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Aceptado: 21/06/2013 desajustes en la forma concreta de gestionar las distancias, las dinamicas y los

tiempos en origen y destino. El modelo de familia en las leyes de extranjeria tiene

un enfoque ideal y dominante abiertamente excluyente de otras realidades
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familiares existentes en el tejido social. El Derecho en una tendencia inmanente

Familias migrantes hacia el ideal no permite una legitima disyuntiva entre la autonomia y la libertad
Normativa de extranjeria individual de definir o no el proyecto familiar o las propias relaciones
deal interpersonales. En este trabajo discuto desde una perspectiva critica las

Relaciones familiares inconsistencias que presenta la actual ley de extranjeria espafiola para

reestructurar las unidades familiares en el régimen de la reagrupacion familiar en la
medida en que el Derecho no asegura un adecuado grado de igualdad y de justicia.

Abstract

Keywords The legal configuration of kinship ties in immigration law is governed by a restrictive
Migrant families logic that combines a dependent and nuclear composition with mismatches in the
Immigration law concrete form of managing the distances, the dynamics and the times at origin and
Ideal destination. The family model in immigration law has an ideal and dominant
approach openly excluding other family realities in the social context. Law in an
inherent tendency towards the ideal doesn’t allow a legitimate choice between
autonomy and individual freedom in order to define or not the family project and
own relationships. In this paper | discuss from a critical approach the
inconsistencies presented by the current Spanish immigration law to restructure
households in the family reunification scheme because of Law doesn’t secure a
suitable degree of equality and justice.

Family relationships

Familias en inmigracion: una aproximacion juridica

La trascendencia del parentesco y los vinculos que constituyen el entramado de la familia son valorados
por el Derecho, como indica Paloma Abarca y Marina Vargas (2006), en términos de amplitud. Si bien
existe una tendencia a la deslegalizacion de la familia en los ordenamientos juridicos continentales
(Roca, 1999, p. 61), el Derecho debe respetar la interrelaciéon de dos factores: tomar partido en la
construccion del modelo adecuado segun la conducta social y, al mismo tiempo, tener la disposicion de
discriminar entre los diversos modelos y decidir acerca de la oferta o no de soluciones a todo tipo de
situaciones. Asi, desde una aproximacion estrictamente juridica, definir la familia o las familias es una
cuestion abierta que adolece de contenido Unico, pues ninguno de los textos internacionales sefala qué
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debe ser entendido por familia ni por su composiciéon. Mientras que como valor natural y fundamental de
la sociedad civil, existe una consideracion unanime y favorable en las mas diversas instancias. Quizas
porqué como bien apunta Geraldine Van Bueren (1995, p. 733) en perspectiva internacional y nacional,
no deja de ser un concept in transition sin una apuesta clara por un modelo familiar determinado y, por
ende, con varias interpretaciones posibles del término familia, como ha sefalado el propio Comité de
Derechos Humanos en la Observacién general numero 19.

Frente a las habituales notas de universalidad y amplitud en los principales documentos de Naciones
Unidas si existen elementos definitorios y explicitos hacia un modelo de familia concreto (Perruchoud,
1989) como es la definicion estricta de familia migrante, dada por el Convenio sobre los Derechos de los
Trabajadores Migrantes y sus familiares de 18 de diciembre de 1990. La misma circunscribe los
familiares de los trabajadores migrantes documentados a “dos conyuges casados o dos personas que
tengan una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzcan efectos equivalentes al
matrimonio junto con sus hijos solteros menores de edad a su cargo”. Y, de forma similar, en el ambito
regional europeo, pese a no existir una nocién univoca de familia, ni por parte del Consejo de Europa ni
de las instituciones comunitarias, si la hay para la familia de nacionales de terceros Estados que
expresamente tiende a ser asimilada a una forma nuclear en el sentido méas estricto y reductivista del
término en la Directiva 2003/86/CE que regula el derecho a la reagrupacion familiar a nivel europeo.

De este modo, como bien sostiene Anna Favretto, desde el Derecho se trata de equilibrar el margen de
permeabilidad de los confines de la familia por medio de la intervencidon normativa en dos niveles de
estructuracion de la vida familiar: la modalidad de formacion y la de las relaciones internas,
estrechamente conexas (Favretto, 1995, p. 60). Tal permeabilidad en el Derecho de extranjeria se limita
forzosamente a la familia en sentido estricto o nuclear, no siguiendo el esquema de la institucion
sucesoria o de la obligacién de alimentos, en la que se agotan los vinculos familiares que son
susceptibles de participar de la herencia y de la solidaridad familiar. Se genera asi un perfil determinado
de familias, esto es, un modelo ideal y dominante que no responde a todas las realidades familiares
migrantes posibles y, lo que es mas sorprendente, no se ajusta a la realidad de las nuevas familias ni a
la solidaridad familiar prevista por el pais de acogida para tutelar la proteccion y bienestar social de las
mismas (Balsamo, 2003, Kofman, 2004). Mas bien, siguiendo una légica de perseguir el ideal y prevenir
posibles conflictos (Tognetti, 2004), se limitan y legitiman ciertas restricciones sobre la llegada, la
permanencia, la contencion de las politicas sociales y la eficacia de la integracién de los inmigrantes y
sus familiares.

Sin duda, un ejemplo emblematico de las restricciones previstas para la familia migrante es la propia
regulacion del régimen general de la reagrupacion familiar. Un instrumento normativo disefado para que
los inmigrantes residentes en el territorio nacional puedan hacer efectivo su derecho a la vida en familia
contribuyendo asi a su integracion social y econémica en la sociedad de acogida. Su triple condicion de
mecanismo de entrada legal, derecho fundamental y via de integracién, justifica la voluntad de configurar
este derecho en su minima expresion y cierta percepcion negativa en el uso de etiquetas tendenciosas
como inmigracion de arrastre, padecida o falsa (De Lucas 2006, p. 45). De un lado, su condicion de
inmigracion de arrastre, niega su concrecion juridica como un derecho, por ser un privilegio o recompensa
condicionada a una 6ptima conducta del trabajador migrante residente que mantenga sus familiares en el
pais de origen y cierta capacidad econémica en destino. De otro lado, su condicidon de inmigracion
padecida, indirectamente refuerza el temor hacia la dependencia del welfare, pues la exigencia de
capacidad habitacional y econémica se reinvierte con cargo al reagrupante asi como su posible integracion
en derechos. Y, por ultimo, su connotacion de falsa inmigracion, presenta paradéjicamente una concepcién
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legal de familia migrante que no sélo responde a todas las realidades familiares migrantes posibles sino
que proyecta desde la generalizacién u abstraccion un ideal inexistente.

Por estos motivos, la familia migrante ha sido objeto ampliamente de interés y control en la gestion de las
politicas migratorias no sélo en las sucesivas reformas sino especialmente en la Ley organica 2/2009 o
su desarrollo reglamentario que trata de ajustarse a las nuevas disposiciones comunitarias cuya
transposicion era inaplazable y la incorporacion de la doctrina del Tribunal Constitucional (STC
236/2007). Bien es cierto que el régimen de la reagrupacion familiar ha incorporado algunas mejoras en
la ultima reforma: el acceso de los reagrupados al mercado laboral sin necesidad de otra autorizacion
que la de residencia o la ampliacion de sujetos susceptibles de reagrupacion a las parejas de hecho. No
por ello ha desistido de potenciar aspectos determinantes como la idea dominante de familia, los tiempos
para reagrupar respecto de ascendientes o la acreditacion documental del circulo familiar admitidas por
la Directiva 2003/86/CE. Un ideal modélico para aquellos miembros que, como bien describe Catherine
Mc Glynn (2003), representan la familia nuclear tradicional o mas bien son estereotipos conservadores y
predominantes en las politicas, los medios de comunicacion, las politicas sociales generalmente asi
como en muchas facetas sociales.

Si bien son varios los autores que han sopesado en qué medida las actuales politicas para la
reagrupacion familiar son el instrumento adecuado para garantizar a los inmigrantes el derecho a la
unidad familiar (De Hart, 2009), en su mayoria se han centrado en si producen efectos disgregantes en
las relaciones de pareja, el espacio transnacional y las dindmicas intergeneracionales (Bryceson y
Vuorela 2002, Parella, 2007; Pedone, 2006). Para ello, generalmente se han articulado dos niveles de
lectura, fuertemente interrelacionados: un analisis de las politicas y de las condiciones de acceso a la
reagrupacion familiar (Bonizzoni, 2009) y el seguimiento progresivo de las relaciones familiares a
distancia, especialmente en lo tocante a los limites de la “intimidad a distancia”, una intimidad no
escogida por el inmigrante sino impuesta en ocasiones, entre otros factores, también por los
condicionantes normativos (Pefiaranda, 2008, p. 136).

En este estudio, en cambio, discuto al hilo de la existencia y funcionalidad de las diversas estrategias
familiares, aquellas realidades familiares no integradas por el Derecho; basicamente, desde una
perspectiva critico-valorativa que trata de analizar los elementos inherentes a un normative ideal de
familia migrante apuntado como neutro o aséptico desde la ley de extranjeria. En este caso, no se trata
de cuestionar la existencia de la familia nuclear, considerandola meramente ficticia, sino a sensu
contrario, defender que el caracter ideal de la familia no deberia imponer realidades ficticias.
Especialmente si desde un punto de vista sociolégico no existe ni ha existido un unico tipo de familia o,
como se suele decir, un unico idealtipo de familia, sino mas bien una pluralidad de modelos familiares y
de relaciones familiares. Tal y como sefiala Catherine McGlynn (2005, p. 35) la légica de la ideologia
dominante implica la inmutabilidad y un sexualised concept que privilegia el matrimonio, pese a la
inclusién de las parejas no matrimoniales, del mismo sexo o heterosexual. Ambos rasgos de la ideologia
dominante de la familia muestran el rol de la ley en la construccién de la ideologia de familia que en
extranjeria alcanza un poder coercitivo para la definicién del modelo de familia apto para el ejercicio de la
reagrupacion familiar.

Elementos internos y externos de composicién versus
imposicion para la familia migrante

La concepcién postmoderna de la familia, por lo que a la vida en comun se refiere, se encuentra inmersa
en un profundo proceso de cambio, tanto en el plano de los comportamientos afectivos, como en el de
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los modelos ideales de vida familiar. Desde este segundo punto de vista, se ha pasado de una familia
tradicional a un modelo ideal menos perfilado (Harris, 1985/1986; Koéning, 1980/1994; Meil, 1999, p. 2)
que claramente apela a nuevas estrategias de proteccion juridica.

Trasladando esta necesidad al ambito de la inmigracion, es posible advertir como la reagrupacion
familiar en cuanto recurso de entrada legal reviste un especial interés a la hora de reordenar y
reacomodar, desde el marco normativo de la extranjeria y las politicas publicas, a las familias migrantes
(Carens, 2003). De hecho, por medio de esta posible via de entrada legal complementaria al trabajo, la
familia migrante puede verse obligada a renunciar a su poder de decision definitiva de cuales son sus
miembros o a reconsiderar stricto sensu cualquier tipo de preferencia familiar que quiera hacer valer en
la esfera privada.

En este contexto, requieren especial atencion los contornos de las familias objeto de la reagrupacién
familiar, en base a los condicionantes subjetivos y materiales que definen a los sujetos como elegibles
bajo el pretexto de recomponer el circulo familiar entre los meros beneficiarios del derecho a la vida
familiar. Ahora bien, dicha concrecion de cuales son estos familiares se rige igualmente por dos pautas
bien marcadas: ajustarse a un modelo de familia “apto” y hallarse fuera del territorio del pais de acogida.
De este modo, en base a los criterios compositivos internos o externos, la situacion de los ascendientes,
de los hermanos y los demas colaterales y del cényuge puede no ser la misma, llegando incluso a ser
inexistente.

Por ejemplo, en primer lugar, constituyen elementos externos de composicion la exigibilidad de un
periodo de residencia superior a los dos afos antes de la solicitud de la reagrupacion, la disposicién de
una vivienda adecuada, asi como recursos estables, suficientes o un seguro de enfermedad. Es decir,
condiciones todas ellas que acrediten cubrir las necesidades de los miembros de la familia una vez
reagrupada sin posible financiacion publica. Se exige, por tanto, una calidad habitacional y econdmica no
generalizada a todas las familias en la sociedad de acogida y no dependiente del welfare social. No en
vano, el Real Decreto 557/2011 deja intencionada constancia y concrecion de ello, aunque siguen siendo
excesivos el numero y los recursos econémicos necesarios al efecto. Las opciones admitidas sin
perjuicio de criticas cuantitativas son: a) unidades familiares que incluyan computando al reagrupante y
al llegar a Espafa la persona reagrupada, dos miembros, exigiendo una cantidad que represente
mensualmente el 150% del IPREM; b) unidades familiares que incluyan, al llegar a Espafa la persona
reagrupada, a mas de dos personas siendo necesaria una cantidad que represente mensualmente el
50% del IPREM por cada miembro adicional.

En todo caso, el legislador de extranjeria precisa que deben avalarse por los medios econdmicos durante
el afio posterior a la fecha de presentacién de la solicitud, teniendo en cuenta en un afo la evolucién de
los medios disponibles en los seis meses previos a la fecha de presentacion de la solicitud. Y que, en el
cémputo, 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. Sélo se admiten dos valvulas de
minoracion: cuando el familiar reagrupable sea menor de edad, cuando concurran circunstancias
excepcionales acreditadas que aconsejan rebajar el quantum en base al principio del interés superior del
menor y en relacion con la reagrupacion de otros familiares por razones humanitarias, previo informe
favorable de la Direccion General de Inmigracion. En términos analogos, es abiertamente cuestionable la
igualdad, la seguridad juridica y la justicia respecto a la vivienda, pues el articulo 55 del Real Decreto
557/2011 establece que, en el momento de presentar la solicitud, se debe aportar el informe expedido
por los drganos competentes de la Comunidad Auténoma en el plazo de 30 dias maximos, en su defecto

140



Encarnacioén La Spina

de la corporacion local en el mismo plazo e incluso a falta de ambos por cualquier medio admitido en
Derecho.

En segundo lugar, en su dimension interna contiene una definicion claramente impositiva respecto a los
beneficiarios de la reagrupacion familiar y los derechos derivados de la misma, por varias razones. Por
una parte, se mantiene el principio de que los familiares se encuentren fuera del territorio del Estado
miembro, salvo excepciones previstas por los Estados. Y, por otra parte, aunque se prevé la posibilidad
de reagrupar a los descendientes, ésta queda limitada a los hijos menores de edad, ya que los mayores
de edad sdlo podran serlo por motivos de salud. Por ello, es importante el margen de libre apreciacién de
los Estados a la hora de limitar o hacer extensible este nucleo familiar a otras realidades familiares
actuales. La reagrupacion de ascendientes en linea recta y en primer grado no admite la reagrupacién
familiar de ningun tipo de familiar colateral, por ejemplo, hermanos en situaciéon de dependencia, si bien
si se enuncia tras la ultima reforma de la ley de extranjeria la posibilidad de equiparar el conyuge no
casado de un pais tercero que mantenga con el reagrupante una relaciéon duradera debidamente
probada o constituya una pareja de hecho registrada. Por el contrario, se contemplan limitaciones o
presiones facultativas siguiendo las directrices de la Directiva 2003/86/CE con vistas a la exclusién del
hijo de reagrupante poligamico, el sometimiento a un examen previo de integracién al hijo mayor de 12
afios que llegue independientemente del resto de la familia o su exclusion, la exigencia de una edad
minima previa a la solicitud de no mas de 21 afios, y la efectividad de la vida familiar (De Lucas, 2009;
Pascouau, 2011).

Criterios excluyentes para la seleccion de un modelo ideal de
familia migrante

Si en cambio se plantean maximas excluyentes sobre los condicionantes subjetivos apuntados,
primeramente es posible advertir igual numero de particularidades sobre cada posible vinculo familiar
admitido. Respecto al perfil conyugal, se exige la no separacion de hecho y de derecho para admitir su
reagrupacion y se dirimen con rigidez lo relativo a la disolucion del matrimonio en el caso de segundas o
posteriores nupcias que debera haber fijado los derechos econémicos del conyuge de buena fe, de los
mayores dependientes, de los hijos comunes asi como la indemnizacién respectiva. Todo ello sin
perjuicio del atento régimen de cautelas en torno a la prohibicion de matrimonios poligamicos y en fraude
de ley. En cambio, sobre la inclusion de la persona que mantenga con el extranjero residente una
relacion de afectividad analoga a la conyugal, si bien puede ser leida como equiparacion respecto al
conyuge en todos los efectos en el articulo 53 b del actual reglamento de extranjeria (Real Decreto
557/2011 de 20 de abril), se considera que existe relacion de analoga afectividad a la conyugal cuando
se encuentre inscrita en un registro publico establecido a dichos efectos y no se haya cancelado dicha
inscripcion. O bien por medio de la acreditacion de una relacién no registrada, constituida con caracter
previo al inicio de la residencia del reagrupante en Espafia. Sin duda, la posible inclusion de este tipo de
uniones no matrimoniales es novedosa pero tal prevision no esta exenta de posibles problemas como la
determinaciéon de un concepto unificado o elementos comunes respecto al marco regulativo de las
inscripciones registrales de uniones de hecho en cada Comunidad Auténoma (Marin, 2011).

Un segundo aspecto de la configuracion familiar nuclear bajo el criterio de exclusion es la falsa amplitud
de la categoria de hijos. La admisién como familiar respecto a los hijos no casados a cargo del
reagrupante o de su conyuge o situacion de afectividad analoga, incluso nacidos fuera del matrimonio o
de una unién de hecho registrada o no, sélo se refiere a los hijos menores de edad. Por tanto, se
excluyen a los mayores de edad, pese a ser dependientes, sin posibilidad de ampliar la franja de edad
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hasta los 21 afios como si ha sido admitido para los hijos de familiares comunitarios. Por ello, 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 (La Spina, 2011; Mcintosh, 1988). Ahora bien,
la fijacién de la edad maxima y la solteria no bastan para determinar que el hijo pueda ser beneficiario de
la reagrupacioén familiar, pues es preciso acreditar el vinculo de parentesco y, para la renovacion de la
autorizacién de residencia por reagrupacién familiar, también la escolarizaciéon obligatoria durante su
permanencia en Espafia. Todo ello, sin perjuicio de que, una vez comprobada la relacion de
dependencia, si el ejercicio de la patria potestad es en solitario o exclusiva, ésta sera causa suficiente
para hacer posible la reagrupacién; mientras que si la patria potestad es compartida, en este caso a
quién pretenda reagrupar el menor debe habérsele otorgado y obtenido legitimamente la custodia del
mismo.

Ahora bien, de forma concurrente a la minoria de edad, también prevén la discapacidad de aquellos hijos
que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud.
La misma opera como causa habilitante para la reagrupacién de éste sin limitacion de edad, de acuerdo
a la ley espafiola, o bien conforme a la ley personal, en suma mas flexible. Un supuesto éste que
responde a una légica mas bien asistencial, dada la especial situacién de dependencia derivada de las
delicadas condiciones de salud del hijo, y menos por el vinculo de parentesco propiamente. Esto es, sélo
se admite esta posible situacion familiar por el articulo 17.1 apartado c) de la Ley organica 2/2009 de
reforma de la Ley organica 4/2000 que prevé como agrupables con los extranjeros residentes los
menores de dieciocho afos o “mayores, de esa edad que no sean objetivamente capaces de proveer a
sus propias necesidades debido a su estado de salud” (p. 104995), que no sean hijos del solicitante,
pero si tengan la representacion legal suya y el acto juridico del que surgen las facultades
representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espafiol, para frenar el reconocimiento
de instituciones familiares de acogida.

Completando el circulo familiar entre excluyentes y excluidos, es necesario profundizar sobre la
reagrupacion familiar de los ascendientes, pues una vez superada la frontera de la familia nuclear, se
rige por una cuestién de dependencia y de parentesco que genera una auténtica situacion de naufragio
de los abuelas/os o suegras/os en la normativa de extranjeria (Fresneda, 2001, p. 136). De hecho, la
legitimada discrecionalidad de los Estados Parte siguiendo las directrices de la Directiva 2003/86/CE,
hace valer varias limitaciones de edad y grado de parentesco que convergen con la existencia de
circunstancias justificativas. Por ejemplo, en referencia a las limitaciones de grado de parentesco, la
determinacion de los ascendientes beneficiarios, en la ley de extranjeria espafiola explicitamente opera
con relacién al primer grado del reagrupante como de su cényuge, equiparandolo asi a lo dispuesto por
lo hijos de parejas de hecho del reagrupante. Mientras que, sobre el alcance de esa relacion de
dependencia, dispone que se entendera que los familiares estan a cargo del reagrupante cuando
acredite que durante al menos un ano de residencia en Espafia, ha transferido fondos o soportado
gastos de su familiar en una proporcién que pruebe una dependencia econémica efectiva. Esto es, como
concreta el articulo 53 e), que representen al menos el 51% del producto interior bruto per capita segun
lo establecido en materia de indicadores sobre renta y actividad econémica 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 en la practica, si
era considerada, pues los menores de 65 dificiimente podian probar la dependencia econémica o estar a
cargo del reagrupante. Este requisito de edad, en este caso a diferencia de los descendientes, una edad
maxima, se suma al de la existencia de razones que justifiquen la entrada de este familiar. Por tanto,
indirectamente, se presume que la unién de los ascendientes a sus hijos adultos no es habitual por lo
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que debe ser justificada esta modalidad de familia alargada por razones humanitarias ordinarias y
excepcionales.

Asi, sblo excepcionalmente, cuando concurran razones de caracter humanitario, podra reagruparse al
ascendiente menor de sesenta y cinco afios si se cumplen las demas condiciones previstas en la ley. La
introduccién de tal formula, tal y como indica el Dictamen del Consejo de Estado 515/2011 del 7 de abril
de 2011, constituye una excepcién a un régimen singularmente limitado que resulta poco cuidadoso para
articular los mecanismos especificos de acreditacion de esas posibles situaciones apoyadas en razones
humanitarias. Entre otros, cuando el ascendiente formara parte de la familia ya constituida en el pais de
origen en el momento en que el extranjero residente obtuvo su autorizacion; cuando el ascendiente sea
incapaz y su tutela sea otorgada por la autoridad competente en el pais de origen al extranjero residente
0 a su conyuge o pareja registrada; o cuando el ascendiente no sea objetivamente capaz de proveer a
sus propias necesidades. E, igualmente, cuando el ascendiente sea cényuge o pareja del otro
ascendiente, siendo este Ultimo mayor de 65 afos. Los supuestos que avalan la necesidad de apoyo o
necesidad familiar plantean una discriminacioén por razén de edad contraria al principio de igualdad en la
ley reconocido por el articulo 14 de la Constitucion Espanola (1978). Basicamente porque el nimero de
afios no proporciona ningun dato real acerca de la situacién de dependencia del ascendiente ni de su
estado fisico, pues pueden producirse situaciones de minusvalia sobrevenida en el padre o madre
viudos, menores de 65 afios y en situacion de ausencia de asistencia.

Esta preferente excepcionalidad del ascendiente, se suma a la exigencia de una residencia de larga
duracion, sin duda una limitacion contraria al principio de no discriminacion previsto en la propia ley.
Efectivamente, el articulo 4.2 a) de la Directiva 2003/86/CE establece que los Estados miembros no
podran autorizar la entrada y residencia de los ascendientes del reagrupante o de su cényuge de
conformidad con dicha Directiva, siempre que cumplan las condiciones establecidas en la misma. La
limitacién del ejercicio de la reagrupacion familiar de los ascendientes revierte negativamente en la
proteccion del derecho al respeto de la vida familiar reconocido en el articulo 8 Convenio Europeo de
Derechos Humanos, citado en Saroléa 2006, pese al amparo de la Directiva y, sobre todo, marca directa
e indirectamente la configuracién y el desarrollo de las dinamicas transfamiliares (La Spina, 2011).

Por ultimo, también los efectos de la reagrupacién familiar constituyen parametros restrictivos. Una
muestra de ello es la posibilidad prevista en el articulo 17 apartado 2 para que los familiares reagrupados
sean posibles futuros reagrupantes, léase la posibilidad de ampliar el circulo de familiares (Solanes,
2008). Esta autorizacion de residencia y trabajo independiente, de acuerdo al articulo 59 del Real
Decreto 557/2011 de 20 de abril, habilita al conyuge, pareja de hecho o hijo reagrupado, si éste ultimo
tiene 16 anos, a trabajar por cuenta ajena o propia en cualquier parte del territorio espafiol, ocupacion o
sector de actividad. En primer lugar, mas obvia es cuando se obtenga la autorizacién de residencia y
trabajo por cuenta propia, algo que se materializa en que dispone de uno o varios contratos de trabajo de
duraciéon minima, desde el momento de la solicitud de un afio y de los que se derive una retribucién no
inferior al Salario minimo interprofesional mensual, a tiempo completo por catorce pagas. El nuevo
reglamento incluye la prevision de asimilacién del vinculo matrimonial y de las parejas de hecho, con la
matizacion del supuesto de cancelacion de inscripcion o finalizacion de la vida en pareja. En cambio, 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. La
tramitacion de la solicitud tendra caracter preferente y la duracién de la autorizaciéon de residencia y
trabajo independiente sera de 5 afos.
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En cambio, menos margen de maniobra existe, tras la reforma, respecto de los hijos y menores bajo
representacion legal del reagrupante, por la que sdélo caben dos circunstancias: esto es, haber alcanzado
la mayoria de edad y cumplir algunas de las situaciones descritas en el articulo 59.1 del Real Decreto
557/2011, por lo que en defecto de autorizacion de trabajo hayan residido durante cinco afios en Espafia.
Por el contrario, la Unica excepcion es para los ascendientes, aunque para ello es necesario que su
autorizacion de residencia haya dejado de ser temporal obteniendo la residencia de larga duracion,
justificando por ende la dependencia econémica de su progenitor y la necesidad de su venida a Espana.
Salvo circunstancias muy excepcionales, si el ascendiente tiene a su cargo uno o0 mas hijos menores de
edad o que tengan una discapacidad y no sean objetivamente capaces, podra optar a una autorizacion
de residencia y trabajo independiente o promover la reagrupacion de otro familiar.

Algunas reflexiones

La dimension juridica de la familia albergada en las leyes de extranjeria presenta una definicion legal que
en palabras de Brenda Cossman, reduce el Derecho como el exclusivo aspecto del problema, no el Unico
aspecto de la solucion (1994, p. 30). Es una definicion anclada en términos ideales creados por el propio
Derecho y exigidos a unas relaciones familiares que han cambiado en el espacio tiempo —del pasado al
presente— sino también socialmente. No en vano, hay elementos que dan cuenta de cémo la ideologia
dominante de la familia es mas normativa que descriptiva, puesto que mas nacionales y no nacionales
viven en familias que no se ajustan a un normative ideal. Sin embargo, pese a esta contrastada
evidencia, las politicas sociales y legales siguen basandose en dicho concepto excluyendo y
discriminando potencialmente ciertas dinamicas familiares para asi crear una dislocaciéon entre la familia
legalmente admitida y las realidades familiares existentes.

De modo especial, el régimen de la reagrupacion familiar no sélo no permite una legitima disyuntiva en la
libertad individual de definir o no el proyecto familiar que rija las relaciones interpersonales, sino que lo
reacomoda en base a parametros impositivos o restrictivos totalmente desnortados de la experiencia y
realidad migratoria. Una realidad envuelta en paisajes familiares disimiles (Camarero y Garcia, 2004),
rupturas culturales y afectivas, comportando per se la constante redefinicion y reorganizacion de los
reticulos familiares, en particular modo para las relaciones hombre-mujer, madre-padre y padres e hijos o
los efectos de la desterritorializaciéon. Las familias quedan expuestas a insensibles interferencias legales
en su reestructuracion hacia lo ideal como sinénimo de aconflictivo, admitiendo asi la légica de que
algunos nucleos familiares tengan mas facilidades para reagruparse; mientras que otros, cuya familia no
obedece al patron de familia nuclear, se vean obligados a reconstituir la familia sélo con la familia que
consiguen reunir o se le permite reunir.

Si bien es posible distinguir diversas variables cualitativas o cuantitativas, asi como supuestos para
reunir las familias separadas entre el destino y el origen, tales variables en la practica admitidas preveen
que un reagrupante cuyo status familiar es el de casado o pareja de hecho, podra reagrupar sélo a su
partner; y, en el caso de que tenga hijos de éste, también puede reunirse con éstos de acuerdo a los
limites de edad o algunos de sus ascendientes en primer grado y dependientes. Es el perfil familiar que
permitiria, tras el riguroso cumplimiento de los requisitos, reagrupar a un mayor ndmero de familiares en
el Estado de acogida. En cambio, si el estado civil del reagrupante es de soltero, podra reagrupar los
hijos si los tuviera y los ascendientes si los tuviera, e injustamente no podria hacerlo con referencia a
posibles hermanos, sobrinos o tios, maxime si fueran los Unicos miembros de su familia.

Asi, para el Derecho de extranjeria parece no tener importancia hasta qué punto se puede ver mermada
la esfera privada del inmigrante a la hora de determinar cuales son los familiares que pueden ser
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reagrupados. Y, tampoco la operatividad de un minimo margen de maniobra para que €l mismo decida
con quiénes quiere compartir su vida. Erroneamente se descarta la alternativa plausible de la inclusién
de clausulas abiertas para otros posibles familiares atendiendo a los intereses y las necesidades de un
determinado circulo familiar. EI motivo radica en el temor de promover una ilimitada eleccién a la carta.
Sin embargo, dada la significacién del derecho a la vida familiar, las politicas migratorias familiares no
pueden obviar el equilibrio coherente entre sus dos dimensiones publica y privada: la primera, legitimada
por los intereses generales (orden publico, bienestar social) y, la otra, la privada, que como tal no debe
perder su esencia, evitando las posibles injerencias del Estado y de la sociedad respecto al individuo. De
lo contrario, si bien el margen de apreciacién de los Estados para regular la materia se ha visto
restringido en cierto modo por la jurisprudencia internacional (Spijkerboer, 2009), es necesario fiscalizar
la Unica via de control mas amplia que le queda al Estado que es definir libremente los elementos del
nucleo familiar que pueden ser objeto de reagrupacion familiar junto a las cuotas de acceso por trabajo.

La excesiva rigurosidad de la normativa de extranjeria en la esfera familiar se suma a dificultades
sociales y politicas que tiene el inmigrante en el acceso a una vivienda adecuada, la disponibilidad de
unos recursos econémicos, el ejercicio de un amplio spectrum de derechos de participacion ciudadana o
mas bien de decisién sobre la prioridad de necesidades sociales. La esfera privada del inmigrante queda
también atrapada en un laberinto juridico-administrativo llamado reagrupacion familiar que no atiende a
la importancia de ciertas circunstancias internas (fases de la trayectoria migratoria, proyecto migratorio
futuro, diferencias culturales, capacidad de renta y de ahorro del inmigrante) y externas (la crisis
econdmica, las caracteristicas del mercado inmobiliario, los fenémenos de discriminacion y el acceso a
los derechos sociales). No hay mas preocupacion por parte del Derecho de extranjeria que disponer el
cumplimiento preceptivo de la autorizacion de residencia cualificada asi como los medios econdémicos o
habitativos suficientes para ameritar el acceso a los beneficios del sistema del welfare o su integracién
efectiva.

De este modo, cualquier tipo de condicionante no negociable del régimen de la reagrupacion familiar, ya
bien de grado de proximidad de parentesco, edad, dependencia, estado civil, no hace mas que minimizar
o comprimir el ambito de decision del solicitante y subordinar sus necesidades sociales como familia. Las
alternativas plausibles, a mi modo de ver, serian: admitir una clausula que indicara “otros posibles
familiares que el reagrupante acredite como tales y con los que precise agruparse”, flexibilizar los
requisitos administrativos en base al criterio de progresividad de los derechos sociales y reforzar la
igualdad en el ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar desligandolo de la concepciéon de mero
mecanismo de entrada legal sujeta a la soberania del Estado.

Basicamente porque ante una licita pero injusta dislocacion entre la familia legalmente admitida y las
realidades familiares existentes, el Derecho deberia superar su fuerza impositiva y catalizadora del
conflicto juridico transfronterizo. La seguridad juridica o la justicia no puede lograrse a través de métodos
normativistas tradicionales, sino por la acomodacion a las exigencias y aspiraciones de las personas que
viven en una realidad social en constante cambio. Una mayor flexibilidad o porosidad del Derecho en
atencioén a las necesidades vitales y aspiraciones sociales de los individuos es mas que nunca necesaria.
De lo contrario, se pone en riesgo el minimo de justicia material que el Derecho deberia garantizar en la
sociedad y no hace por la inercia que genera el miedo liquido (Bauman, 2006/2007) hacia “el otro”, titular
de derechos —no exclusivamente nuestros— de forma simplemente diferente.
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