada
por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de mayo de
2008, establece una estructura de niveles minimos para toda la Unidn
Europea mediante una serie de garantias destinadas a lograr que el
procedimiento sea justo y eficiente®®. La Directiva 2013/32/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la
proteccion internacional tiene por objeto establecer procedimientos
para conceder dicha protecciéon conforme a la mencionada Directiva
2011/95/UE, de tal forma que, como se pretende desde los inicios del
SECA, los casos similares reciban un trato semejante y produzcan el
mismo resultado?’. Junto a ella se encuentra la Directiva 2013/33/UE
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional (texto refundido). Sin embargo, la respuesta
a la pregunta inicial confluye en los términos del Reglamento Dublin?®
y recae sobre el Estado responsable evaluar la solicitud de acuerdo al
articulo 10 en las situaciones en que un solicitante de asilo de un
pariente cercano en un Estado de la Unién Europea, es un refugiado
reconocido con arreglo a la Convencién de 1951%°. Y, viceversa si los
miembros de la familia son los beneficiarios de proteccion
internacional el articulo 9 precisa que ese mismo Estado lo serd
independientemente del hecho de que Ila familia se hubiera
constituido previamente en el pais de origen siempre que los
interesados hubieran manifestado por escrito que asi lo desean.
Respecto al procedimiento fijado por el articulo 11, en caso de que
varios miembros de una familia, y/o los hermanos menores solteros
presenten una solicitud de proteccion internacional en un mismo
Estado miembro simultaneamente o en fechas suficientemente
cercanas, los procedimientos de determinacién del Estado miembro
responsable pueden desarrollarse conjuntamente, y si la aplicacion de
los criterios mencionados en el presente Reglamento tuviera como

6 Diario Oficial de la Unién Europea L 326/13, de 13 de diciembre de 2005.
Correccion de errores en Diario Oficial de la Unién Europea L 236/35, de 31 de
agosto de 2006.

27 A. SOLANES CORELLA, “Derechos humanos y asilo: sobre las deficiencias del
SECA vy la regulacion juridica espanola”, Anuario de la Facultad de Derecho, VII,
2014, pp. 181-210, esp. p. 190-208.

8 Reglamento (UE) n °© 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013 , por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida.

2% N. ARENAS HIDALGO, “El derecho de asilo en el marco de las politicas
comunitarias de contencion de flujos migratorios. Tendencias tras veinte afios de
armonizacion”, Revista de Estudios Europeos, 2008, pp. 125-146, esp. p. 140 vy ss.
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consecuencia su separacion, el Estado miembro responsable sera
aquel que se hace cargo de la mayoria de ellos o en su defecto quién
sea responsable del examen de la solicitud del de mayor edad.

Desafortunadamente, en vista de la lentitud de Ilos
procedimientos y los retrasos consiguientes en la reunificacién, los
familiares en estados diferentes cuyas solicitudes de asilo estan en
curso no se benefician de esta resolucidon conjunta. Basicamente
porque las familias de solicitantes de proteccion internacional
frecuentemente se separan a causa de las circunstancias de su huida,
su derecho a la unidad familiar a menudo sdlo puede respetarse
mediante la reunificaciéon familiar en un pais de asilo. Asi, el derecho
a la reunificacion familiar reside en la interseccion entre el derecho de
los derechos humanos, el derecho humanitario y el derecho de los
refugiados. Y, son precisamente los elementos especificos de la
implementaciéon de este derecho, aquellos que sin embargo, varian
considerablemente entre paises®®’. Como bien sefiala Hernandez, el
problema puede estar en la propia concepcidn de lo que se interpreta
como familia, que puede ser mas o menos amplia aunque el derecho
de reunificacion familiar se contempla como un derecho del estatuto
del refugiado de ahi que una vez obtenido tal estatuto la separacién
forzada es considerada como wuna violacion del Derecho
Internacional®!. Por tanto, las situaciones familiares susceptibles de
mayor desproteccidén son las de los solicitantes de asilo o familiares
en régimen de proteccién subsidiaria.

En el ambito espafiol, la reagrupaciéon familiar de solicitantes de
asilo esta directamente relacionada con la entrada y la residencia de
los familiares reagrupados en Espafa, por lo que la competencia para
su regulacion y para el otorgamiento de las distintas autorizaciones
queda reservada exclusivamente al Estado en virtud del art. 149.1.2
CE. La Ley 12/2009 incorpora, como novedad, un procedimiento
especial y preferente de reagrupacion familiar que garantiza el
derecho a la vida en familia de las personas refugiadas o beneficiarias
de proteccién subsidiaria amparado por las previsiones de la Directiva
2003/86/CE>?. Respecto a la reagrupaciéon familiar de los refugiados,
los paises de la UE no podran imponer condiciones relativas a una
estancia de duracion minima en el territorio antes de reagrupar a los
miembros de sus familias con ellos. Asimismo, los refugiados estan
exentos de cumplir las condiciones mencionadas relativas a vivienda,
seguro de enfermedad y recursos si la solicitud de reagrupacién
familiar se presenta en un plazo de tres meses a partir de la
concesion del estatuto de refugiado.

30 K. JASTRAM, K. NEWLAND, La unidad familiar y la proteccién de los refugiados.
Acta Final de la conferencia de la ONU de 1951, pp. 616-669, esp. p. 650-669.

31 5. STARR, & L. BRILMAYER, “Family Separation as a Violation of International
Law”, Berkeley Journal of International Law, vol. 21, 2003, pp. 213-287.

32 A. SOLANES CORELLA, “Un decélogo sobre la crisis del asilo en Espafia”, Sistema,
n° 218, 2010a, pp. 103-122.
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El procedimiento dispuesto se configura como una alternativa a
la extensiéon familiar de derecho de asilo que, hasta ahora, constituia
la Unica opcion para las personas refugiadas. Asimismo, pretende dar
una respuesta mas eficaz a los casos en que las personas integrantes
de la unidad familiar de la persona protegida no requieren de
proteccion, pero si de un régimen de residencia y prestaciones que
permitan el mantenimiento de la unidad familiar en condiciones
optimas. Si bien el articulo 39 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccidon subsidiaria lleva a
cabo un tratamiento especifico de la unidad familiar de las personas
beneficiarias de proteccién internacional, la falta de desarrollo
reglamentario de tal ley genera disfunciones y demoras de hasta tres
afios en los procedimientos para el reconocimiento de asilo o
proteccion internacional. Una de las "disfunciones" mayores que
senala el informe del Defensor del Pueblo 2014 se refieren a la
tramitacién de los expedientes de extensidn del asilo, es decir,
aquellos que inician los familiares de solicitantes de proteccién
internacional que ya estan en Espafa para, bajo el paraguas de esta
proteccion, sus familiares puedan viajar a su encuentro al pais que le
ha concedido dicho estatuto.

Por tanto, a pesar que el articulo 40 de la Ley de asilo mantiene
igual que su predecesora el restablecimiento de la unidad familiar de
las personas refugiadas y beneficiarias de proteccién subsidiaria ello
se podra garantizar a priori mediante la concesion del derecho de
asilo o de la proteccidn subsidiaria>. La Ley 12/2009 introduce por el
articulo 41 como complemento a la extensién familiar la posibilidad
de que las personas refugiadas y beneficiarias de proteccién
subsidiaria puedan reagrupar a sus familiares. De este modo y
haciendo abstraccién, los refugiados, y beneficiarios de proteccion
subsidiaria que quieran reunir con ellos a sus familiares tienen dos
opciones:

a) Por extensién familiar a sus ascendientes vy
descendientes en primer grado, excepto en los supuestos de
independencia familiar, mayoria de edad y diferente nacionalidad. En
los casos en que no pueda determinarse sin dudas la relacidon de
parentesco con ascendientes y descendientes ésta debera probarse
mediante las pruebas cientificas que sean necesarias®*. Asimismo,
por extension familiar, también podra obtener el derecho de asilo o la
proteccion subsidiaria su cényuge o persona unida por analoga
relacién de afectividad o convivencia, excepto en los supuestos de
divorcio, separacién legal, separacion de hecho, diferente
nacionalidad o concesidon del estatuto de refugiado en razén de

33 Articulo 40 modificado conforme establece la disposicion final tercera de la Ley
2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado («B.O.E.»
26 marzo).Vigencia: 27 marzo 2014.

34 E. LA SPINA, “DNA testing for Family Reunification in Europe. An exceptional
Resource?”. Revista Migraciones internacionales, 22, 6, num. 3, 2012, pp. 39-74.

Universitas, 2017, N° 25 / pp. 163-186 176
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2017.3561




género. Se aplicard lo mismo cuando en el expediente de la solicitud
quede acreditado que la persona ha sufrido o tenido temores
fundados de sufrir persecucion singularizada por violencia de género
por parte de su cényuge o conviviente. Y, de igual modo, podra
también concederse asilo o proteccion subsidiaria por extensidn
familiar a otros miembros de la familia siempre que resulte
suficientemente establecida la dependencia respecto de aquéllas y la
existencia de convivencia previa en el pais de origen. La tramitacidn
de este tipo de solicitudes se llevard a cabo por la oficina de Asilo y
Refugio -art. 40.3 Ley 12/2009-. La forma de proceder es la
siguiente: una vez instruidas, se procedera a elevar la propuesta de
resolucion al Ministro del Interior, previo estudio por la Comision
Interministerial de Asilo y Refugio -art. 40.3 in fine Ley 12/2009. La
proteccion internacional por extensién familiar se denegara -art. 41.5
Ley 12/2009- cuando se trate de personas que hayan cometido
delitos de especial gravedad o existan motivos fundados para
considerarlas muy peligrosas o constituyan una amenaza para la
comunidad y para la seguridad exterior e interior del pais -arts. 8.2 y
3yarts.9,11y 12 Ley 12/2009-.

b) Y, como alternativa a la extensiéon familiar, el art. 41.1
prevé la posibilidad de que los refugiados y beneficiarios de
proteccidon subsidiaria sin solicitar la extensién del estatuto de que
disfruten, soliciten la reagrupacién familiar de sus familiares en
analogas condiciones a las que disfrutan en el territorio de acogida.
Una opcion que a diferencia del régimen general de extranjeria es
valida incluso si los familiares mencionadas anteriormente, ya se
encontraran en Espana. Dicha reagrupacion sera siempre aplicable
incluso cuando los beneficiarios sean de nacionalidad diferente a la
persona refugiada o beneficiarios de proteccion subsidiaria. Este
supuesto, que debera ser desarrollado reglamentariamente, implica
gue no se exigirda a los refugiados o beneficiarios de la proteccién
subsidiaria, ni tampoco a los beneficiarios de la reagrupacién familiar,
los requisitos establecidos en la normativa vigente de extranjeria e
inmigracién. La resolucion mediante la cual se acuerde Ila
reagrupacion familiar implicara la concesién de una autorizacidon de
residencia y, en su caso, de trabajo, de analoga validez a la de la
persona reagrupante. Por consiguiente, la reagrupacion familiar podra
ejercerse una unica vez, sin que las personas que hubieran sido
reagrupadas y obtenido autorizacién para residir en Espafia en virtud
de lo dispuesto anteriormente puedan solicitar reagrupaciones
sucesivas de sus familiares.

4.- “EL NINO DE LA MALETA": LA CRONICA ANUNCIADA DE UN
REGIMEN DE REAGRUPACION FAMILIAR FALLIDO

La noticia que acompana la imagen de un cuerpo acurrucado en
un trolley traspasado por los rayos del escaner del control del Tarajal
(Ceuta) dio la vuelta al mundo. Sobre la trayectoria del nifo que se
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presenta como “Je m’appelle Adou”, los medios han narrado como se
ha desmembrado su familia. Primero su padre, Ali, que logré alcanzar
las costas de las Islas Canarias hace nueve afios, seguido de su
hermano mayor, Ismael, luego su madre, Lucille, y su hermana
Miriam, de 11 afos, que salieron con algo menos de dos ahos para
reunirse con Ali en Puerto del Rosario (Fuerteventura). Y, por ultimo,
la abuela, con quien vivia el pequefio Adou en Costa de Marfil y cuya
muerte precipitd el viaje de este a Espafia. Junto a esta concisa
referencia a su circulo familiar antes de que le interceptaran en el
paso fronterizo del Tarajal, existe otra parte de la historia con
implicaciones juridicas relevantes. Ali, el padre y solicitante de
reagrupacion familiar—tenia un contrato de trabajo desde hacia siete
afios con ingresos de 1.275 euros mensuales y permiso de residencia
en Espafa— habia solicitado a la delegacion de Gobierno de Las
Palmas el reagrupamiento familiar. La resolucion administrativa
indicaba que “las ndminas aportadas no cubren el importe requerido
para el sostenimiento de los cuatro miembros que formarian Ia
unidad familiar, esto es 1.331 euros/mes” si bien si vivia con su
mujer y su hija pequefa, “en un piso de dos habitaciones, cocina
americana y bafio independiente por el que pagaba un alquiler de 300
euros”. La negativa a la autorizacién de residencia por reagrupacién
familiar, marcod la decisiéon de viajar de forma alternativa. El
desenlace de la historia coincide con la salida del pequefo de 8 afios
del centro de acogida Mediterraneo, en Ceuta, de la mano de su
madre previo sometimiento a las pruebas de ADN para confirmar el
vinculo familiar entre ambos y también con su padre, hasta ese
momento en prision.

Tomando como ejemplo la historia del pequeno Alou he aqui un
paradigma de como las actuales politicas de inmigracién en el ambito
europeo lejos de facilitar los procesos de reagrupacion familiar hacen
todo lo contrario. En un contexto migratorio, la familia representa un
supuesto polivalente cuando no problematico ante el que es necesario
establecer limitaciones, restricciones y condicionantes significativos
para contener la llegada, la permanencia, la integracién asi como la
reunion de los migrantes y sus familiares. Asi, se plasma en el nivel
europeo con instrumentos como la Directiva 2003/86/CE>* y el Libro
verde COM (2011) 735 final que dan cuenta como representa mas del
50% del total de la inmigracion legal en los Estados miembros. Un
porcentaje que asciende a alrededor de un tercio de toda la
inmigraciéon en la Union Europea, con un evidente decrecimiento
parejo al de las entradas por motivos laborales®®

3> Directiva 2003/86/CE de 22 de septiembre de 2003. DOUE L 251/12 3.10.2003.
3¢ COM (2011) 735 final, de 15 de noviembre de 2011, Libro verde sobre el
derecho a la reunificacion familiar de los nacionales de terceros paises que residen
en la Unién Europea (Directiva 2003/86/CE).
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3.1. A vueltas con las limitaciones al derecho de reagrupacion
familiar en el ordenamiento juridico espaiol

Los Estados, entre ellos por ejemplo Espafa, han reelaborado a
nivel interno una serie de limitaciones aprobadas en el seno de la
Unidn europea por medio de la ley de extranjeria®’. Ahora bien estas
limitaciones no pueden desatender el estandar minimo exigible de
derechos humanos que rige a la hora de considerar de modo directo y
exclusivo que seran reagrupantes aquellos extranjeros titulares de la
carta de residencia, es decir, en situacién de regularidad cualificada
esto es aquellos que se encuentran en una determinada situacién
administrativa. En efecto, segun el articulo 18 “podran ejercer el
derecho a la reagrupacién con sus familiares en Espana cuando hayan
obtenido la renovacién de su autorizacion de residencia inicial”, con
excepcion de los familiares del articulo 17.1 d) de esta ley, que solo
podran ser reagrupados a partir del momento en que el reagrupante
adquiera la residencia de larga duracion”. Por tanto, niega a priori, la
posibilidad del disfrute de la vida familiar no solo a los extranjeros
irregulares que estan excluidos de buena parte de los derechos, sino
también a los extranjeros con permisos de corta duracion, es decir,
inferiores a un afio y que no tengan solicitada la autorizacion para
residir por al menos otro afio mas>®.

37 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (BOE num. 10, de 12 de enero),
incluyendo las modificaciones introducidas por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre (BOE num. 307, de 23 de diciembre. correccion de errores en BOE num.
47, de 23 de febrero de 2001), por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre
(BOE num. 234, de 30 de septiembre), por la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre (BOE num. 279, de 21 de noviembre), por la Ley Organica 2/2009,
de 11 de diciembre (BOE num. 299, de 12 de diciembre), por la Ley Organica
10/2011, de 27 de julio (BOE num. 180, de 28 de julio), por el Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril (BOE num. 98, de 24 de abril), por la sentencia 17/2013,
de 31 de enero, del Tribunal Constitucional (BOE num. 49, de 26 de febrero), por la
Ley Organica 4/2013, de 28 de junio (BOE num. 155, de 29 de junio), por la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo (BOE num. 77, de 31 de marzo) y por la
sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015 (BOE num. 119, de 19 de
mayo). En adelante LODEX, Real Decreto 557/2011, de 20 de abril por el que se
aprueba el reglamento de la ley organica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracidon social, tras su reforma por ley
organica 2/2009 (BOE num. 103, de 30 de abril. correccion de errores en BOE num.
145, de 18 de junio), incluyendo las modificaciones introducidas por la sentencia de
12 de marzo de 2013 del Tribunal Supremo (BOE num. 98, de 24 de abril), por la
sentencia de 11 de junio de 2013 del Tribunal Supremo (BOE num. 174, de 22 de
julio), por el Real Decreto 844/2013, de 31 de octubre (BOE num. 262, de 1 de
noviembre) y por el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo (BOE num. 64, de 15
de marzo). En adelante RELODEX.

3% D, MARIN CONSARNAU, “Las autorizaciones de residencia por motivos familiares:
la residencia temporal por reagrupacion familiar y la residencia del hijo del
residente”, en D. BOZA MARTINEZ; F.J. DONAIRE VILLA, Y D. MOYA MALAPEIRA,
(coord.), La nueva regulacion de la inmigracion y la extranjeria en Espafa
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Una ulterior precision a propdsito del reagrupante se fija en la
ultima reforma de la ley. Se establece un diferencial de tiempos para
reagrupar el ascendiente reagrupado y otros familiares, en concreto
para el primero se requiere la tenencia de una autorizacion de
residencia de larga duracion por parte del residente reagrupante. Por
otra parte, se afladen dos excepciones al plazo temporal fijado en el
caso de los residentes de larga duracién de la Union Europea y los
investigadores altamente cualificados.

Como contraparte, los familiares objeto de reagrupacion, los
denominados reagrupados, tienen la calidad de meros beneficiarios o
sujetos “pacientes-no pasivos” del derecho a la vida familiar por
varias razones:

1. En primer lugar, se mantiene el principio de que los
familiares de los que pretenden reagruparse se encuentren fuera del
territorio del Estado miembro, salvo excepciones previstas por los
Estados.

2. En segundo lugar, aunque se prevé la posibilidad de
reagrupar a los descendientes, se limita a los hijos menores de edad
ya que los mayores de edad solo podran serlo por motivos de salud.

Si bien no se han incorporado algunas de las maximas
comunitarias®® como por ejemplo la posibilidad de limitar articulo 4.4
de la Directiva la reagrupacién familiar de los hijos menores de otro
conyuge y del reagrupante. O incluso la prevision del articulo 4.5 de
la directiva requiriendo una edad minima, sin que esta exceda los 21
anos, antes de que el conyuge pueda reunirse con el reagrupante y
del articulo 16.1 de la directiva a sensu contrario sobre la posible
denegacién de la solicitud cuando un reagrupante y el miembro de la
familia no hagan o hayan dejado de hacer vida conyugal o familiar
efectiva. El concepto de familia objeto de reagrupacion familiar en el
caso de Adou si recoge diferentes particularidades que se pueden
constatar en la practica:

1-. Un aspecto clave de la configuracidon familiar nuclear
es la falsa amplitud de la categoria de hijos pese a la admisién como
familiar reagrupable de los hijos no casados a cargo del reagrupante
o de su cényuge o situacion de afectividad analoga, incluso nacidos
fuera del matrimonio o de una uniéon de hecho registrada o no. La
normativa solo se refiere a los hijos menores de edad, excluyendo a
los mayores de edad pese a ser dependientes y no ampliando la
franja de edad hasta los 21 aflos como si se admite con los hijos de
familiares comunitarios. Aunque estos hijos pueden haber nacido de
la unién con el cdnyuge con quien se pretende reagrupar asi como de

(Régimen juridico tras la LO 2/2009, el Real Decreto 557/2011 y la ley 12/2009),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 262-286. M.P. DIAGO DIAGO, “lLa
reagrupacion familiar de descendientes, personas sujetas a representacion legal y
de la “pareja de hecho” en la enésima modificacién de la Ley 4/2000”, Revista de
Derecho migratorio y extranjeria, 2011, nim. 26, pp. 18-22.

39Y. PASCOUAU, Conditions for family reunification under strain. A comparative study
in nine EU member states, European Policy Centre, Bruxelles, 2011, p.24.
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sus anteriores o sucesivos matrimonios, siempre que cumplan ciertos
requisitos adicionales. Es especialmente resefable el hecho de que se
exige un requisito de caracter puramente material, como es que tales
hijos estén efectivamente a cargo del reagrupante®® y otro mas
controvertido como la prueba del vinculo de parentesco y de edad,
implicitamente incluso por medio de las pruebas de ADN*.,

En todo caso, la fijacion de la edad maxima y la solteria no
bastan para determinar que el hijo pueda ser beneficiario de la
reagrupacion familiar, pues es preciso acreditar el vinculo de
parentesco. Ademads para la renovacidon de la autorizacion de
residencia por reagrupacion familiar, el articulo 61.3 del mencionado
RD 557/2011 de 20 de abril, exige acreditar la escolarizacidon
obligatoria durante su permanencia en Espana. Una vez comprobada
la relaciéon de dependencia, el precepto distingue si el ejercicio de la
patria potestad es en solitario o si es compartido por los progenitores.
La respuesta dada es diferente, ya que en caso de ejercicio de la
patria potestad en solitario o exclusiva, esta serd causa suficiente
para hacer posible la reagrupacion, mientras que si la patria potestad
es compartida, en este caso a quien pretenda reagrupar el menor
debe habérsele otorgado y obtenido legitimamente la custodia del
mismo. Otro supuesto distinto es el de los hijos adoptivos para
quienes en Espafia se establece el requisito singular de acreditar
adicionalmente que la resolucién por la que se acordd la adopcién
reune los elementos necesarios para producir sus efectos.

2-. Por ultimo, cerrando el circulo familiar afectado, cabe
mencionarse a los ascendientes, la abuela de Adou, la Unica no
reagrupada. En esta sede es determinante la cuestion de
dependencia y parentesco por la que se dispone que los familiares
estan a cargo del reagrupante cuando acrediten que durante al
menos un afio de residencia en Espafa, ha transferido fondos o
soportado gastos de su familiar en una proporcion que infiere una
dependencia econdmica efectiva: al menos el 51% del producto
interior bruto per capita segun lo establecido en materia de
indicadores sobre renta y actividad econdmica por pais y por el
Instituto Nacional de Estadistica.

A efectos de cierre de la linea ascendente, la Ley Organica
2/2009 en la letra d) articulo 17, si incluye la previsién de una edad
minima, que si bien no estaba limitada expresamente en la practica si
era considerada de tal forma que los menores de sesenta y cinco
anos (como limite vinculado a la edad laboral activa) dificilmente
podian probar la dependencia econémica o estar a cargo del
reagrupante. Este requisito de edad supone una edad maxima que se

40 A. ALVAREZ RODRIGUEZ, La transposicién de directivas de la UE sobre
inmigracion. Las directivas de reagrupacion familiar y de residentes de larga
duracion, Fundacién CIDOB, n© 8, Barcelona, 2006, p. 1-122, p. 28.

41 E. LA SPINA, “DNA testing for Family Reunification in Europe. An exceptional
Resource?” op. cit., esp. p. 43.
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suma al de la existencia de razones que justifiquen la entrada de este
familiar.

Solo excepcionalmente, cuando concurran razones de caracter
humanitario, podra reagruparse al ascendiente menor de sesenta y
cinco anos si se cumplen las demas condiciones previstas en la ley.
La introduccién de tal féormula, tal y como indica el Dictamen del
Consejo de Estado 515/2011 del 7 de abril de 2011, constituye una
excepcion a un régimen singularmente limitado que resulta poco
cuidadoso para articular los mecanismos especificos de acreditacién
de esas posibles situaciones apoyadas en razones humanitarias. Sin
embargo, pueden producirse situaciones de minusvalia sobrevenida
en el padre o madre viudos, menores de sesenta y cinco anos y en
situacion de ausencia de asistencia, que la norma parece obviar. La
proteccidon juridica de la familia en relacién al supuesto de los
ascendientes quiebra también en el momento en que se ve
determinada por un periodo de residencia superior a los dos afios*?
antes de la solicitud de la reagrupacion, y la disposicion de una
vivienda adecuada asi como recursos estables, suficientes o un
seguro de enfermedad.

Son precisamente este tipo de condiciones denominadas
adicionales*® aquellas que exigen una calidad habitacional vy
econdmica no generalizada a todas las familias en la sociedad de
acogida y no dependiente del welfare social. La nueva praxis
reglamentaria instaurada exige el mantenimiento de los medios
econdmicos durante el afio posterior a la fecha de presentacién de la
solicitud. Dicho mantenimiento se valorara teniendo en cuenta en un
ano la evolucién de los medios del reagrupante en los seis meses
previos a la fecha de presentacion de la solicitud. Asimismo se detalla
gue, en el cdmputo, los ingresos provenientes del sistema asistencial
no pueden ser aportados pero si pueden ser tenidos en cuenta los
ingresos de otros miembros de la unidad familiar*®.

En un pretendido afan clarificador y competencial del articulo
55 del Real Decreto 557/2011 afade, a los requisitos ya analizados,
que en el momento de presentar la solicitud se debe aportar el
informe de idoneidad de vivienda expedido por los odrganos
competentes de la Comunidad Auténoma en el plazo de 30 dias
maximos, en su defecto de la corporacién local en el mismo plazo. En
caso de que el informe no haya sido emitido en dicho plazo, podra
justificarse este requisito por cualquier medio de prueba admitido en
Derecho. En cualquier caso, sigue siendo abiertamente cuestionable
incluso con la apertura autondmica de la reforma, si la emision
preferente de informes garantiza en base al articulo 14 y 9.3 de la

42 5, PEERS, EU immigration and asylum law, text and commentary, Koninklijke
Brill N.V., Netherlands, 2006, pp. 573-613.

43 Vid. STC 236/2007, de 7 de noviembre (BOE 295 de 10 de diciembre de 2007).
4 Vid. STIUE de 4 de marzo de 2010, caso Chakroun causa C-578/08 sobre la
asistencia social.
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Constitucion el principio de igualdad en todo el territorio nacional y la
seguridad juridica de los solicitantes de la reagrupacién familiar y
coloca también a las corporaciones locales en diferentes niveles*.

Por ultimo, constituyen parametros restrictivos los efectos de la
reagrupacion familiar y la posibilidad prevista en el articulo 17. 2
LODYLE para que los familiares reagrupados sean posibles futuros
reagrupantes. Esta autorizacion de residencia y trabajo independiente
segun el articulo 59 del Real Decreto 557/2011 de 20 de abril habilita
al conyuge, pareja de hecho o hijo reagrupado si este Ultimo tiene 16
afos a trabajar por cuenta ajena o propia en cualquier parte del
territorio espanol, ocupacion o sector de actividad. Asi, en el caso del
conyuge reagrupado se prevén mayor numero de circunstancias
posibles entre la mas significativa cuando se obtenga la autorizacion
de residencia y trabajo por cuenta propia, algo que se materializa
reglamentariamente en que dispone de uno o varios contratos de
trabajo de duracion minima, desde el momento de la solicitud de un
ano y de los que se derive una retribucién no inferior al salario
minimo interprofesional mensual, a tiempo completo por catorce
pagas.

La circunstancia mas interesante se refiere al conyuge o pareja
de hecho reagrupado victima de violencia de género o la constancia
de indicios en el informe del Ministerio Fiscal ampliado por el RD
557/2011 a los supuestos de victimas de un delito por conductas
violentas ejercidas en el entorno familiar. Menos margen de maniobra
existe, tras la reforma respecto de los hijos y menores bajo
representacién legal del reagrupante, por la que solo caben dos
circunstancias: tener la mayoria de edad y que acrediten encontrarse
en alguna de las situaciones descritas en el articulo 59; o bien cuando
hayan alcanzado la mayoria de edad y residido en Espafia durante
cinco afos.

El caso de los ascendientes podran obtener una autorizacién de
residencia independiente del reagrupante cuando hayan obtenido una
autorizacién para trabajar. Ahora bien los ascendientes sélo podran
ejercer, a su vez, el derecho de reagrupacién familiar tras haber
obtenido la condicion de residentes de larga duracion y acreditado
solvencia econdmica. De forma excepcional el ascendiente
reagrupado que tenga a su cargo uno o mas hijos menores de edad,
o hijos con discapacidad que no sean objetivamente capaces de
proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud, podra
ejercer el derecho de reagrupacion cumpliendo las exigencias legales
generales, sin necesidad de haber adquirido la residencia de larga
duracion.

4> A. SOLANES CORELLA, “Un decélogo sobre la crisis del asilo en Espafia”, Sistema,
n° 218, 2010a, pp. 103-122.
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5.- ALGUNAS CONSIDERACIONES PARA INVERTIR LAS
LOGICAS

Retomando el hilo argumental de Carens en “Inmigracion vy
justicia éa quién dejamos pasar?” es posible extrapolar aqui su
dialéctica en torno a las constricciones morales de las politicas
referentes a la admision de inmigrantes de los Estados liberales
democraticos*®, especialmente cuando los Estados tienen la
obligacién de admitir como inmigrantes a los parientes cercanos y a
los solicitantes de proteccidon internacional dentro de las limitaciones
enmarcadas por tal presupuesto. En concreto, dicho autor presenta
ambas realidades como segmentos de inmigrantes potenciales
sujetos a admisiones discrecionales, en la medida en que los Estados
europeos se encuentran ante la disyuntiva de no aceptar mas
inmigrantes de los que estan obligados a admitir o bien admitir un
numero limitado por encima de sus obligaciones cuando concurren
ciertos motivos especificos. Si bien los dos casos analizados
responden a problematicas diferentes, una aplicacién estricta de la
legislacién nacional y comunitaria, marcada por la nula sensibilidad al
ambito familiar en contextos migratorios, no evita la existencia de
posibles situaciones de vulneracién flagrantes del estandar
internacional de derechos humanos.

Desde esta perspectiva, se intensifica mas la importancia de los
parametros cuantitativos, y menos los cualitativos: el perfil del
admitido. La proteccion de la unidad familiar en extranjeria privilegia
entre los posibles familiares susceptibles de integrar el nlcleo
familiar, distinguiendo entre los vinculos familiares y ciertas
condiciones previas. Y, a la unidad familiar en el sistema de asilo se
anade el perfil de admisibles desde parametros de certeza vy
motivacion causal de la persecucion. En definitiva, se parte de una
l6gica de elegir en base a criterios quién sera finalmente escogido
entre los elegibles para la admisién, arbitrando asi varios criterios de
exclusiéon y de seleccion que nuevamente son coincidentes vy
convergentes.

La discrecionalidad que opera en la determinacidon del numero vy
en la seleccién puede tener un efecto perverso para la proteccién de
bienes juridicos y derechos fundamentales. Por ello, requiere una
justificacion especial para avalar la solicitud o autorizacién mas alla
de un mero e interesado calculo de intereses o cuotas. El uso
sistematico de ficciones juridicas que traten de evitar el abuso del
derecho en la medida en que consideran que ambos derechos
cuestionados son intentos de aprovecharse de puntos de acceso o el
propodsito de conseguir ser admitidos, también auna asi el derecho a
controlar la inmigracidon, reforzar las fronteras y a tomar medidas

46 3., CARENS, “Who should get in? The ethics of immigration admission”, Ethics &
International Affairs, vol. 17, n® 1, 2003, pp. 95-110.
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para prevenir estas formas de entradas.

Sin embargo, en este punto hay que destacar que en los
supuestos de asilo hay una linea clara de espesor convencional que
divide algunos casos que ameritan el asilo de los que no, por lo que
se obvia la existencia de un continuum en las situaciones de
desproteccion que merecen una mas cuidada interpretacion vy
discusion al respecto. Mientras que si hay pautas lineales sin respaldo
convencional en el régimen de la reagrupacién familiar que
determinan las reglas del juego pese a las vacatio legis o la
inoperancia del principio de jerarquia normativa por la arbitrariedad
administrativa, entre otras.

En cualquier caso, las proximidades entre ambas situaciones de
vulnerabilidad desde un punto de vista ético convencional son
sugerentes a la hora de formular propuestas lege ferenda:

a) Regular determinados vinculos familiares de modo amplio y
no estrictcamente bajo pautas econdmicas (como por ejemplo,
aquellos entre los padres-abuelos, que pueden a menudo
configurarse como un recurso crucial para el cuidado) asi como tener
en cuenta la gestién auténoma del bagaje cultural para la proteccion
de la situacién de vulnerabilidad generadas por la eficacia de
instituciones juridicas extranjeras.

b) Salvaguardar un minimo de garantias juridicas ineludibles en
el iter procedimental de la reagrupacion familiar con el propdsito de
promover el disfrute del derecho a la vida familiar de modo
expeditivo, humanitario (que no caritativo o una limosna) y positivo,
guardando la adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida
en la fiscalizacion administrativa de supuestos de fraude:
matrimonios de conveniencia o pruebas de ADN. Ademas de
promover la eliminacion de requisitos restrictivos (casa, renta) o
valorativos (esfuerzo de integracion) como presupuesto para
reconocer mayor autonomia y responsabilidad en la gestién de la
propia vida familiar de la que ya gozan en el caso de que decidan
formar, mas que reagrupar, una familia.

c) Perfeccionar la via del articulo 38 Ley 12/2009 en los casos
subsumibles en el articulo 40 y 41 de la misma, manteniendo asi la
posibilidad que establece el actual reglamento de traslado urgente a
Espafia a propuesta del ACNUR, cuando los refugiados individuales
reconocidos bajo su mandato se encuentren en situacion de alto
riesgo o desproteccién en un tercer pais y tampoco pueden solicitar
asilo por extensién familiar.

d) Insistir en la necesidad de una especial proteccion desde los
parametros de asilo en casos de expulsion de los miembros de la
familia (art. 10 de la Convencidon de Derechos del Nifio) y también de
los especialmente vulnerables como mujeres sometidas a trata, MENA
y polizones. Basicamente porque son primordialmente las mujeres y
los menores quienes se quedan en el pais de origen o transito,
constituyen un riesgo aun mayor desde la perspectiva de la
proteccion ya que no pueden iniciar procedimientos de reunificacion
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familiar y por consiguiente pueden desempefar, en el mejor de los
casos, soOlo un papel pasivo en el procedimiento, a menos que
también se expongan a los peligros de viajar o de ser “(des)acogidos”
en los campos de refugiados externalizados por el acuerdo Turquia-
UE.

Tales premisas deberian ser un punto de partida y llegada para
invertir las l6gicas predominantes pues al igual que la ley de la fisica
y metafisica nos dice que a toda accién le sigue una reaccién o que a
toda causa le sigue un efecto. Si no se reinvierten las causas y
efectos que marcan la vulneracién de la unidad familiar en
situaciones de riesgo y especial vulnerabilidad en los actuales
contextos migratorios, cualquier interpelacion a la coherencia sera
infructuosa e irreversiblemente caduca ante la galopante crisis de
valores e identidades fundacionales de la Unidn Europea y sus
Estados.
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