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. INTRODUCCION

1. Durante mas de un Siglo, los internacionalprivatistas espafioles con-
sideraron sin problema alguno al Derecho de la Extranjeria como parte
integrante del contenido del Derecho Internacional Privado'. Esta situa-

(*) Miembro correspondiente de la AADI. Profesor de Derecho Internacional Privado
en la Universidad de Valencia, Espafia.

(1) Si analizamos los manuales espafioles de comienzos de los ochenta observaremos
una practicamente unanime opcion a favor de la denominada concepcion amplia del Dere-
cho Internacional Privado y, por lo tanto, de la inclusion del Derecho de Extranjeria y del
Derecho de la Nacionalidad dentro del contenido de la disciplina. Asi, por ejemplo, J. D.
GONZALEZ CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Introduccion, Madrid, Universi-
dad Autonoma de Madrid (xerocopia), 1984, p. 30 y ss.; J. C. FERNANDEZ ROZAS,
Trdfico juridico externo y sistema de Derecho Internacional Privado, Oviedo, 1985, 2% ed.
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cion cambid drasticamente a finales de la década de los ochenta®. La inci-
dencia en el caracter privado que debe acompafiar a las relaciones
plurinacionales objeto de nuestra disciplina conllevé la exclusion, por par-
te de un amplio sector de la doctrina nacional, del Derecho de la Extranje-
ria del contenido de nuestra materia: solo la extranjeria procesal se mantu-
vo incélume dentro del mismo, apoyada en su caracter accesorio y esencial
para el ejercicio de determinados Derechos Fundamentales de la persona
nucleares en torno al Derecho a la tutela judicial efectiva.

Los debates doctrinales sobre la inclusidon, o no, del Derecho de la
Extranjeria dentro del contenido del Derecho internacional privado no pue-
den ocultar, sin embargo, la trascendencia que este sector tiene para el De-
recho internacional privado; y ello, no solo por la articulacion de la disci-
plina sobre la presencia de un elemento de extranjeria. La interrelacion
entre el Derecho de Extranjeria y el Derecho internacional privado se
incrementa -hoy- como consecuencia del fendmeno creciente e imparable
de la emigracion de nacionales de los paises menos desarrollados al -casi
siempre- falso paraiso de las naciones mas avanzadas econoémica y social-
mente. Personas que buscan una nueva vida para ellos y sus familias y que,
por lo tanto, se desplazan -cada vez mas- con voluntad de permanencia...

revisada, pp. 51- 77; A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho internacional privado, Madrid,
Atlas, t. 1, 1987, 9% ed., pp. 12-21; .M. ESPINAR VICENTE, Derecho internacional priva-
do esparniol, Malaga, Univ. de Malaga, 1984, vol. I, p. 35 y ss.; A. MARIN LOPEZ, Derecho
internacional privado espariol. Parte General, Granada, 1989, 4* ed., p. 41 y ss.; A. ORTIZ
ARCE DE LA FUENTE, Derecho internacional privado espariol y Derecho comunitario
europeo, Madrid, Univ. Complutense de Madrid, 1988, p. 21.; . ABARCA JUNCO y otros,
Derecho internacional privado, Madrid, UNED, 1988, vol. I, p. 17 y ss..

(2) Esta postura en favor de la concepcion amplia se vio afectada por las posiciones
extremadamente criticas mantenidas hacia la misma por parte, fundamentalmente, de J.C.
FERNANDEZ ROZAS (J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Curso
de Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 1991), quien apoyd la redefinicion del
contenido del Derecho internacional privado, a través, principalmente, de la amputacion del
Derecho de la nacionalidad y de la extranjeria. Sin embargo, perduran ejemplos de la con-
cepcion amplia del Derecho internacional privado en la doctrina espafiola: por ejemplo, E.
PEREZ VERA et al., Derecho Internacional Privado, Madrid, UNED, Vol. I, 1998, 1* ed..
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En el caso de Europa, ademas, estos procesos migratorios adquieren
unas especiales connotaciones, consecuencia —en gran medida- del origen
nacional de estos inmigrantes, buena parte de los cuales provienen de pai-
ses, con culturas y planteamientos vitales muy diferentes a los del Estado
de acogida. Los procesos migratorios generan, asi, situaciones de coexis-
tencia —social, cultural, juridica...- de enorme relevancia para el Derecho
internacional privado®. Situaciones dotadas, a su vez, de una directa inci-
dencia en el ambito del Derecho de Extranjeria. En este sentido, el fenome-
no del Derecho a la reagrupacion familiar constituye un ejemplo paradig-
matico de esta nueva realidad...

II. LALEY ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS
Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU INTE-
GRACION SOCIAL

A. INTRODUCCION: EL DERECHO A LA IGUALDAD

2. La Ley Organica* 4/2000, de 11 de Enero, sustituye a la antigua
L.0.7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia. La nueva L.O. se presenta como un intento por parte del legislador
espafiol de hacer frente al fendémeno de la inmigracion en gran escala, des-
conocido hasta el momento en nuestro pais.

(3) Cuestion de constante presencia en la doctrina internacionalprivatista reciente. Por
todos, y centrandonos en el Derecho de Familia, vid. C. CAMPIGLIO, “La famiglia islamica
nel Diritto internazionale privato italiano”, Riv.dir.int.priv.proc., 1999, p. 21; S.A. ALDEEB
ABU-SAHLIEH, “Le droit international privé suisse face aux systemes des pays arabes et
musulmans”, RSDIE, 1992, p. 33 y ss.; E. JAYME, “Diritto di Famiglia: Societa multiculturale
e nuovi sviluppi del Diritto internazionale privato”, Riv.dir.int.priv.proc.1993, p. 295y ss. 0
M.A. ASIN CABRERA, “La mujer y el Derecho islamico: Problemas culturales de identi-
dad e integracion”, A. GOMEZ RODRIGUEZ y J. TALLY (eds.), La construccion cultural
de lo femenino, Centro de Estudios de la Mujer-Universidad de La Laguna, Santa Cruz de
Tenerife, 1998, p. 105 y ss..

(4) En adelante, L.O.
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3. Para la Republica Argentina, asi como para otros muchos paises
Iberoamericanos, la inmigracion constituye un dato consustancial a su pro-
pia realidad nacional, desde el momento en que un importante volumen de
la poblacién es descendiente de las grandes migraciones producidas, a fina-
les del Siglo XIX y principios del XX, hacia aquellos paises. Para Espaiia,
sin embargo, tradicionalmente pais de emigrantes, este fenomeno se pre-
senta como algo profundamente novedoso®. De hecho, como bien sefiala
J.M. ESPINAR VICENTES, el legislador espafiol ha pasado en poco mas
de 25 afios de concretar mecanismos de proteccion hacia los emigrantes
espafioles en el extranjero, a verse compelido a modular criterios para ase-
gurar la correcta insercion de los extranjeros en Espaiia’.

4. Todo estos datos inciden muy claramente en la evolucion de la nor-
mativa espafiola en materia de Derecho de Extranjeria. Con excepcion del

(5) Por todos, J. LUCAS MARTIN, “Politicas de inmigracion y estrategias de legitimi-
dad en la Union Europea”, en A. BLANC ALTEMIR (ed.), E/ Mediterrdneo: un espacio
comuin para la cooperacion, el desarrollo y el didlogo intercultural, Madrid, Tecnos, 1999,
p.- 145y ss..

(6) J.M. ESPINAR VICENTE, La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico
espaiiol, Madrid, Civitas, 1994, pp. 19-20.

(7) 1. LAZARO GONZALEZ, en su obra Las uniones de hecho en el Derecho interna-
cional privado espainol (Madrid, Tecnos, 1999, pp. 52 y 53) apunta una serie de estadisticas
sobre el origen geografico de los extranjeros en Espafia. Entre otras, utiliza la recogida en el
Anuario de Migraciones de 1997, en la que, a través de 10.275 encuestas individuales (tan
so6lo un 9.94% del total de permisos de residencia concedidos), verifica que el 50,7% de los
emigrantes provienen de Europa, el 22,5% de América y el 18,3% de Africa. En concreto, y
centrandonos en este tltimo dato, el 14,32% de los 10.275 encuestados, y que ahora residen
en Espafia, provienen de Marruecos, el colectivo de nacionales mas generoso (seguido del
12,68% del Reino Unido, el 8,51% de Alemania, el 7,1% de Portugal...). Las cifras que, sin
duda alguna, son indicativas de una tendencia, deben de matizarse, sin embargo, con dos
datos: en primer lugar, el escaso numero de respuestas obtenidas sobre el total de personas
que obtuvieron el permiso de residencia en Espaiia, lo que desvirtiia notablemente los resul-
tados y, en segundo lugar, el gran niimero de emigrantes ilegales provenientes de Africa que
existen en Espafla, lo que, de nuevo, incide sobre la virtualidad de las cifras apuntadas... La
existencia de esta “zona gris” en las estadisticas sobre inmigrantes es puesta de manifiesto
por la propia Unién Europea (Dictamen (2000/C 57/10) del Comité de las Regiones sobre el
tema “Flujos migratorios en Europa”, DOCE C 57, de 29 de Febrero de 2000, p. 67).

86



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Real Decreto?® de Extranjeria, de 17 de Diciembre de 1852, Espaiia ha care-
cido tradicionalmente de un sistema que, de manera global, fijase el estatu-
to de los extranjeros en el territorio nacional® . Ciertamente, tanto el Codigo
Civil'?, de 1889, como el Codigo de Comercio!!, de 1885, reconocen desde
antiguo a los extranjeros el Derecho al ejercicio de determinados Derechos
privados en nuestro pais. Mas, insistimos, se trata del concreto reconoci-
miento de un reducido nimero de Derechos privados, y no de una aproxi-
macion genérica al estatuto del no nacional en Espaiia.

Sera la Constitucion Espafiola, de 27 de Diciembre de 1978, la que
comience a aportar algunas claves para la articulacion de una politica inte-
gral en materia de Extranjeria, al afirmar en su art. 13 que “(L)os extranje-
ros gozaran en Esparia de las libertades publicas que garantiza el presente
Titulo —el Titulo 1'% - en los términos que establezcan los tratados y la ley™" .

(8) En adelante, R.D..

(9) Al respecto, vid., por todos, R. CONDE y LUQUE, Derecho Internacional privado,
Madrid, Fortanet, 1910, 2 TT., T.I, 2* ed. p. 373 y ss.; J.D. TRIAS y GIRO, Estudios de
Derecho Internacional Privado con aplicacion especial al Derecho espaiiol, Barcelona,
SGPSA, 1921, p. 334 y ss..

(10) Art. 27: “Los extranjeros gozardn en Esparia de los mismos derechos civiles que
los esparioles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en los Tratados”.

(11) Art. 15: “Los extranjeros y las companias constituidas en el extranjero podrdn
ejercer el comercio en Espana; con sujecion a las leyes de su pais, en lo que se refiere a su
capacidad para contratar, y a las disposiciones de este Cédigo, en todo cuanto concierna a
la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espariol, a sus operaciones mer-
cantiles y a la jurisdiccion de los Tribunales de la nacion. Lo prescrito en este articulo se
entenderd sin perjuicio de lo que en casos particulares pueda establecerse por los Tratados
y Convenios con las demds potencias”.

(12) El primer articulo del Titulo I es el 10, un precepto esencial a la hora de aproximar
el régimen de los derechos y libertades disefiado en el texto constitucional. Art. 10: “/. La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia”.
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No obstante, habra que esperar a 1985 para contar con un texto que aproxi-
me el estatus de los extranjeros en Espafia: la L.O. 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa.

La L.O. 7/1985 constituy6 el primer intento por parte del legislador
espafiol de aportar una respuesta general y articulada al fenémeno de la
extranjeria en Espafia. Se trataba, sin embargo, de una respuesta hija de su
tiempo —1985-, v, por lo tanto, deudora de una actitud de prevencion hacia
el fenomeno de la extranjeria, hasta cierto punto marginal —entonces- en
nuestro pais'.

(13) Este precepto fue pronto objeto de analisis por parte del Tribunal Constitucional
espaflol que, con relacion al mismo seflala como éste permite al legislador “establecer res-
tricciones y limitaciones a los derechos fundamentales que puedan disfrutar los extranjeros
en Espariia. Pero esta posibilidad no es incondicionada. De entrada, no podrad afectar a
aquellos derechos ‘que pertenecen a la persona en cuanto tal, y no como ciudadano o,
dicho de otro modo,... aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que, conforme al art. 10,1 CE, constituye fundamento del orden politico espaiiol’
(STC 99/85, f. j. 2°)” (Sentencia del Tribunal Constitucional —en adelante STC- de 20 de
Julio de 1994, F.J. Cuarto, El Derecho, 94/10590). Igualmente, nétense SSTC de 11 de
Septiembre de 1995 (E1 Derecho, 95/4414), de 22 de Marzo de 1993 (EI Derecho, 93/2803),
de 7 de Julio de 1987 (EI Derecho, 87/115), de 30 de Septiembre de 1985 (E! Derecho, 85/
99) o de 23 de Noviembre de 1984 (E/ Derecho, 84/107).

(14) Significativo era, en este sentido, como el art. 4.1 de la L.O. 7/1985, en directa
vinculacion con el art. 13 de la Constitucion, precisaba que “(L)os extranjeros gozardn en
Esparia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion, en los
términos establecidos en la presente Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de
ellos”. Esta referencia al goce de derechos constitucionales por parte de los extranjeros
debia ser interpretada de forma conjunta con el art. 3 de la mencionada Ley para alcanzar
todo su significado: “Lo dispuesto en la presente Ley se entendera en todo caso sin perjui-
cio de lo establecido en las leyes especiales y en los Tratados Internacionales en los que
Esparia sea parte”. Hablamos, en concreto, de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, de 10 de Diciembre de 1948 referida de forma expresa en el art. 10.2 de 1a Constitucion,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York, el 19 de
Diciembre de 1966 y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, hecho en Nueva York, del 10 de Diciembre de 1966, con caracter general. Y, con un
ambito marcadamente regional, del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma, el 4 de Noviembre de 1950 y
de la Carta Social Europea, hecha en Turin, el 18 de Octubre de 1961.
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5. Esta situacion se altera en profundidad con la reciente L.O. 4/2000,
de 11 de Enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social. El art. 3.1 de la nueva Ley de Extranjeria precisa
taxativamente que “(L)os extranjeros gozaran en Espaia, en igualdad de
condiciones que los espafrioles, de los derechos y libertades reconocidos
en el Titulo I de la Constitucion y en sus leyes de desarrollo, en los térmi-
nos establecidos en esta Ley Orgdnica™ .

El cambio introducido es, pues, profundo. El principio genérico de
equiparacion del extranjero al nacional acaba con las diferencias, respecto
al disefio de la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales por
parte de los espaifioles y de los extranjeros, que caracterizaron a la Ley de
Extranjeria del 85, y a la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol ge-
nerada a su amparo'. La nueva L.O. 4/2000 plasma ahora, como punto de
partida, la igualdad entre espafioles y extranjeros con relacion a todos los

derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion Espafio-
lal7 18 X

Sin embargo, y en linea con la mencionada posicion del Tribunal Constitucional espa-
fiol en este punto, no existia un reconocimiento de la situacion de igualdad entre los espafio-
les y los extranjeros en cuanto al ejercicio de sus Derechos.

(15) Subrayado nuestro.

(16) Y, correlativamente, el art. 2 del vigente Reglamento de Extranjeria, de 1996 (R.D.
155/1996, de 2 de Febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucién de la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia), en
el que la equiparacion se limita a los “derechos que son inherentes a las personas”.

(17) Hablamos, en definitiva, de un conjunto de Derechos, tradicionalmente clasificables
en “Derechos de la esfera personal”, “Derechos politicos”, “Derechos de ambito educativo”
y “Derechos de ambito laboral y econdmico-social”. La L.O. 4/2000, una vez asumido este
principio basico de igualdad, no regula expresamente todos y cada uno de esos Derechos
Fundamentales reconocidos de forma genérica; sdlo alguno de ellos. Asi, atribuye a todos
los extranjeros, con independencia de la situacion en que se encuentren en Espaiia, el Dere-

2 <

cho “a la documentacion”, los Derechos “de reunion y manifestacion”, “de asociacion”, “a
la educacion”, “al trabajo y a la Seguridad Social”, a la “sindicacion” y huelga, y a la
asistencia sanitaria urgente y respecto de menores y mujeres embarazadas, previstos en los

arts. 2,7, 8,9, 10, 11 y 12, respectivamente. Igualmente, la L.O. les otorga el derecho a “los

&9



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

B. MODULACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

6. Esta importante afirmacion igualitaria de partida recogida en la L.O.
se ve, sin embargo, complementada por lo dispuesto en el apartado 2 de
este mismo art. 3. Un apartado que se adivina trascendente para un futuro
marcado, previsiblemente, por el incremento constante de la emigracion a
nuestro pais, por la consiguiente pérdida de homogeneidad cultural de nuestra
nacion y, lamentablemente, por la aparicion de un alto grado de marginacion
social y de ciertas tensiones en la convivencia entre nacionales e
inmigrantes'®. Y, un apartado que, ademads, supone un primer ejemplo de
interrelacion entre el Derecho internacional privado y el Derecho de Ex-
tranjeria.

7. Frente a lo que ocurrid en 1985 y en linea con los nuevos contornos
que presenta el Derecho de Extranjeria, el legislador espafiol asume —aho-
ra- que su funcion normadora supera el mero objeto de fijar el estatuto del
no nacional en Espafia. Aceptando el constante, casi imparable, incremento
de los flujos de inmigrantes a nuestro pais y, lo que es mas relevante, la

servicios y prestaciones sociales basicas” (art. 14.3), a la “tutela judicial efectiva” (art. 18)
y a la asistencia letrada en determinados procesos relativos a la entrada o expulsion (art. 20),
y a la no discriminacion por razén de raza, sexo, religion o nacionalidad (art. 21). Junto a
estos Derechos atribuidos a todos los extranjeros, reconoce, tan solo a los extranjeros resi-
dentes, el Derecho a la participacion publica (art. 6), al “desemperio de actividades docentes
o de investigacion cientifica” (art. 9.3), a las “ayudas en materia de vivienda” (art. 13), a la
“Seguridad Social y a los servicios sociales” (art. 14.1 y 2), a la familia y a la “reagrupa-
cién familiar” (arts. 16 y 17) y a la asistencia juridica gratuita (art. 20). A pesar de su extraiio
enunciado, también podrian incorporarse dentro de este grupo el Derecho “a la libertad de
circulacion”, previsto en el art. 5'y el Derecho a la “asistencia sanitaria”, regulado en el art.
12 L.O. 4/2000.

(18) Y todo ello, con independencia de que esta afirmacion inicial en favor de la plena
equiparacion entre nacionales y extranjeros pueda venir condicionada, en ocasiones, por las
diferentes “situaciones” en que, a efectos de la Ley, pueda encontrarse el extranjero en
Espafia. En este sentido, el art. 27 de la L.O. especifica que los “extranjeros podrdn encon-
trarse en Esparia en las situaciones de estancia, residencia temporal y residencia perma-
nente”.

(19) Dictamen..., cit., p. 68.
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creciente vocacion de establecimiento en el territorio nacional que acom-
pafla a los mismos, el legislador espafiol busca no sélo fijar el estatuto del
extranjero en Espafia, sino —también y entre otros objetivos- incidir en la
absoluta necesidad de concretar las condiciones para su plena integracion
en nuestra sociedad. El titulo de la L.O. 4/2000 es, en este sentido, muy
significativo: L.O. “sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fia y su integracion social”.

En este marco, el art. 3.2 de la nueva L.O. introduce una primera refe-
rencia aparentemente redundante —por cuanto ya estd recogida en el ya cita-
do art. 10.2 de la Constituciéon® - pero significativa, y esclarecedora, de la
“nueva” filosofia equiparadora que incorpora la L.O. 4/2000. De esta for-
ma, casi parafraseando el tenor del art. 10.2 del texto constitucional, se
afirma que “(L)as normas relativas a los derechos fundamentales de los
extranjeros se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales so-
bre las mismas materias vigentes en Esparia”.

8. El art. 3.2, empero, no acaba ahi. Incidiendo en esa idea integradora
que rubrica la L.O. de Enero de 2000, el legislador incorpora en el precepto
una segunda frase que parece marcar, de alguna manera, las pautas de lo
que ha de ser el proceso de integracion del extranjero en Espafia, y que en
un futuro, previsiblemente, puede convertirse en una auténtica clausula de
salvaguarda. Asi, afiade que la interpretacion en consonancia con los textos
convencionales sobre Derechos Humanos, a la que hace referencia el art.
3.1 L.O. 4/2000, debera hacerse “sin que pueda alegarse la profesion de
creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales de signo di-
verso para justificar la realizacion de actos o conductas contrarios a las
mismas™' .

(20) Cit. nota 12.

(21) Frente a los planteamientos mantenidos en los primeros estadios de elaboracion de
la ley, en los que se incorporaba una cierta apuesta lineal por el respeto a la identidad cultu-
ral del extranjero en Espafia: “(S)in perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, los
poderes publicos velardn porque se respete la identidad cultural de los extranjeros y de sus

91



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Estamos, sin duda, ante una norma esencial, en la medida que cons-
tituye una auténtica guia —redactada en clave negativa- a la hora de inter-
pretar la nueva Ley de Extranjeria. Una norma que, ademas, nos servira
para verificar el contenido del orden publico internacional espafiol, y res-
pecto de la cual no dudamos que el futuro deparara una rica practica cons-
titucional. En concreto, en relacion con la verificacion de cual sean estas
creencias o convicciones, y cuales de entre ellas vayan contra la Constitu-
cion, y contra un conjunto de textos convencionales sobre Derechos Huma-
nos disefiados, claramente, en consonancia con una forma de pensamiento
“occidental”?.

III. LA REAGRUPACION FAMILIAR COMO EJEMPLO DE LA
INTERACCION ENTRE EL DERECHO DE EXTRANJERIA Y EL DE-
RECHO INTERNACIONAL PRIVADO

A. INTRODUCCION

9. Entodo caso, y a pesar de las cuestiones practica que pueda plantear
en un futuro el art. 3.2 de la L.O. 4/2000, su lectura nos permite verificar
ya, que esa “integracion social” del extranjero a la que hace referencia la
rubrica de la Ley, se articula en clave de integracion —por “absorcion”— de
los no-nacionales en nuestra sociedad. Una integracion, ademads, que se
entiende exigiendo la dilucién de aquellas peculiaridades culturales e ideo-
logicas de los extranjeros que sean mas diferenciadas —por “chocantes”-
con las formas de pensamiento

familiares y no impedirdn que éstos mantengan vinculos culturales con sus paises de ori-
gen” (Art. 4.3 de la “Proposicion de Ley Organica sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Esparia”).

(22) Sobre el significado otorgable a esta norma, vid. I. GARCIA RODRIGUEZ, La
celebracion del matrimonio religioso no catdlico, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 274-276, en
las que se debate en torno a la aplicacion directa de los Convenios sobre Derechos Huma-
nos, o a través de la modulacién del orden publico internacional. En todo caso, el objetivo y
resultado es el mismo, se opte por una u otra posicion.
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-“occidentales”- de nuestra sociedad. Precisamente el art. 17.a) de la
ley, al plantear la cuestion de la reagrupacion familiar del conyuge poligamo,
incide en esta idea y aporta algunas claves sobre la forma de resolucion de
esta cuestion.

B. EL DERECHO A LA REAGRUPACION FAMILIAR
1. Reconocimiento del Derecho

10. El Titulo I de la L.O. 4/2000 —“Derechos y Libertades de los ex-
tranjeros”- dedica su Capitulo Il a la “Reagrupacion Familiar”. El primero
de los dos articulos de esta Capitulo II -el art. 16, intitulado “Derecho a la
intimidad familiar”- reconoce al extranjero “residente” en Espafia, el Dere-
cho a la vida familiar en su acepcion mas amplia. En concreto, sefiala que
“tienen derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar en la forma
prevista en esta Ley Orgadnica y de acuerdo con lo dispuesto en los Trata-
dos internacionales suscritos por Espania”.

11. Se trata, pues, de un reconocimiento genérico que, a pesar de refe-
rir a lo dispuesto en la propia L.O., requerira de un futuro desarrollo regla-
mentario. Mientras ello ocurre, los “Tratados internacionales” suscritos
por Espafia —el legislador parece no percatarse de que todos los Tratados
son siempre internacionales- tampoco nos permiten individualizar con cla-
ridad las claves para el entendimiento exacto del significado del Derecho a
la “vida en familia” y a la “intimidad familiar”. El analisis de los diversos
textos convencionales pone de manifiesto como los mismos incorporan
soluciones muy genéricas —auténticas declaraciones de principios- con re-
lacién a ambos Derechos® .

(23) En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, en su
art. 16.3, sefiala que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”, un tenor que es repetido en idénticos
términos en el art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966. El
Convenio europeo de 1950, por su parte, reconoce el Derecho que acompaiia a toda persona
al respeto de su vida privada y familiar (art. 8.1) y, 1a Carta Social Europea, de 1961, en su
art. 19. 2 y 6, incorpora distintas obligaciones en relacion con la familia de los inmigrantes
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12. Los distintos “Tratados internacionales” de los que Espaifia es par-
te, en cambio, si permiten verificar la directa vinculacion entre estos dos
Derechos y el Derecho a la reagrupacion familiar. La virtualidad del Dere-
cho a la vida familiar exige que el inmigrante pueda convivir en el pais de
acogida —en este caso Espafia- con su familia y que, para ello, se hace im-
prescindible que la misma pueda trasladarse a nuestro pais. En otras pala-
bras, es necesario asegurar la reagrupacién del inmigrante con su familia,
en Espana?.

y su reagrupacion. En definitiva, se aborda la vida familiar desde dos perspectivas aparente-
mente diferenciadas que, sin embargo, se entremezclan en la practica. Una primera, mas
genérica, referida al Derecho que acompaiia a la familia —en cuanto institucion diferenciada
de los miembros que la componen- a ser protegida por los poderes publicos (un plantea-
miento en clara conexion con el mandato del art. 39.1 de la Constitucion espaiiola: “Los
poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia”.). Y
otra, segunda, relativa al derecho que tiene la persona a contar con una vida familiar y gozar
de su intimidad familiar. Esta ultima perspectiva es a la que, precisamente, parece referirse
el art. 16.1 de la L.O. 4/2000.

(24) Asi lo reconoce expresamente la jurisprudencia, por ejemplo, la S del Tribunal
Superior de Justicia (en adelante TSJ) de Madrid, de 21 de Diciembre de 1998 (EI Derecho,
98/38831), en su F.J. SEGUNDO, sefiala: “En cuanto a la trascendencia social y humana
de la reagrupacion, su cardcter esencial para la persona del emigrante, fue puesta de relie-
ve, ya por la propia OIT, en su informe de 1974; y atin cuando en las normas especificas
relativas a la extranjeria no aparece la reagrupacion familiar como derecho, aun cuando
aparece como finalidad de determinadas peticiones en los articulos 23 y 54 de dicho Regla-
mento; sin embargo la CE reconoce el derecho en su articulo 39 a la proteccion de la
Sfamilia como aplicacion de lo contemplado en diversos instrumentos internacionales. Es,
por tanto, por esta via donde encuentra amparo la reagrupacion familiar, ain cuando es
dificil encontrar un texto que se pronuncie en su concepcion como derecho, salvo en el
aspecto comunitario”. Igualmente, notense las SS del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante, TEDH), de 28 de noviembre de 1996 (E! Derecho, 96/12146) y del TSJ
de Madrid, de 4 de Diciembre de 1998 (E/ Derecho, 93/38844). En esta tltima se resalta la
dimension constitucional del Derecho a la reagrupacion familiar: es “evidente que el intento
de reunirse con los familiares mas allegados puede considerarse como una circunstancia
excepcional, en tales situaciones lo que se pretende es potenciary amparar el reagrupamiento
Sfamiliar, pues no en vano la proteccion juridica de la familia es uno de los principios recto-
res de nuestra politica social (art. 39 de la Constitucion), que debe informar la practica
Judicial y la actuacion de todos los poderes publicos (art. 53. 3 de dicho Texto fundamen-
tal), tal y como, en supuestos andlogos al presente, hemos afirmado en nuestras sentencias
547/1992, de 20 de julio, y 21 /1993, de 23 de enero” (F.J. Segundo).
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Esta aproximacion se acoge en la L.O. 4/2000, que procede a regular la
institucion de la reagrupacion familiar de forma clara y minuciosa, asu-
miendo su condicidn de consecuencia logica, y a la vez reflejo, del Derecho
a la intimidad familiar.

13. Frente a las generalidades de los textos convencionales® y al silen-
cio de la Ley de 1985 en este punto®, la nueva Ley de Extranjeria —en
definitiva- permite verificar, con claridad, en qué términos va a poder plas-
marse el Derecho a la vida en familia que asiste a los extranjeros “residen-
tes” en Espafa. En este sentido, los apartados 2 y 3 del art. 16 aportan dos
claves interesantes para su concreta interpretacion:

a) El art. 16.2, en primer lugar, y como principio general, precisa que
los familiares de los extranjeros que “residan en Espania” tienen derecho a
la situacion “de residencia en Espania para reagruparse con el conyuge”.

(25) Quizas, el tnico Convenio internacional que vincula a Espaiia en el que realmente
se aborda con cierta profundidad este asunto es el Convenio europeo de 24 de Noviembre de
1977, relativo al Estatuto juridico del trabajador migrante, cuyo art. 12 se dedica, expresa-
mente, a la “Reagrupacion familiar”. En este sentido, el precepto sefiala —en su numeral 1-
que el conyuge del trabajador migrante, empleado legalmente en el territorio de una Parte
contratante, y sus hijos no casados, mientras se les considere como menores por la legisla-
cion del Estado de acogida, y que dependan del trabajador migrante “estdn autorizados, en
condiciones andlogas a las estipuladas en el Convenio para la admision por la legislacion
o por acuerdos internacionales a unirse con el trabajador migrante en el territorio de una
Parte Contratante, siempre que ésta disponga para su familia de una vivienda considerada
como normal para los trabajadores nacionales en la region donde esté empleado. Cada
Parte Contratante podrd supeditar la autorizacion mencionada a un plazo de espera que
no podrd exceder de doce meses”. Esta taxativa afirmacion, sin embargo, es matizada en los
dos numerales siguientes.

(26) Notese que este silencio se vio colmado, un tanto, por el vigente Reglamento de
desarrollo de la L.O. de Extranjeria de 1985. En el Reglamento, sus arts. 23.2, 28.1 y 2,
30.3, 54, 56.5 y 7 referian al fenomeno de la reagrupacion familiar. De todos ellos, es el art.
54 el mas relevante a efectos de este trabajo. El precepto sefiala que “1. Los familiares de los
extranjeros que residan legalmente en Espafia podran residir con éstos, conforme a lo dis-
puesto en las normas de derecho internacional y los requisitos previstos en la Ley Orgdnica
7/1985 y este Reglamento”. Dicho lo cual, procede a especificar que concretos familiares
podran reagruparse con el extranjero residente legal.
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Quede claro que no se trata de todos los familiares, tan s6lo, de aquellos “a
quienes se refiere el articulo siguiente”; esto es, el art. 17%.

Dos precisiones conviene realizar al respecto:

i. En primer lugar, debe observarse que tanto el art. 16 como el 17
refieren a “residencia” sin mas. Con ello se incorpora una solucion que,
aparentemente, difiere de lo prevenido en el art. 54 del vigente Reglamen-
to de Extranjero, en el que se adjetiva esta residencia como “legal”. En la
practica, las diferencias no son tan graves. La referencia a “residencia”
supondra que el Derecho a la reagrupacion familiar asiste tanto a los resi-
dentes temporales® como a los que gozan de residencia permanente® , en
ambos caso, residentes legales en Espaiia...

ii. En segundo lugar, y en relacion con la extension del Derecho a la
reagrupacion familiar, M. MOYA ESCUDERO™ seifiala con claridad que
la mencidn a los “extranjeros” presente en el art. 16.2 L.O. 4/2000 debe
ponerse en contacto con el mandato del art. 1.2 de la propia L.O. respecto
de la exclusion de su ambito de aplicacion, salvo en lo que les pueda resul-
tar mas beneficioso, de los “nacionales de los Estados miembros de la Union
Europea y aquéllos a quienes les sea de aplicacion el régimen comunita-

rio™".

(27) Vid. nota anterior.
(28) Art. 29 L.O. 4/2000.

(29) Art. 30 L.O. 4/2000. Notese que el art. 31 refiere a la residencia de apatridas y
refugiados y, el art. 32, lo hace a la de menores.

(30) M. MOYA ESCUDERO, “El Derecho a la reagrupacion familiar en la Ley de
Extranjeria”, La Ley, n° 4982, 1 de febrero de 2000, p. 2.

(31) Cuyo flexible régimen juridico viene regulado por el RD 766/1992, de 26 de junio,
sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién
Europea y otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, firma-
do en Oporto el 2 de mayo de 1992 y ratificado por Espaila el 26 de noviembre de 1993.
Hemos de tener en cuenta, en este sentido, como su art. 2 precisa que el Real Decreto 766/
1992, “se aplicard también, cualquiera que sea su nacionalidad, a los familiares de os
espariioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea y otros
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b) En segundo lugar, el art. 16.3 precisa que, en aquellas ocasiones en
que se produzca una situacion de crisis matrimonial —separacion, divorcio-
una vez reagrupada la familia en Espafia, el “conyuge que hubiera adquiri-
do la residencia en Esparia por causa familiar y sus familiares con él agru-
pados, conservaran la residencia” en nuestro pais. Ello, insiste el precepto,
“aunque se rompa el vinculo matrimonial que dio lugar a la adquisicion”.

Esta referencia a la ruptura, obviamente, puede cubrir dos situaciones
distintas, no diferenciadas por el legislador espafiol en la nueva Ley de
Extranjeria:

i. Una primera, en la que la ruptura del vinculo se declara en Espafia
por los Tribunales espafioles, situacion €sta de caracter pacifico; al menos a
primera vista.

ii. Otra, segunda, en la que la ruptura es declarada en el extranjero,
supuesto éste mucho mas complejo. En este caso, el silencio del legislador
implica una implicita referencia al art. 107.11 C.C.*? y a la via del exequatur
alli prevista. Quizas, sin embargo, el redactor —y el futuro operador juridi-
co- pueda sentir la tentacion de optar por la utilizacion de la resolucion
extranjera como un documento publico extranjero acreditativo de la disolu-
cion del vinculo matrimonial... La practica dira.

En todo caso, se trata de una cuestion sintomatica de la falta de una
adecuada consideracion de los aspectos internacional-privatistas de la Ex-
tranjeria por parte de los redactores de la L.O. 4/2000. La ausencia, como

Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, que a continuacion se
relacionan: a) A su conyuge, siempre que no estén separados de derecho. b) A sus descen-
dientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho, menores de
veintiun afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas. c) A sus ascendientes y a
los de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho, que vivan a sus expensas,
con la excepcion de los ascendientes de los estudiantes y de sus conyuges, que no tendrdn
derecho a la residencia’.

(32) Art. 107.11 C.C.: “Las sentencias de separacion y divorcio dictadas por Tribunales
extranjeros producirdn efectos en el ordenamiento espariiol desde la fecha de su reconoci-
miento conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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ocurre en este caso, de tratamiento alguno de esta dimension, contrasta con
la meticulosidad con que el legislador, en el propio art. 17.b), exige que la
adopcidon de un menor por parte del extranjero residente en Espafia sea
eficaz en nuestro pais para que dicho hijo tenga derecho a la reagrupacion
familiar® o, precisa la determinacién de la condicion de menor o incapaci-
tado del extranjero “de conformidad con la Ley espariola o su Ley perso-
nal”, excepcionando el claro mandato del art. 9.1 C.C. que remite la regula-
cion del estado y la capacidad de las personas a su ley nacional... Esta
desenfocada percepcion de la incidencia del Derecho internacional privado
en el Derecho de la Extranjeria se repite en la L.O. 4/2000 en algunos pun-
tos claves para su aplicacion; en concreto y como seguidamente veremos,
para la practica del Derecho a la reagrupacion familiar.

2. Concrecion de los familiares susceptibles de reagrupacion

14. Una vez enunciado el principio general del Derecho a la reagrupa-
cion familiar, la L.O. procede, seguidamente, a concretar quienes son los
familiares reagrupables: un dato, obviamente, esencial para la practica del
precepto. Esta precision, como ya hemos avanzado, se realiza en el art. 17
del texto legal. Un precepto que intenta regular la cuestion con precision y
meticulosidad, resaltando la trascendencia y sustantividad propia del tema,
y aportando una respuesta global al mismo**.

15. El art. 17, rubricado “(F)amiliares reagrupables”, comienza sefia-
lando que el “extranjero residente tiene derecho a que se conceda permiso

(33) El art. 17.b reconoce el Derecho a la reagrupacion familiar a los hijos “del residen-
te y del conyuge, incluidos los adoptados, siempre que sean menores de dieciocho afios o
estén incapacitados, de conformidad con la Ley espafiola o su Ley personal y no se encuen-
tren casados. Cuando se trate de hijos de uno sélo de los conyuges, se requerira ademas que
éste ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la custodia y estén efectiva-
mente a su cargo. En el supuesto de hijos adoptivos deberd acreditarse que la resolucion
por la que se acordo la adopcion reuna los elementos necesarios para producir efecto en
Esparia”. (Subrayado del autor).

(34) De hecho, el Capitulo II del Titulo I se dedica especifica y exclusivamente a ella.
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de residencia en Espaiia para reagruparse con él a los siguientes parien-
fes...” . Se trata, en definitiva, de seis grandes categorias que engloban al
conyuge del residente’ , a los hijos del residente y del conyuge?’, y a deter-
minados menores de edad®®, ascendientes® y familiares* . En las proximas
paginas nos centraremos exclusivamente en la primera de estas categorias:
en el Derecho que asiste al conyuge del extranjero residente en Espafa a la
reagrupacion familiar. Una categoria, ésta, en la que se pone de especial
manifiesto la interrelacion existente entre el Derecho de Extranjeria y el
Derecho internacional privado, y la falta de atencion a este dato por parte
del legislador patrio.

(35) Notese que el art. 16 y la rubrica del art. 17 hacen referencia en todo momento a los
“familiares ", mientras que el primer parrafo del art. 17 incluye una mencién expresa a “pa-
rientes”, no constituyendo, sabemos, términos exactamente intercambiables.

(36) En linea con el art. 54.2.a) del vigente Reglamento de Extranjeria. Vid. nota 41.

(37) Art 17.b), “(L)os hijos del residente y del conyuge, incluidos los adoptados, siem-
pre que sean menores de dieciocho arios o estén incapacitados, de conformidad con la Ley
espaitola o su Ley personal y no se encuentren casados. Cuando se trate de hijos de uno
solo de los conyuges, se requerird ademds que éste ejerza en solitario la patria potestad o
se le haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo. En el supuesto de hijos
adoptivos debera acreditarse que la resolucion por la que se acordé la adopcion revina los
elementos necesarios para producir efecto en Espaiia”. En linea con el art. 54.2.b) del
Reglamento de Extranjeria de 1996.

(38) Art. 17.¢), “(L)os menores de dieciocho afios o incapaces cuando el residente
extranjero sea su representante legal”. En linea con el art. 54.2.c) del Reglamento de Ex-
tranjeria de 1996.

(39) Art. 17.d), “(L)os ascendientes del residente extranjero cuando dependan econo-
micamente de éste y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia
en Esparia”. En linea con el art. 54.2.d) del Reglamento de Extranjeria de 1996.

(40) Art. 17.e), “(C)ualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad de
autorizar su residencia en Espafia por razones humanitarias” y art. 17.1), “(L)os familiares
extranjeros de los esparioles, a los que no les fuera de aplicacion la normativa sobre entra-
day permanencia en Esparia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea”. No
previsto en el art. 54 del vigente Reglamento de Extranjeria.
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3. Derecho del conyuge del extranjero residente en Espaiia a la re-
agrupacion familiar

16. Como acabamos de apuntar, el art. 17 de la L.O. 4/2000 reconoce
el Derecho a la reagrupacion familiar, al conyuge del extranjero “residen-
te” en Espafia. Este Derecho, sin embargo, se condiciona a la virtualidad de
tal condicién. En otras palabras, al hecho de que el conyuge no se encuen-
tre separado de hecho o de derecho del extranjero residente en Espaiia, o
que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley*' .

17. Estamos, sin lugar a dudas, ante el auténtico caballo de batalla de
la reagrupacion familiar, tal como ha quedado de manifiesto en la jurispru-
dencia espafiola existente en la materia hasta el momento. En este sentido,
la referencia al “conyuge” nos plantea directamente, y como minimo, tres
cuestiones: (a) En primer lugar, cual sea el entendimiento de este concepto,
(b) en segundo lugar, qué exacto significado pueda atribuirse a “separa-
cion” en el tenor del precepto y, (c) por ultimo, como pueda verificarse el
caracter fraudulento del matrimonio celebrado, y el posible grado de efica-
cia que los mismos —mas conocidos como “matrimonios de complacencia”
o matrimonios “blancos”- puedan llegar a alcanzar en el ordenamiento juri-
dico espafiol.

a) Significado de “conyuge”

18. La jurisprudencia espafiola en la materia no plantea problema algu-
no en relacion con el reconocimiento del Derecho que asiste al extranjero
residente, de ver a su lado a su conyuge* . Se exige, eso si, que el objeto de
la reagrupacidn sea la mencionada convivencia; el ejercicio del derecho a

(41) El art. 54.2.a) del vigente Reglamento de Extranjeria reconoce el derecho a la
reagrupacion al “conyuge, siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho,
que no resida con el extranjero otro conyuge y que el matrimonio no se haya concertado en
fraude de ley”. El Reglamento se desarrolla, posteriormente, en la Orden Ministerial, de 8
de Enero de 1999 que establece las normas generales y de tramitacion de los expedientes de
visado y de los permisos de residencia por reagrupacion familiar.

(42) Al respecto, vid, entre otras muchas, la STSJ Galicia, de 6 de Mayo de 1999 (E/
Derecho, 1999/18870).
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la vida familiar -se afirma- precisa de la presencia efectiva y duradera del
conyuge a su lado* .

19. Cuestion distinta —y aqui radica fundamentalmente el problema del
entendimiento del concepto “conyuge”- es el significado que pueda tener, a
efectos de la reagrupacion familiar, la convivencia extramatrimonial esta-
ble de los “conyuges”. En relacion al mismo, la jurisprudencia anterior a la
L.O. 4/2000 dejo claramente establecida la absoluta equivalencia entre la
relacion matrimonial y extramatrimonial, con vistas al ejercicio de este De-
recho*. A pesar del silencio de la L.O. 4/2000 en este punto, el futuro
desarrollo reglamentario, previsiblemente, reconocera esta plena equipara-
cion® .

(43) Al respecto, por ejemplo, vid. S Tribunal Supremo (en adelante TS), de 23 de
Marzo de 1999 (EI Derecho, 1999/17206) en la que en relacion a la exencion de visado con
relacion a la reagrupacion familiar, el TS afirma claramente que: “Esta Sala considera que
la excepcionalidad ligada a la apreciacion de fines de reagrupamiento familiar exige que
exista una finalidad de convivencia estable fundada en la mutua ayuda inherente a las
relaciones conyugales o de parentesco no solo en el terreno economico, sino también en el
moral y afectivo (Sentencia de 9 de febrero de 1999, recurso 2503/1993). De ello se infiere
que, de la misma manera que no es suficiente la mera constancia de la voluntad de un
pariente de auxiliar economicamente al otro haciéndose cargo de los gastos necesarios
para su mantenimiento para que pueda apreciarse la existencia de fines de reagrupamiento
familiar, la ausencia de un estricto movil economico para el reagrupamiento carece asimis-
mo de trascendencia si concurren las razones afectivas y de mutua ayuda ligadas a la
voluntad de establecer la convivencia estable inherente a las relaciones conyugales o de
parentesco” (F.J. Segundo). En el mismo sentido, nétese STSJ de Madrid, de 26 de Octubre
de 1998 (EI Derecho, 98/32783).

(44) Al respecto, vid. STSJ de Galicia, de 6 de Mayo de 1999 (cit. nota 42) o STS, de 15
de Diciembre de 1998 (E/ Derecho, 98/29922), en los que de forma expresa se equipara la
“convivencia extramatrimonial estable” con lo que el TS, en su S, denomina “pareja
cuasifamiliar”, en este caso, “constituida hace ya varios arios, aunque lo sea de hecho,
habida cuenta la realidad social actual”.

(45) En linea, por otra parte, con la posicion que con caracter general adopta la juris-
prudencia espaiiola en este punto. Por todos, vid. I. LAZARO GONZALEZ, op. cit., p. 170

y SS..
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Obviamente, este derecho se amplia al espafiol que contrae matrimonio
con un extranjero y, también, al nacional espafiol que cohabita maritalmente
—sin mediar matrimonio- con un/a extranjero/a. En ambos supuestos, como
también ha dejado claro la jurisprudencia patria, el ciudadano espafiol goza
igualmente del Derecho a contar con su conyuge a su lado*.

20. En todo caso, esta claro que ha de tratarse de un tnico cényuge. El art.
17.a) de la L.O. de Enero de 2000, al abordar el significado atribuible a esta
nocion, precisa expresamente que, en “ningun caso podra reagruparse mds de
un conyuge, aunque la ley personal del extranjero admita esta modalidad
matrimonial™ . Se proyecta, asi, en este ambito, el ya mencionado principio
general recogido en el art. 3.2 de la propia Ley Orgénica, en el sentido de no
admitir “/a profesion de creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o cul-
turales de signo diverso para justificar la realizacion de actos o conductas
contrarias” a las normas relativas a los Derechos Humanos.

El art. 3.2 —ya lo apuntamos en su momento- actia como auténtica
clausula de salvaguarda en estas materias de caracter tan estratégico. De
esta suerte, y con independencia de lo que pueda decir la ley personal del

(46) STSJ de la C. Valenciana, de 24 de Octubre de 1998 (El Derecho, 98/31862) y
STSJ Murcia, de 5 de Octubre de 1998 (El Derecho, 98/32067). Esta ultima precisa: “SE-
GUNDO.- En orden a la exencion de visado que corresponde otorgar a las autoridades
gubernativas, si existiesen circunstancias excepcionales, y segiin lo establecido en los arti-
culos 5.4 y 22.3 del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio
(aprobado por RD 1119/1986, de 26 de mayo), el Tribunal Supremo ha sentado la siguiente
doctrina: “... la jurisprudencia ha venido afirmando que, tratandose de extranjeras casa-
das o que conviven maritalmente de una manera estable (supuesto que hemos de asimilar a
estos efectos al del matrimonio) con ciudadanos esparioles, la necesidad de proteger a la
familia, mantener su union y evitar la imprescindible salida del territorio nacional para
obtener el visado consular (que podria dilatarse o denegarse), son motivos que exceden de
los que comunmente pueden afectar a los extranjeros que entran en nuestro pais, por lo que
deben calificarse como razones excepcionales que justifican la exencion de la obligacion
de obtener visado de residencia...” (S. 14.2.97, Sala 3¢ Sec. 7°).”

(47) Subrayado del autor. Recordemos que el mencionado art. 54 del vigente Regla-
mento de Extranjeria, de 1996 (vid. nota 41), reconocia al conyuge del extranjero residente
legalmente en Espaiia, el Derecho a la reagrupacion, condicionado, entre otras razones, al
hecho de que no residiese ya con el extranjero “otro cényuge”.
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extranjero en relacion con la naturaleza y caracteres de la institucion matri-
monial, en el presente caso prevalecera, siempre, el entendimiento que del
matrimonio tiene el ordenamiento juridico espafiol. El significado de la
institucién matrimonial en el ordenamiento espafiol es, en este sentido, cla-
risimo: los arts. 44 y 46 C.C.#® disefian el matrimonio como una unién
unica y heterosexual. Ello determina que la “modalidad matrimonial” que
supone el matrimonio poligdmico aparezca —asi- como una institucion cla-
ramente contraria a nuestro orden publico, rechazable.

—en linea con lo dispuesto en la Constitucion espafiola y en los textos
internacionales sobre Derechos Humanos- por lo que de atentatorio a la
dignidad de la mujer tiene, e imposibilitado de producir cualquier efecto
directo en Espafia® .

(48) Art. 44: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a
las disposiciones de este Codigo”. Art. 46: “No pueden contraer matrimonio: 1°. Los meno-
res de edad no emancipados. 2°. Los que estén ligados con vinculo matrimonial”.

(49) Significativo al respecto es el hecho de que Ley 26/1992, de 10 noviembre, que en
su momento aprobo el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de
Espafia atribuya, en su art. 7.1, efectos a tales matrimonios “desde el momento de su cele-
bracion, si los contrayentes reiinen los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo
Civil”.

(50) Si la posicidn del legislador espaiiol es clara el respecto (vid. las dos notas anterio-
res), la jurisprudencia no es, por su parte, menos taxativa. Asi, la Direccion General de los
Registros y del Notariado (en adelante, DGRN) ha negado cualquier tipo de efectos a los
matrimonios poligdmicos contraidos por marroquies y egipcios. En este sentido pueden
citarse, las Resoluciones (en adelante R) de la DGRN de 14 de septiembre de 1994 (1%)
(ADGRN, 1994, p. 1667 y ss.); de 5 de noviembre de 1996 (ADGRN, 1996, p. 2417) o de 3
de diciembre de 1996 (ADGRN, 1996, p. 2518 y ss.), entre otras varias. En ellas se pone de
manifiesto que el hecho de que el segundo enlace matrimonial tenga la condicion de valido
para el ordenamiento del pais en que se llevo a cabo “y, en principio, haya que aplicar en
este punto el estatuto personal de los contrayentes, es claro que la ley extranjera, aplicable
como regla seguin nuestras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por virtud de la
excepcion de orden piiblico internacional (art. 12.3 C.c.), que no puede permitir la inscrip-
cion de un matrimonio poligamico, que atentaria contra la dignidad constitucional de la
mujery contra la concepcion espaiola del matrimonio”. Al respecto, y con abundante juris-
prudencia, vid. M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “lus Nubendi y orden ptiblico matri-
monial”, BIMJ,n° 1862, 1 de Febrero de 2000, p. 433. Igualmente, I. GARCIA RODRIGUEZ,
op. cit., p. 276 y ss..
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21. La interrelacion entre el Derecho internacional privado y el Dere-
cho de Extranjero se hace, pues, patente en este punto. Sin embargo, es de
nuevo significativa la ausencia de una incidencia suficiente en la dimen-
sion internacionalprivatista de un problema tan complejo como éste. Este
desinterés del legislador puede implicar, ademas, en este caso, y atendien-
do al significado que la institucion de la “separacion” parece tener en el
art. 17.a) de la L.O. 4/2000, que la idea de la ineficacia absoluta del matri-
monio poligamico en el ordenamiento juridico espafiol no sea, en la practi-
ca, tan radical como a primera vista aparenta...

b) Exacto significado de “separacion”

22. La afirmacidn que recoge el art. 17.a) en contra de la posibilidad de
reagrupar a mas de un cényuge del extranjero residente en Espafia viene
acompafiada de —condicionada por- una frase enigmatica, tanto en su re-
daccidon como en su significado: “(E)/ extranjero residente que se encuen-
tre separado de su conyuge y casado en segundas o posteriores nupcias
s6lo podra reagrupar con él al nuevo conyuge y sus familiares si acredita
que la separacion de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar tras un
procedimiento juridico que fije la situacion del conyuge anterior y sus fa-
miliares en cuanto a la vivienda comun, la pension al conyuge y los ali-
mentos para los menores dependientes”.

23. La lectura de esta frase abre el debate en torno a lo que de manera
bastante ininteligible afirma y lo que efectivamente parece querer decir...
Varias son, en este sentido, las posibles interpretaciones susceptibles de
aportarse al precepto. Sin embargo, la opcion a favor de una u otra depen-
dera directamente de la respuesta que otorguemos a dos preguntas clave:
En primer lugar (i) cual sea el sentido que esta frase atribuye a la institucion
de la “separacién” y, en segundo (ii), qué se entienda por “procedimiento
Juridico”.

i. Comenzando por la primera de estas dos preguntas -por el significa-
do atribuible a “separacion”- cabrian, como minimo, dos lecturas del art.
17.a).

Una primera aproximacion al precepto permitiria considerar que esta
alambicada frase implica un /apsus del legislador con relacién al significa-
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do atribuible a esta institucion. El redactor de la L.O. 4/2000, al referir a la
misma en el art. 17.a), parece estar pensando en un supuesto tipo; un ex-
tranjero que en su dia contrajo matrimonio en su pais de origen, desplazan-
dose seguidamente a Espafia. El proceso de reagrupacion familiar de su
primera familia se lleva a cabo, y toda la familia pasa a desarrollar su vida
en comun en territorio espafiol. Sin embargo, con posterioridad se produce
la “separacion de su conyuge” y, a continuacion, el casamiento del extran-
jero residente en Espafia “en segundas o posteriores nupcias”, sin especifi-
car si el mismo tendria lugar dentro o fuera de Espafia. Un matrimonio,
ademas, respecto de cuya ley reguladora mantiene silencio el precepto® y
que, obviamente, se produciria con un extranjero dado que, de otra forma,
no se plantearia el problema de una futura reagrupacion familiar en Espaifia.
Y, una previa separacion producida en Espaifia o en el extranjero, supuesto
éste ultimo respecto del cual el legislador nada dice expresamente acerca
de las vias de eficacia de la misma en Espaifia®. Pues bien, de acuerdo con
el estricto tenor del art. 17.a), la reagrupacion de esta segunda familia solo
podra producirse cuando se acredite que la “separacion de sus anteriores
matrimonios ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la si-
tuacion del conyuge anterior y sus familiares”, esencialmente, en cuanto a

(51) Lo que es especialmente significativo en la medida en que el modelo espaiiol “de
prestacion del consentimiento”, previsto en los arts. 49 y 50 C.c. nada dice respecto del
matrimonio celebrado en el extranjero por extranjeros. El sistema de Derecho internacional
privado espailol en materia matrimonial es fruto de su tiempo, 1981, y en ¢l el legislador esta
mas interesado en asegurar la proyeccion al trafico externo de los nuevos parametros del
sistema matrimonial espaflol, que en asegurar una solucion efectiva a los problemas plantea-
dos por los matrimonios mixtos; de ahi esta laguna legal, que se colma a través de distintas
soluciones propuestas por la doctrina. Al respecto, vid. entre otros, J.D. GONZALEZ CAM-
POS, “Derecho de Familia. El matrimonio”, en J.D. GONZALEZ CAMPOS et al., Derecho
internacional privado. Parte Especial, Madrid, Eurolex, 1995, 6* ed. revisada, p. 293 y ss.;
J.A. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, “Celebracion del matrimonio”, en M. AGUILAR
BENITEZ DE LUGO et al., Lecciones de Derecho Civil Internacional, Madrid, Tecnos,
1996, p. 103 y ss..

(52) Al respecto, vid. lo dicho en relacion con el art. 16.3 de la L.O. 4/2000, en margi-
nal 13.
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la vivienda comun, pension del conyuge y alimentos para los menores de-
pendientes.

Obviamente, esta primera interpretacion plantea directamente el pro-
blema de cual sea el sentido atribuible a la expresion “separacion de su
conyuge”, dado que el legislador espafiol —a diferencia de lo que hace ex-
presamente en el art. 16.3 de la propia L.O.* - en ningin momento habla en
este art. 17.a) de disolucion o ruptura del vinculo matrimonial. En el orde-
namiento juridico espaifiol, el significado de “separacion” es muy claro. El
art. 83 C.c. precisa que la sentencia de separacion, frente a lo que ocurre
con la de nulidad o divorcio, produce meramente la “suspension de la vida
en comun de los casados, y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro
conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica”; en modo alguno supone
la ruptura del vinculo matrimonial. Ello implica que, tras una sentencia de
separacion, el impedimento de ligamen subsista, con lo que seria imposible
proceder a esas “segundas o posteriores nupcias” a las que refiere el art.
17.a).

Siendo esto asi, para que esta posibilidad de “segundas o posteriores
nupcias” fuera posible, bien deberia entenderse que “separacion’ es equi-
valente a disolucion a efectos del legislador espafiol, algo que -ya hemos
visto- no es cierto. O que el redactor de la Ley de Extranjeria ha querido
referir a la disolucion del vinculo mediante la incorrecta referencia a la
institucion de la separacion del matrimonio. En todo caso, en ambos su-
puestos estariamos ante un error de calado por parte de los redactores de la
L.O. 4/2000.

Frente a esta primera lectura del art. 17.a) de la L.O. 4/2000, cabria
una segunda aproximacion al precepto. De acuerdo con la misma, podria
considerarse que, frente al entendimiento de que estamos ante un error del
legislador —sinceramente, y aunque en otros casos nos haya dado sobradas
muestras en contra, nos negamos a pensar que el legislador haya sido tan

(53) Ya citado: “...conservardn la residencia aunque se rompa el vinculo matrimonial
que dio lugar a la adquisicion” (subrayado del autor).
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burdo como para no percatarse de esta diferencia-, los redactores de la Ley
estarian intentando hacer frente a aquellas situaciones en las que un inmi-
grante, casado varias veces en su pais de origen -0 en otro distinto de Espafia-
de acuerdo con lo dispuesto en su ley nacional, deja de cohabitar efectiva-
mente con una de sus esposas —la que trajo en su momento a nuestro pais- y
pasa a hacerlo con otra que, originariamente, quedo en el Estado de proce-
dencia... Se trataria, pues, de hacer frente a una situacion radicalmente distin-
ta a la del supuesto tipo que fundamenta la primera lectura del art. 17.a).

El problema de esta interpretacion, sin embargo, es doble. En primer
lugar, sigue chocando con la directa vinculacion que el precepto realiza
entre “separacion” y las “segundas o posteriores nupcias”; s6lo como con-
secuencia de la separacion se pueden producir las otras nupcias, lo que —de
nuevo- supone entender “separacion” como “disolucion”. En segundo lu-
gar, la adjetivacion de estas uniones como “posteriores” significa —ade-
mas- que se trata de matrimonios temporalmente posteriores a la “separa-
cion”; no de vinculos coetaneos o previos a la union en crisis que, de alguna
manera, dejan de ser yacentes. Una vez mads, para que tuviera sentido esta
segunda interpretacion, y se adecuase al presunto objetivo para el que esta
disefiado, o bien “separacion” habria de entenderse, como significando di-
solucidn, o esas “segundas o posteriores nupcias” deberian aproximarse en
el sentido de admitir matrimonios anteriores a la crisis matrimonial...

En definitiva, el art. 17.a) constituye el ejemplo de precepto presunta-
mente bienintencionado pero pésimamente redactado. Un articulo, ademas,
en el que brilla por su ausencia cualquier referencia a -o toma en considera-
cion de- los aspectos de Derecho internacional privado que genera el matri-
monio y las situaciones de crisis matrimonial. No parece, pues, que se trate
de la via ideal para hacer frente a un problema tan complejo desde el punto
de vista juridico, personal y cultural como el de los matrimonios poligamicos.

ii. La segunda cuestion apuntada al albor del art. 17.a) de la L.O. 4/2000
es la de precisar qué se entienda por procedimiento juridico. En este sentido,
es significativo apreciar como el legislador espafiol no habla de “procedi-
miento ante los Tribunales”, o de “procedimiento administrativo”; al con-
trario, refiere genéricamente a “procedimiento juridico”.
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En Espafia, como en otros tantos paises de nuestro entorno, la disolu-
cién del matrimonio por divorcio es fruto de una necesaria actividad judi-
cial encomendada con exclusividad a los érganos jurisdiccionales® . La uti-
lizacién por el legislador, en el art. 17.a), de una terminologia de estas ca-
racteristicas supone, de un lado, asumir que, a efectos de la “reagrupacion
familiar”, tal disolucion —producida necesariamente en el extranjero- pue-
de formalizarse a través de medios no estrictamente judiciales. Y, de otro
lado, implica la necesidad de concretar —correlativamente- vias para su po-
sible eficacia directa en Espaifia.

De acuerdo con este razonamiento estariamos, claramente, ante una
expresion conscientemente vaga, requerida de una interpretacion acorde
con la filosofia aparentemente integradora que subyaceria en la ultima fra-
se del art. 17.a) de la L.O. de Extranjeria. En consonancia con ello, la clave
para su entendimiento radicaria en el hecho de que un nlimero importante
de los inmigrantes que vienen a Espafia pertenece a realidades culturales y
sociales profundamente diferentes a la nuestra, y que en alguno de sus pai-
ses de procedencia, como sefiala M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO™, se
permiten instituciones desconocidas en nuestro pais, como puedan ser los
divorcios notariales>, los divorcios administrativos®’, los divorcios reli-

(54) Art. 89 C.C. yarts. 2 y 22 L.O. del Poder Judicial. Art. 89 C.C.: “La disolucion del
matrimonio por divorcio sélo podrd tener lugar por sentencia que asi lo declare y produci-
ra efectos a partir de su firmeza. No perjudicard a terceros de buen fe sino a partir de su
inscripcion en el Registro Civil”.

(55) M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, art. cit., p. 438 y ss., con abundante jurispru-
dencia. Igualmente, y en relacion con los paises de nuestro entorno, vid. R. EL-HUSSEINI,
“Le droit international privé francais et la répudiation islamique”, Rev.crit.dr.int.priv., 1999,
p- 427 vy ss., asi como la bibliografia citada en nota 3.

(56) Al respecto, notese, Auto (en adelante A) TS de 6 de Febrero de 1996 (RAJ, 1998,
7192), en el que se deniega el reconocimiento de un acta de divorcio marroqui pactado ante
Adules. E1 TS espaiiol fundamenta su fallo en el hecho de no haberse probado por las partes
el caracter de la intervencion de los Adules autorizantes. En otras palabras, no se ha demos-
trado su condicion de “autoridad judicial o de funcionario puiblico revestido de imperium”,
apuntando todo a que su intervencion es puramente formal y que estamos ante un mero
acuerdo privado entre los conyuges. En contra de esta posicion se encuentra el ATS de 17 de
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giosos™® o, sin mas, el repudio®. Se trata, pues, de rupturas del vinculo
alcanzadas a través de procedimientos que no son, técnicamente, procedi-
mientos judiciales.

Con la expresion “procedimiento juridico”, el legislador espaiiol esta-
ria haciendo referencia a cualquier procedimiento de caracteristicas simila-
res a los judiciales en el que, necesariamente debera participar una autori-

septiembre de 1996 (RAJ 1998, 2908), en el que si se otorga el exequatur en un supuesto
parejo. M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO cita igualmente el supuesto de los divorcios de
mutuo acuerdo cubanos, recogidos en una escritura notarial y, entre otras, menciona el ATS
de 4 de Febrero de 1997 (RAJ, 1998, 2667), en el que se concede el exequatur, alegando la
naturaleza de la intervencion notarial: “Una intervencion que no es meramente formal, exis-
tiendo la intervencion del Notario no se limita a funciones fedatarias, autorizando un mu-
tuo disenso sobre el vinculo matrimonial, sino que se le atribuyen competencias en orden a
la comprobacion de determinadas condiciones a las que quedan sujetos la ruptura del
vinculo y los efectos derivados de él en orden a los hijos menores comunes, ello dentro de un
determinado procedimiento al que de modo preceptivo deberan acomodarse las solicitudes
de divorcio de mutuo acuerdo.”.

(57) Aligual que ocurre en los supuestos mencionados en la nota anterior, el exequatur
se ha subordinado, una vez mas, a la intervencion de autoridades administrativas revestidas
de “imperium”. Al respecto, notense, entre otros, el ATS de 13 de Octubre de 1998 (RAJ,
7669) en relacion con una resolucion dictada por la Ministerio de Justicia y Asuntos Ecle-
siasticos de Islandia.

(58) Al respecto, vid. RDGRN, de 17 de Mayo de 1995 (RA4J, 4360), en relacion con el
matrimonio de una persona que habia celebrado un enlace anterior, segin el rito islamico,
con una ciudadana marroqui en Barcelona en 1984, matrimonio disuelto por divorcio en el
Centro Islamico de Barcelona, en 1993. Dicho divorcio se ve denegado cualquier tipo de
efectos en Espaila, por cuanto: “no puede permitirse, por aplicacion clara del orden publi-
co, que un divorcio pueda ser pronunciado por una autoridad religiosa” (F.D. Tercero).

(59) Notese, en este sentido, el ATS de 27 de Enero de 1998 (R4J 2924) en el que se
concede el exequatur a una resolucion marroqui, con base en la igualdad de las partes para
promoverlo. El TS precisa que “...y asi resulta, de una parte, que ya se denomine divorcio
ya se llame repudio al acto que produjo la disolucion del vinculo matrimonial entre los
esposos -y no se pierda de vista que tanto la traduccion jurada aportada a los autos como
en indicado informe del Consulado General de Marruecos lo denominan divorcio-, es lo
cierto que el ordenamiento regulador atribuye tanto al esposo como a la esposa la facultad
de promoverlo” (F.D. Segundo).
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dad publica —ya sea ésta civil o religiosa, juez o no- revestida de “imperium”*°
y que, a través de un procedimiento mas o menos equiparable al judicial,
declare la ruptura del vinculo matrimonial. Con ello se procede a interpre-
tar de forma flexible el mandato del art. 89 C.c.®!, conectando con la posi-
cion mantenida por la jurisprudencia espaiiola.

Mediante la utilizacién de un concepto tan amplio como el de “proce-
dimiento juridico”, sin embargo, el legislador no solo esta adoptando una
aproximacion muy flexible hacia el problema de las formas de disolucion
del vinculo matrimonial; intenta asegurar, ademas, un minimo de seguridad
al conyuge —previsiblemente- femenino que se separa. De ahi la referencia
que el art. 17.a) in fine incorpora al objeto de este “procedimiento”. En el
mismo no so6lo debe dictarse la “separacion”, debe, ademas, concretarse
una serie de puntos esenciales en relacion con el “conyuge anterior” —insis-
timos, previsiblemente femenino- “y sus familiares™ respecto “a la vivien-
da comun, la pension al conyuge y los alimentos para los menores depen-
dientes”.

Sin embargo, a pesar de ello, no cabe dudas de que, tal como esta re-
dactado el precepto, estamos ante una respuesta posibilista, dotada de un
tenor muy criticable y que, desde el punto de vista del Derecho internacio-
nal privado, plantea el problema, ya no sélo de su exacto significado sino,
de la verificacion de la naturaleza y caracteristicas de ese “procedimiento
Juridico”, del papel jugado en el mismo por la correspondiente autoridad
extranjera y de su eficacia en el ordenamiento juridico espafiol. Se produ-
ce, a primera vista -y una vez mas-, una disociacion entre la realidad del
Derecho internacional privado espafiol y la que, previsiblemente, puede ser
la practica del Derecho de Extranjeria espafiol...

¢) Grado de eficacia atribuible a los matrimonios de complacencia:

23. Los matrimonios de complacencia se estan convirtiendo en estos
ultimos afios en un problema de creciente trascendencia en Espafia y, tam-

(60) En palabras del ATS de 6 de Febrero de 1996 (cit. nota 56).
(61) Vid. nota 54.
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bién, en la Unidén Europea en general® . El incesante aumento de supuestos
ha generado distintas respuestas de las autoridades nacionales® e, incluso,
de las comunitarias®, que intentan frenar la utilizacion de la institucién
matrimonial como forma de acceder al “paraiso” que para muchos extran-
jeros suponen los paises occidentales.

24. En este entorno, el art. 17.a) no duda en excluir del Derecho a la
reagrupacion familiar a aquellos conyuges que hayan alcanzado tal condi-
cion a través de un matrimonio “celebrado en fraude de ley”.

25. La virtualidad de esta prohibicion dependera en la practica, sin
embargo, de la dificil prueba de tal actitud fraudulenta por parte de los
contrayentes. La demostracion de la celebracion “en fraude de ley” de un
matrimonio no es, en modo alguno, una cuestion sencilla. Ciertamente, la
falta de verdadero consentimiento matrimonial® llevaria a considerar di-
chas uniones como nulas. Mas, la realidad practica demuestra la existencia
de verdaderas dificultades a la hora de verificar esa efectiva falta de con-
sentimiento.

Las autoridades nacionales se ven obligadas, en estos casos, a cotejar
las apariencias de fraude que acompafian a una union, con el Derecho —
constitucional- a contraer matrimonio “en plena igualdad juridica”, que
asiste al hombre y a la mujer. En otras palabras, las autoridades se ven

(62) En la doctrina espailola vid. al respecto, E. FERNANDEZ MASIA, “De la ficciéon
a la realidad: la creciente problematica de los matrimonios de conveniencia en Espafia”,
RDPr, Sept. 1998, p. 628 y ss.; . GARCIARODRIGUEZ, “La asimilacion e integracion del
extranjero a través del matrimonio: medios de control internos y comunitarios”, AC, n° 18,
3-9/V/1999, p. 451 y ss..

(63) Notese, asi, la Instruccion DGRN de 9 de Enero de 1995 sobre expediente previo
al matrimonio cuando uno de los contrayentes esté¢ domiciliado en el extranjero.

(64) Resolucion del Consejo de 4 de diciembre de 1997, sobre las medidas que deberan
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos.

(65) Exigido, en Espaiia, por los arts. 45 C.C. (“No hay matrimonio sin consentimiento
matrimonial”) y 73.1 C.C. (“Es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracion: 1° El
matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial).
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compelidas a contraponer el ius nubendi al Derecho que acompafia a una
determinada Comunidad a verificar que la institucion matrimonial no es
utilizada de forma fraudulenta para obtener unos fines espurios...

La extensa doctrina de la DGRN en esta materia resalta estas dificulta-
des que acompafian a la prueba de la celebracion de la unién matrimonial
“en fraude de ley” y, pone de manifiesto la consecuente necesidad de veri-
ficar cada caso de forma individualizada. Reflejo de todo ello es la presen-
cia de un importante numero de supuestos de rechazo de determinadas unio-
nes matrimoniales, por entenderlas afectadas de nulidad por simulacion®,
al lado de un amplio nimero de Resoluciones en las que la imposibilidad de
probar con claridad el fraude supone la —resignada- aceptacion de su efica-
cia en nuestro ordenamiento juridico® .

(66) Por todas, y entre un amplio abanico de Resoluciones, nétese la reciente RDGRN
de 11 de Enero de 1999 (3*) (BIMJ n° 1854, de 1 de Enero de 1999) en la que, al plantearse
la cuestion se sefiala que ésta “surge acerca de como constatar esta ausencia de consenti-
miento, puesto que, como ocurre normalmente en todas las hipotesis de simulacion, es muy
raro que existan pruebas directas de la voluntad simulada, de modo que descubrir la verda-
dera voluntad encubierta de las partes es una tarea dificil en la cual juega un importante
papel la prueba de la presuncion judicial, para cuyo éxito “es indispensable que entre el
hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segiin
las reglas del criterio humano” (articulo 1253 C.c.). Por otra parte, ha de tenerse presente
que existe una presuncion general de buena fe y que el ius nubendi es un derecho fundamen-
tal de la persona, reconocido a nivel internacional y constitucional, de modo que la convic-
cion de la simulacion y del consiguiente fraude ha de llegar a formarse en un grado de
certeza moral en el juicio de quien deba decidir sobre la nulidad del matrimonio discutido.”
(F.D. III)... En este concreto caso, se denegd la inscripcion, por cuanto “/a falta de prueba
de las relaciones anteriores, la inexistencia de idioma comun y el desconocimiento por
parte de él de datos elementales de ella, incluso de la calle en que vive ésta. Estos hechos
objetivos han llevado a la conviccion del Consul, del Ministerio Fiscal y del Juez Encarga-
do de que el matrimonio es nulo por simulacion, cuando todos ellos por su proximidad de
los hechos estan en las mejores condiciones para valorar las declaraciones y actitudes de
los interesados” (F.D. VII). Igualmente, RDGRN de 3 de Enero de 2000 (1%) (BIMJ n° 1865,
de 15 de Marzo de 2000, p. 1053); de 3 de Enero de 2000 (3*) (BIMJ n° 1865, de 15 de
Marzo de 2000, p. 1059) o de 11 de Enero de 2000 (2%) (BIMJ n° 1865, de 15 de Marzo de
2000, p. 1085).
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26. La prueba de la falta de consentimiento no es, sin embargo, el Gni-
co problema que acompaiia a la practica del art. 17.a). La ineficacia de este
tipo de matrimonios y, por consiguiente, su absoluta falta de efectividad
respecto de la reagrupacion familiar expresada en el art. 17.a) de la L.O. 4/
2000, choca, ademas, con una posicion jurisprudencial que, en relacion
especificamente con este punto, tiende a obviar el origen —aparentemente

(67) Significativa en este sentido es la RDGRN (2%) de 18 de Enero de 1999 (BIMJ n°
1854, de 1 de Enero de 1999): “II. Dentro de la tramitacion del expediente previo a la
celebracion del matrimonio civil existe un trdmite esencial e imprescindible (cfi. Instruc-
cion de 9 de enero de 1995, norma 39), como es la audiencia personal, reservada y por
separado de cada contrayente, que debe efectuar el instructor, asistido del Secretario, para
cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier otro obstdculo
legal para la celebracion (cfi. Articulo 246 RRC). 1Il. La importancia de este tramite ha
aumentado en los ultimos tiempos —especialmente en los matrimonios entre espariol y ex-
tranjero- en cuanto que por él puede en ocasiones descubrirse el verdadero propdsito frau-
dulento de las partes, que no desean en realidad ligarse con el vinculo matrimonial sino
aprovecharse de la apariencia de normalidad para obtener las ventajas que del matrimo-
nio resultan para el extranjero. Si, a través de este tramite o de otros modos, el Encargado
llega a la conviccion de que existe simulacion, no debe autorizar un matrimonio nulo por
falta de verdadero consentimiento matrimonial (cfr. Articulos 45 y 73.1 C.c.). IV. Ahora
bien, las dificultades prdcticas de la prueba de la simulacién son sobradamente conocidas.
No existiendo normalmente pruebas directas de ésta, es casi siempre necesario acudir a la
prueba de presunciones, es decir, deducir de un hecho o de unos hechos demostrado, me-
diante un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano, la ausencia de
consentimiento que se trata de probar (cfi. Articulo 1253 C.c.). ...V Si se tienen en cuenta
la presuncion general de buena fe y que el ius nubendi, como derecho fundamental de la
persona no debe ser coartado, postergado o denegado mas que cuando exista una certeza
racional absoluta del obstdaculo legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido, ha de
ser preferible, aiin 6 en casos de duda, no poner trabas a la celebracion del enlace. Colmo
expreso en un supuesto similar la Resolucién de 9-2° de octubre de 1993, “ante la opcidn de
autorizar un matrimonio que eventualmente sea declarado nulo o de coartar el ius connubii,
este Centro Directivo ha de elegir la primera alternativa”. “Siempre quedara a salvo la
posibilidad de que el Ministerio Fiscal inste judicialmente la nulidad del matrimonio (cfr.
Articulo 74 C.c.) en un juicio declarativo ordinario en el que con toda amplitud podrdin
enjuiciarse las circunstancias del caso concreto”. Notense, igualmente, y entre otras mu-
chas, las RRDGRN de 13 de Enero de 2000 (1*) (BIMJ, n°® 1866, de 1 de Abril de 2000, p.
1319), de 13 de Enero de 2000 (2*) (BIMJ, n°® 1866, de 1 de Abril de 2000, p. 1321), 13 de
Enero de 2000 (3*) (BIMJ, n° 1866, de 1 de Abril de 2000, p. 1324) o de 24 de Enero de
2000 (1*) (BIMIJ, n°® 1866, de 1 de Abril de 2000, p. 1337).
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fraudulento de la relacion- a favor de la existencia de una posterior convi-
vencia real entre los conyuges® , admitiendo, consiguientemente, el Dere-
cho a la reagrupacion. Previsiblemente, esta diferencia marcara, también,
el futuro desarrollo jurisprudencial del art. 17.a) L.O. 4/2000...

IV.AMODO DE CONCLUSIONES

27. El moderno dogma de la globalizacion presenta ciertas grietas en la
practica. Lejos de desaparecer, la realidad demuestra que las fronteras per-
duran. De hecho, que algunas fronteras se hacen cada vez menos porosas,
siendo mas y mas dificiles de cruzar... Al albor, precisamente, de ese bien-
estar generado —oficialmente y en gran medida- por la globalizacion de los
mercados, miles de personas intentan desplazarse a otros lares en busca de
un mafiana mejor lejos de sus raices. Espafia no es ajena a esta realidad, de
hecho, por su situacion geografica, se ve afectada por este fenomeno con-
sustancial al hombre, con especial virulencia, e improvisacion.

(68) El ejemplo paradigmatico es la STSJC de Valencia, de 13 de Octubre de 1998 (E/
Derecho, 98/31874), en la que al plantearse esta cuestion, se sefiala con claridad que en “e/
caso de autos, la recurrente se encuentra casada con ciudadano espariol desde el 14/octubre/
93, mds de dos afios después, en noviembre de 1995, a raiz de su solicitud de exencion de
visado, las diligencias policiales que se recogen al fol. 13 del expediente administrativo, de-
terminan que la Administracion extraiga la conclusion de que se trato de un matrimonio de
conveniencia o “matrimonio blanco” como alli se le denomina, dado que no existe conviven-
cia entre los conyuges. Ahora bien, la actora aporto junto a su solicitud de exencion, un
certificado de convivencia (fol. 6) librado por la Policia Local del Ayuntamiento de Alicante,
al que, cuanto menos, la misma validez debe ddrselo que al atestado de la Comisaria de
Policia de esa ciudad; por otra parte, existe una presuncion de convivencia derivada del
vinculo matrimonial, que debe ser desvirtuada con medios mds fehacientes que las meras
conjeturas que se derivan de las “gestiones en el vecindario” y “llamadas telefonicas”, que
se dicen realizadas en el atestado policial; no hay constancia mds detallada de la naturaleza
y contenido de las gestiones efectuadas, las personas preguntadas, su conocimiento del matri-
monio, etc. En consecuencia, no puede extraerse de tales diligencias, la conclusion de que el
matrimonio que dos arios atrds contrajo la recurrente con un ciudadano espariol, lo fire a los
meros efectos de eludir la legislacion de extranjeria. Asi pues, y no desvirtuada la subsisten-
cia del matrimonio, hay que entender que concurren en la actora las suficientes razones
excepcionales como para eximirla del visado solicitado.” (F.J. TERCERO)
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La trascendencia social y econdmica que conlleva el incremento de los
fendémenos migratorios, no oculta su dimension juridica. En este ambito, y
entre otros aspectos, el aumento de la inmigracion incide directamente en
las relaciones entre el Derecho internacional privado y el Derecho de Ex-
tranjeria. La L.O. 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social pone, en este sentido, de relieve que, con
independencia de cual sea nuestra concepcion del contenido del Derecho
internacional privado, es absolutamente imprescindible tomar en conside-
racion la dimension internacional privatista de la inmigracion para poder
aportar una respuesta juridicamente adecuada a la misma. Lamentablemen-
te, esta aproximacion no se da en la L.O. 4/2000, una normativa tan bien
intencionada en cuanto a sus objetivos, como incorrecta en cuanto a su
técnica legislativa...

28. Hemos dicho ya que, a pesar de la doctrina oficial, las fronteras no
desaparecen en su totalidad. Curiosamente, es la propia persistencia de es-
tas fronteras la que agudiza la necesidad de acabar con ellas. Y, en este
objetivo se hace imprescindible comenzar por difuminar algunas de las exis-
tentes entre las distintas disciplinas juridicas. La L.O. 4/2000 bien hubiera
podido constituir un buen banco de pruebas para ello...
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