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1. RELACIONES FAMILIARES MIXTAS Y EL DERECHO DE
EXTRANJERIA

A) Idea general.— La existencia de matrimonios mixtos y de relaciones
paternofiliales y parentales cuyos miembros acreditan una nacionalidad diversa
es un hecho incuestionable y ademds en trance de potenciacién y ello no sélo
por razones de frecuencia estadistica impulsada por la evidente e imparable
internacionalizacién del mundo moderno sino también por otras estrictamente
técnicas, especialmente conectadas estas ultimas con la supresion del principio
de unidad familiar, criterio operacional ad casum que provocaba antafio una
pérdida forzada de la identidad nacional del cényuge femenino y de la de los
hijos sujetos a la patria potestad en beneficio de la ciudadania m4s potente (la
del marido o padre), eventos pertinentemente afloradores de la extranjerizacién
irresistible del nacional y consecuentemente de la l6gica imposibilidad de la
categoria sujeta a consideracion.

Un estudio exhaustivo de esta materia exigiria la investigacion
especulativa de tales relaciones familiares desde un doble prisma juridico de
indiscutible importancia interdisciplinar y operativa, binomio representado por
los sendos ordenamientos de la nacionalidad y de la extranjeria, ramas juridicas
que a pesar de su indiscutible especializaciéon mantienen importantes comunes
denominadores y estrechos y consistentes lazos por lo que atina a su
congruente funcionalidad, bastando para poner en evidencia la absoluta certeza
de este aserto el que la residencia exclusivamente homologada de conformidad
con los cdnones que gobieman el ifer administrativo de la extranjeria constituye
un presupuesto objetivo fundamental para la adquisicion de la nacionalidad en
méritos de tal contacto territorial con nuestro pafs, circunstancia asimismo
extrapolable a otros contextos de su respectiva beligerancia que justificaria con
creces el sopesamiento analitico en parangén de los calendados matrimonios
mixtos y de las también mencionadas relaciones paterno-filiales de igual
cardcter a la luz de las solicitaciones de normalizacién juridica provenientes
tanto del ordenamiento sobre la nacionalidad como del de la extranjeria,
estudio todavia mds justificado en este preciso rfempus historico a raiz de que la
primera de las preceptivas dichas ha experimentado una muy reciente
innovacién, materializada en la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, texto legal
que continda incidiendo en la temdtica matrimonial privilegiando la posicién
del extranjero casado con espafiol o espafiola, permitiéndole la asuncién de la
nacionalidad de su c6nyuge una vez que haya transcurrido un afio contado
desde su matrimonio (plazo que debe ser también de residencia legal,
continuada e inmediatamente anterior a la peticién) y no estuviere separado
legalmente o de hecho, ex art. 22.2 d) del Cc, conteniendo tal precepto la
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importante novedad de atinar del propio modo a los viudos extranjeros del
susodicho cényuge espariol, si a 1a muerte del mismo no existiera la meritada
separacion legal o de hecho (y siempre que mediare el indicado plazo de un afio
de residencia adornado con todo el conjunto de elementos calificadores ya
citados).

Tras este brevisimo recordatorio de la normativa bésica de 1a nacionalidad
en relacién con los matrimonios mixtos, he de sefialar que la misma, insistiendo
en comportamientos omisivos que podrfamos calificar de totalmente
inexplicables, ha “olvidado” de nuevo incentivar el status de los extranjeros no
casados (solteros o divorciados) en cuanto padres —con patria potestad
vigente’— de un hijo espafiol a los efectos de su eventual adquisicion de la
nacionalidad espafiola mediante plazos de residencia abreviados, hipétesis cuya
carencia de especializacién jurfdica constituye un sonoro caso de
discriminacién para los mismos en su eventual cotejo con los extranjeros
casados con esparfioles, discriminacién particularmente grave si tenemos en
cuenta que el legislador espafiol ha optimizado una relacién -la matrimonial-
de mucha menor envergadura ontolégica y tuitiva que la preterida —la
paternofilial- desigualdad que se hace todavfa mds patente —y punzante— si
observamos que a los efectos del ordenamiento sobre la extranjeria ambas
situaciones han sido objeto de una nivelacién inferencial prdcticamente
absoluta tal como de inmediato vamos a ver.

Dejamos, pues, para otro momento el estudio plural de las categorfas
familiares relacionadas y vamos a centrarnos absolutamente en la evidencia
monogréfica de lo que las mismas dan de sf en aras de su visionado
epistemoldgico exclusivo desde el ordenamiento sobre extranjerfa, rama de
preceptividad que vamos a bifurcar a su vez en dos: 1a comiin, representada por
la Ley Orgénica de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia de
1 de julio de 1985 (LOE) y por su Reglamento de ejecucién oportunamente
aprobado por el Real Decreto 1.119/1986, de 26 de mayo (RLOE); y la
especial, que es la que impacta de modo directo en el starus detentado en
relacién con Espaiila por los extranjeros comunitarios, parcela de facticidad
atendida especialmente por la preceptiva fundacional y derivada europea y por
el texto de su trasposicién doméstica que es el Real Decreto 1.099/1986, de 26
de mayo, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafia de ciudadanos de los
Estados miembros de las Comunidades Europeas.

(*) O sin patria potestad cuando el progenitor extranjero acredita judicialmente el derecho de
visita. Ver STS del TS de 30 de abril de 1991.
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B) El matrimonio mixto y el ordenamiento espaiiol comiin de
extranjeria.

a) Idea general.— Vamos a partir de la base de una relacién matrimonial
mixta ya establecida, descartando el estudio de una hacedera, es decir,
soslayando el andlisis acerca de los trdmites a seguir para la celebracion (dentro
de nuestro pafs o fuera de él) de un matrimonio entre un espafiol y un
extranjero, tema que entronca directamente con el derecho internacional
privado y con el ordenamiento matrimonial espafiol, asf sustantivo como
registral, mixtura que arropa de evidente complejidad el entrafiamiento del
indicado vinculo matrimonial cuando el mismo es erigido entre dos personas de
diferente nacionalidad.

Partiendo de este previo descarte especulativo y polarizando nuestro
objetivo de exposicion exclusivamente en relaciéon con un matrimonio ya
celebrado, hemos de sefialar de inmediato que nuestra indagatoria al respecto
va a diversificarse segin que la posicion juridica a examinar sea la del cOonyuge
extranjero o bien lo sea la del espafiol, disyuntiva de andlisis que reviste un
soberano interés cuando lo que estd en juego es la entrada o la propia estancia
en nuestro pafs del cényuge no nacional, temas en los que resulta especialmente
concernido, y ello por razones obvias, no solo éste sino también el casado
espaiiol.

As{ pues, vamos a examinar en un primer momento la situacién de los
matrimonios mixtos desde la Optica exclusiva del derecho de extranjerfa, rama
juridica especializada que udnicamente afecta al no nacional (en este caso al
marido 0 mujer no espaiioles) reservando para un momento ulterior el estudio
de esta problemdtica en cuanto que la misma gravite de forma directa y
concluyente sobre la posicion jurfdica del espafiol que contrajo bodas con el
mismo.

No puede decirse, y asf inicio el estudio del encaje de los matrimonios
mixtos en el seno de la LOE y de su legislacién de desarrollo, que el legislador
espafiol haya sido especialmente generoso con los extranjeros que contraigan
nupcias con espafioles, generosidad traducida en otros pafses en la ereccion en
favor de los primeros, bajo unos condicionantes u otros, de un auténtico
derecho de estancia del que no existe ni rastro en la susodicha LOE. Y no s6lo
ello, sino que ni siquiera tales matrimonios mixtos han sido acreedores a un
minimo trato singularizado, englobdndose los mismos, en un totum revolutum
de perfiles y preferencias inconexas, con otros supuestos demandantes por su
propia entificacion de cierto régimen de favor legislativo, llegdndose hasta el
extremo de desconocer incluso la propia singularidad del supuesto ya que el
hacedor interno de las reglas que van a ser objeto de observacion, posiblemente




CONSIDERACIONES SOBRE EL MATRIMONIO Y LAS RELACIONES PARENTALES

13

ensimismado en su funcion defensiva del territorio nacional respecto a
hipotéticas avalanchas de matrimonios mixtos blancos, de favor o de gracia, ha
llegado, a base de un comportamiento nomotésico ciertamente discriminatorio,
a equiparar los matrimonios propiamente mixtos (entre un espafiol y un
extranjero) a aquellas situaciones matrimoniales que establecidas entre dos
extranjeros requieren por consideraciones estrictamente humanisticas ser
sustraidas del acervo comin de supuestos.

b) Entrada en Espaila del extranjero casado con un nacional.

aa) Idea general.— El logro de una vision de conjunto sobre esta tematica
exigirfa hacer alusion a algunas cuestiones cuyas dosis de conflictividad y
enjundia resultan de especial magnitud debiendo incluirse entre 1os aspectos
especialmente debatibles el relativo a si el derecho de entrada en Espafia
eventualmente ejercible por los extranjeros en general resulta titularizable por
la via conjunta de los articulos 13 (“1. Los extranjeros gozardn en Espaiia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la Ley. 2. Solamente los espafioles serdn titulares de
los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales. 3. La extradicion sélo se
concederd en cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al principio de
reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicién los delitos politicos, no
considerdndose como tales los actos de terrorismo. 4. La ley establecerd los
términos en que los ciudadanos de otros pafses y los apdtridas podrdn gozar del
derecho de asilo en Espafia.”) y por el 19 (“Los espaiioles tienen derecho a
elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo,
tienen derecho a entrar y salir libremente en Espafia en los términos que la ley
establezca. Este derecho no podrd ser limitado por motivos politicos o
ideol6gicos”) ambos de la CE o es el resultado de una pura decision
jurisdicente del legislador ordinario, cuestion de largo alcance a cuyo andlisis
he dedicado, aparte de todo un conjunto de reflexiones generales incluidas en
mi libro “Estudios sobre Extranjerfa”. Libreria Bosch. Barcelona. 1987, pdginas
97 y ss. (obra agotada en la actualidad) sendos trabajos monogrificos titulado
el primero de ellos “Reflexiones sobre la naturaleza juridica de las pretensiones
residenciales deducidas por los extranjeros” y rotulado el segundo con el
marbete de “Consideraciones sobre el derecho de libre desplazamiento
internacional”.

No es el momento de retomar aqui toda la argumentacion propia y ajena
barajada en tales aportaciones, aunque, y a modo de sintesis, sf que puedo
advertir que a la luz de 1a preceptiva ad hoc (1a constitucional y la ordinaria) los
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extranjeros sO0lo gozan de un derecho de entrada en Espafia de tipologia
ordinaria y sumamente mediatizada, de naturaleza condicional y
extremadamente 14bil en sus concretos perfiles operativos, quedando el mismo
hurtado a cualquier medulacién constitucional, no s6lo porque la concreta
literalizacion del articulo 19 CE asf lo impone el referirse dnicamente a los
espafioles como efectivos titulares de la facultad deambulatoria internacional
que el mismo programa, sino también porque tal es la decisién interpretativa
inequivoca del propio TC (ver AA 117/1984, y 127 y 182/1986).

De todos modos, y en honor a la verdad , serfa hasta cierto punto revisable
esta tesis que propugno respecto de la falta de sustancia constitucional del
derecho de entrada de los extranjeros en nuestro paifs a base de distinguir entre
aquel que se ejercite ab initio y el que pueda activar en su caso el no nacional
que resulte amparado por una autorizacién de residencia previamente
discernida por las Autoridades espafiolas. En relacion con el primero, me
parece que la justeza de 1o aducido respecto a 1a absoluta carencia de relevancia
constitucional del derecho de entrada ejercible por los no espafioles no admite
vuelta de hoja. Mds matizable me parece esta opinién cuando quien pretende
penetrar en nuestro pafs es un extranjero que RETORNA al mismo y dispone al
efecto de las pertinentes credenciales administrativas que le adornan de la
calidad de residente legal, hip6tesis que difiere de forma ostensible de la
anterior al quedar los funcionarios encargados del control de tal pretension de
acceso deducida por el mismo desapoderados del grueso de sus facultades
adveratorias al respecto, debiendo circunscribir su cometido competencial a la
comprobacion de que el extranjero eventualmente retornante es efectivamente
un no nacional que acredita en debida forma la condicién de residente en
Espafia, condicién de aposentamiento territorial estrictamente
instrumentalizada en obsequio al concreto dictum proveido por el articulo 13.4
de la LOE (“Solo se considerardn extranjeros residentes las personas
amparadas por un permiso de residencia”), limitacién de competencias que
resulta evidente, por lo tocante al requisito del visado, del articulo 5.3
(“Quedan exceptuados de la exigencia de visado para entrar en Espaiia los
extranjeros que sean titulares de permisos de residencia en vigor ...”) del
RLOE, allegdndose a este supuesto de tenencia de tal titulo habilitante la
situacion de aquellos extranjeros pretendientes al retorno que comparezcan en
la frontera con un permiso caducado y exhiban al propio tiempo el resguardo
justificativo de su renovacion, todo ello en obsequio a la 16gica y a lo que sobre
el particular dejé escrito en mis libros “Estudios sobre extranjerfa” antes citado
y “Estudios sobre inversiones extranjeras en Espafia”. Editorial José Marfa
Bosch. Barcelona. 1991.




CONSIDERACIONES SOBRE EL MATRIMONIO Y LAS RELACIONES PARENTALES

15

Continuando con este mismo tema, tengo que poner de relieve que la
vuelta a Espafia de los extranjeros detentatarios de un permiso de residencia en
vigor (0 caducado y amparados en este caso con el pertinente resguardo
acreditativo de su renovacion) también queda sustrafda del rigor funcionarial
con que debe comprobarse en su iter la titularidad de los medios econémicos de
que disponga el extranjero peticionario del acceso inicidtico al recinto nacional,
en base a lo dispuesto por el artfculo 11.1 de la LOE antes transcrito, precepto
cuya reserva reglamentaria ha sido sublimada a través de la adopcién de la
Orden de 22 de febrero de 1989, texto de ejecucion del mismo que tras imponer
a todo extranjero que pretenda su acceso al territorio nacional la carga de
justificar de la forma en ella prevista su solvencia econémica (aunque disponga
del correspondiente visado) permite a todo un conjunto de extranjeros
pretendientes a tal acceso sortear tal compulsién generalizada, incluyéndose en
esta lista de privilegiados a aquellos “Que sean titulares de permiso de
residencia en Espafia, en cualquiera de los pafses miembros de las
Comunidades Europeas o en el Principado de Andorra”, ex, art. 3.1. ba),
exclusién que, emparejada con la innecesariedad de que tales extranjeros
residentes dispongan del correspondiente visado, viene a incentivar
considerablemente su posicién en cuanto eventuales ejercientes del derecho de
entrada que estamos considerando.

Ahora bien, ;quiere ello decir que tal extranjero retornante en su
consideracién de operador juridico perfectamente bendecido por las
Autoridades nacionales con competencias en este orden de cosas acredita el
derecho constitucional de entrada que patrocina el articulo 19 CE, patrocinio
eventualmente extensible a los meritados extranjeros por la via remisoria
materializada por el articulo 13 también de la CE?

Entiendo que no, y ello porque a pesar de que la normativa argiiida en sus
consecuentes labores de optimizacién del status del extranjero “legal” ha
venido a aligerar de trdmites el procedimiento funcionarial a seguir al efecto
enriqueciendo asf 1a tasa fructuaria de su derecho de ingreso en nuestro pafs, tal
enriquecimiento continua sin alcanzar el techo constitucional ya que por lo
tocante al contraste de las condiciones sanitarias del retornante las
disposiciones antes referidas no sancionan la mds minima dispensa, con lo que
con la normativa de extranjeria en la mano un no nacional amparado con el
oportuno permiso de residencia podria ver obstaculizada su entrada en Espafia
en el supuesto de que no acreditare las condiciones de salud requeridas.

Con abstraccién de este dato, no deja de ser evidente que la fuente
concreta de este derecho de acceso priorizado de los extranjeros residentes es
un puro Reglamento —el de la LOE- y no la propia Ley, aunque si asf fuera
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tampoco ello seria excesivamente importante por cuanto que en todo lo
referente a la regulacion de los derechos de entrada, estancia, trabajo y
expulsion, la pluricitada LOE no se adorna del etiquetado de ley orgéinica, ex
disposicion final 2* de 1a misma, con lo que la atribucién de derechos que en su
sede se efectie no acredita en modo alguno carécter constitucional, pudiendo
por ello ser objeto de ablacion por via de ley ordinaria ulterior, cosa que
resultaria imposible si tal atribucion normativa dispusiese del marchamo
constitucional antes aludido.

Por otra parte, y tal vez éste sea el argumento de adverso més
convincente, las prohibiciones concretas de entrada que resultan resignadas por
el articulo 14 (“Prohibiciones de entrada. 1. Se considerard prohibida la entrada
y se impedird el acceso al territorio espafiol, aunque reunan los requisitos
exigidos en el articulo precedente, a los extranjeros: a) Que hayan sido
expulsados de Espaiia, dentro del plazo que se hubiere determinado en la orden
de expulsién; b) Que encontrdndose fuera de Espaiia, se hallaren incursos en
los supuestos de los apartados c¢) o d) del articulo 26.1 de la Ley Orgdnica
7/1985, de 1 de julio; ¢) Que por conductos diplomadticos, a través de Interpol o
por cualquier otra via de cooperacion internacional, judicial o policial, se tenga
conocimiento de que se encuentran reclamados, en relacion a causas criminales
derivadas de delitos comunes graves, por las autoridades judiciales o policiales
de otros paises; d) Que, por sus actividades contrarias a los intereses espafioles
0 a los derechos humanos o0 por sus notorias conexiones con organizaciones
delictivas nacionales o internacionales, hayan sido objeto de prohibicién
expresa, en virtud de resolucién del Director de la Seguridad del Estado. 2. A
los efectos prevenidos en el pdrrafo 4 del articulo 9, las prohibiciones de
entrada serdn comunicadas al Ministerio de Asuntos Exteriores por la
Direccién General de la Policia”) del RLOE constituyen un valladar
insuperable para que el derecho de ingreso de los extranjeros que resulten
previamente amparados por las pertinentes credenciales homologadoras de la
legalidad de su estancia en el territorio nacional pueda revestirse de sustancia
constitucional, sobre todo si se esgrimen las relacionadas en el apartado d),
fundadas todas ellas en conceptos juridicos indeterminados cuya eventual
aduccion por la Administracion esparfiola en cuanto impeditivas de la entrada
pretendida viene a vaciar de modulacién y sintonia constitucional el derecho al
que nos venimos refiriendo.

Sin embargo, y pese a la exactitud de todas estas consideraciones,
entiendo que el TS no es ni mucho menos reacio a la idea de considerar al
extranjero en cuanto titular efectivo de los derechos conferidos por el articulo
19 so6lo a los espafioles, si bien en su comportamiento jurisdiccional se observa
cierto desnortamiento y en ocasiones una evidente confusion entre los
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derechos en entrada en Espafia y aquellos que posibilitan la fijacién de la
residencia en su territorio una vez entrados.

Teniendo en cuenta este elemental soporte propedéutico ya podemos
continuar avanzando en el andlisis de las caracteristicas que acredita la entrada
en Espaiia del indicado extranjero y en este sentido podemos destacar que 1o
que categoriza tal ingreso (siempre partiendo del dato de que el matrimonio se
celebre fuera de Espafia y de que el extranjero en cuestion no sea uno amparado
por el permiso de residencia al que nos hemos referido precedentemente) es la
falta de especialidad del trdmite que le afecta, limitdndose el Reglamento de
ejecucion de la LOE a instrumentar un tratamiento preferencial y urgente para
la resolucion de las peticiones de visado de residencia formuladas por
determinados extranjeros —entre los que se incluyen los casados con espafioles—
que se propongan su reagrupamiento con un miembro de la familia instalado en
Espafia y con capacidad econdmica suficiente para su sostenimiento, iter de
tipologia mds 0 menos singularizada establecido por la disposicién adicional 3
del Real Decreto aprobatorio del Reglamento de 1a LOE y en el articulo 7 del
propio Reglamento (precepto que examinaremos més tarde) que en realidad
vienen a suponer una respuesta muy cutre por lo tocante a la instauracién de un
régimen privilegiado de entrada respecto a los extranjeros de los que nos
venimos ocupando.

Decifamos hace un momento que 1o més resefiable del régimen a aplicar a
tales no nacionales en 1o tocante al tratamiento a ofertar a sus hipotéticas
pretensiones de entrada en Esparia era la absoluta carencia de singularidad al
efecto, debiendo los mismos impetrar tal ingreso en idénticas condiciones que
los restantes extranjeros, queriendo ello decir, en suma, que su sometimiento a
las normas comunes de control disefiadas por la LOE y su legislacién de
desarrollo es total e infisurado, constituyendo este estado inespecifico de cosas
una clave definitoria para el entendimiento global de la cuestién, sometimiento
desprovisto de singularidad que determina el que la pretension de ingreso en
Espafia deducida por el no nacional casado con un espafiol o espafiola
experimente los mismos rigores litirgicos que las instadas por los extranjeros
que no se hallen en tal peculiar situacion, debiendo los mismos proporcionar a
los funcionarios encargados de la instruccién y resolucién del procedimiento
administrativo ad hoc (de tipologia especial, por su verbalidad y sumariedad)
las correspondientes credenciales documentales que acrediten su identidad,
instrumentos que en su caso deberdn ir acompaifiados del pertinente visado,
acervo documental cuya presentacion constituye el desencadenante del
meritado procedimiento (cuya competencia queda atribuida a los miembros del
Cuerpo de Policia Nacional, ex art. 12: 1. A) b, de la Ley 2/1986, de 13 de
marzo, sobre Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado), y que dard paso a
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los controles ulteriores a desplegar por los mismos de indole econ6mica y
sanitaria, controles que también se extienden a la comprobacion de que el
extranjero de que se trate no se halla infligido por alguna concreta prohibicion
de entrada en mérito a lo establecido en el articulo 14 RLOE (con anterioridad
transcrito).

No creo que sea el momento oportuno, teniendo en cuenta el delimitado
objetivo expositivo de esta aportacion doctrinal, de aludir monogréaficamente a
cada uno de los presupuestos dichos (los documentales de identificacién y
visado) y a los controles a activar como medio de depurar la justeza de las
pretensiones de ingreso oportunamente deducidas, temas que acreditan un
encaje evidente en las obras generales sobre 1a materia o0 en 1os ensayos sobre
el derecho de entrada en general pero cuyo tratamiento especulativo resultaria
perfectamente disfuncional en el seno de un trabajo como el presente.

Ahora bien, partiendo de esta consideracion lo que si debemos poner de
relieve es que el extranjero casado con espafiol o espafiola no ha sido
minimamente considerado como un extranjero privilegiado por ninguno de
aquellos preceptos que vienen a introducir variantes en cuanto al seguimiento
de los trdmites dichos, y ello es predicable tanto en lo referente a la exigencia
del visado para entrar en el territorio nacional como en lo que concierne a la
forzada justificacién de los medios econémicos de que disponga el mismo.

Asi, y por lo tocante al punto relativo al visado, su obtencién por parte del
extranjero que nos ocupa deviene imprescindible, sin que ni en la LOE ni en su
Reglamento exista 1a més leve relajacion del régimen general al respecto siendo
de destacar que ni siquiera el supuesto ha merecido la consideracion del
hacedor del RLOE, que en su tratamiento del tema, y tras poner de relieve la
esencialidad de tal consecucion general (ver al respecto lo que dije sobre el
particular en mi obra “Estudios sobre Extranjeria”, pdginas 97 y ss.y 772y ss.)
confecciona un listado de supuestos en los que tal exigencia queda obviada,
pormenorizacién que resulta del articulo 5.3 (“Quedan exceptuados de la
exigencia de visado para entrar en Espafia 10s extranjeros que sean titulares de
permisos de residencia en vigor, los que hayan residido legalmente en Espafia
de forma continuada durante los doce meses precedentes y los que hayan
residido durante veinticuatro meses, aunque no sea de forma continuada,
durante los tres afios anteriores”) del propio RLOE, baterfa de casos de los que
se halla ausente el que estamos dilucidando.

Asf pues, el conyuge extranjero de un espafiol deberd acudir al Consulado
espafiol del pais de su domicilio e instar la consecucién del pertinente visado de
residencia, que le serd discernido previo el seguimiento de los trdmites
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normales, aunque en su caso por la via de urgencia y preferencia delineada por
la antes indicada disposicién adicional 3* (“Reagrupacién familiar.— Tendrdn
tratamiento preferente y se tramitardn por el procedimiento de urgencia las
peticiones de visados, permisos de residencia y permisos de trabajo, formuladas
por personas que s€ propongan su reagrupamiento con un miembro de la
familia, debidamente instalado en Espafia y con capacidad econfmica
suficiente para su sostenimiento, siempre que acrediten encontrarse
comprendidos en los supuestos determinados en cualquiera de los pérrafos del
articulo 7.2 del Reglamento que se aprueba por el presente Real Decreto”),
diciendo, por su parte, el precepto citado ut supra, o sea, el art. 7.2 del RLOE,
que (“Podrdn solicitar este visado por causa de reagrupacién familiar (el de
residencia): a) El c6nyuge de un espafiol o de un extranjero residente en
Esparia. b) Los hijos menores de dieciocho aflos 0 mayores de edad, cuando
dependan legal y econémicamente de un espafiol o de un extranjero residente
en Espafia. ¢) Los menores o incapacitados cuyo representante legal sea un
espaiiol o extranjero residente en Espafia. d) Los extranjeros que sean
ascendientes o descendientes de un espafiol o de un extranjero residente en
Espaiia. Los solicitantes deberdn probar el grado de parentesco, asi como la
dependencia econémica de los familiares o pupilos que pretendan reagrupar”).

En razén de la sinergia aplicativa de ambos preceptos, el extranjero cuyo
status estamos debatiendo a la luz de su eventual ingreso en el territorio
espafiol, en su calidad de “miembro de la familia debidamente instalada en
Esparia” se halla legitimado para solicitar el visado de residencia que necesita
por la via preferencial y urgente erigida por la preceptiva que estamos viendo,
posibilidad que el indicado articulo 7.2 viene a clarificar, incluyéndole
especificamente en el grupo de familiares con aptitudes operativas en esta sede,
clarificacién que también actia por lo tocante a la exigencia de que el
extranjero a agrupar tuviese que depender forzosamente del familiar
debidamente instalado en Espafia, exigencia que concebida en términos
generales por la calendada disposicién 3* no resulta requerible cuando se trata
de cényuges de conformidad con la interpretacion que pueda ofertarse al
encuentro del mencionado articulo 7.2 del RLOE (aun cuando en honor a la
verdad su hacedor podia haberse esmerado algo més en cuanto al logro de la
indicada clarificacion).

Partiendo de la absoluta necesidad de que el extranjero concernido se
provea del visado de residencia por causa de reagrupamiento familiar, lo que
puede discutirse ahora es si el Cénsul de que se trate se halla o no obligado a la
concesion de tal visado, cuestién que la normativa sobre la extranjeria deja en
la obsolescencia aun cuando entiendo que la respuesta afirmativa se impone,
pero no porque asi lo demande tal normativa sino por la simple entrada en
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juego de los preceptos constitucionales a 1os que luego aludiremos cuando

enfoquemos esta problemética desde el punto de vista del conyuge espatiol.

De todos modos, incluso desde el propio prisma del ordenamiento sobre
la extranjerfa, se vislumbran claros indicios de que las solicitudes de visado
deducidas por el extranjero casado con un nacional espafiol deben ser resueltas
positivamente (salvo, claro estd, que exista una prohibicién concreta que le
atafia de conformidad con lo previsto en el artfculo 14 RLOE antes visto,
supuesto en el que previamente deberfa obtenerse por via administrativa o
judicial la revocacion de tal prohibicién, tema que retomaremos con
ulterioridad) indicios que cristalizan en la ordinamentalidad contenida en la
Circular de 1 de julio de 1988, sobre criterios para la aclaracién de las
cuestiones surgidas en la aplicacién de la LOE y del RLOE, dictada por los
Ministerios de Asuntos Exteriores, de Interior y de Trabajo y Seguridad Social,
texto (sobre el que volveremos luego) que al referirse a la exencién de visado
como trémite previo para el inicio del expediente regularizador que proceda,
tras corroborar el cardcter excepcional que tal exencién debe revestir, apunta
como uno de los casos en los que cabe que la misma sea solicitada con éxito
siempre que se pueda suponer buena fe, aquel que se impulsa por “el conyuge
de un espafiol ...”, criterio que analégicamente aplicado a las pautas por las que
se rige el servicio exterior implica que el tratamiento de las solicitudes del
visado materia de consideracién en los respectivos Consulados deba recibir un
trato de favor en cuanto automdtico.

De todos modos, y esto conviene advertirlo, cuando el extranjero de que
se trate sea nacional de un pafs con el que medie un acuerdo de supresién de
visados, es evidente que el mismo podrd desplazarse a Espafia en cuanto
amparado por el texto del Convenio y dentro del plazo de vigencia de su
estancia legal (que no suele sobrepasar el de noventa dias naturales) instar la
pertinente exoneracion del visado consular por razén de matrimonio con un
nacional espaiiol, tema que nos introduce de lleno en la problemdtica de tal
exoneracion, aspecto que vamos a abordar de inmediato.

Una vez obtenido el visado de residencia consular (o sin él cuando se
pretende hacer servir el sistema al que acabamos de aludir) el extranjero en
cuestion deberd personarse en uno de los puestos fronterizos habilitados al
efecto durante la franja horaria prevista ad hoc, y allf deberd demandar la
entrada en el recinto nacional, que deberd serle permitida, previo el inicio y
conclusioén del procedimiento verbalizado y sumario consiguiente, conclusién
positiva a la que se llegard una vez que se haya comprobado que su estado de
salud es el requerido y que dispone de los medios econdmicos suficientes para
sufragar sus gastos de sobrevivencia en Espafia durante el perfodo de estancia
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autorizado, exigencia, sin embargo, que no deberd ser demandada si el
extranjero en cuestion dispone del arquetipico visado de residencia laboral,
siendo del propio modo resefiable, tal como hemos puntualizado anteriormente,
que en la hip6tesis de que se trate de un visado turfstico o de una entrada
intentada en virtud de uno de los acuerdos vigentes sobre supresién de visados,
el hecho de que el pretendiente al acceso sea cényuge de un espafiol no ha sido
minimamente considerado ni por la LOE ni el RLOE asf como tampoco por la
Orden de 22 de febrero de 1989, dictada en ejecucién del articulo 11 de la
primera y del también artfculo 11.3 del segundo, texto —el de la meritada
orden— de minuciosa factura que no se refiere en ninguno de sus numerosos
apartados al supuesto objeto de nuestra presente observacion, cosa ciertamente
chocante si tenemos en cuenta que podia perfectamente haberlo hecho en el
tercero, disposicién que contiene una larga serie de hipdtesis en las que el
extranjero no necesita acreditar en la frontera la tenencia efectiva de medios
dinerarios efectivos o cartales como soporte de su ulterior sostenimiento en
Espaiia, sino s6lo demostrar por alguno de los procedimientos que tal apartado
establece su solvencia econémica, omisién que puede tener su raiz en el hecho
de que para el hacedor de tal Orden lo procedente es que el extranjero de que se
trate acceda al territorio nacional con un visado para reagrupamiento familiar,
supuesto en el que el control a desplegar en el sentido que estamos viendo
quedaria objetivamente fuera de lugar.

En iltimo término, y como culminacién del largo y alambicado proceso
tendente al reconocimiento en favor del extranjero peticionario de su derecho al
franqueo de la frontera espafiola, deberd procederse a la comprobacién de que
el mismo no se halla afectado por ninguna de las prohibiciones que en su caso
puedan concernirle, prohibiciones a las que se refiere de forma singularizada el
articulo 14 del RLOE antes transcrito.

Tal es la concatenacion seriada de controles a los que ha de supeditarse la
entrada regular —legal- del extranjero a nuestro pafs, aunque ello no quiere
decir que no pueda normalizarse 10 que no serfa sino un ingreso absoluta o
relativamente an6émalo, posibilidad que se reserva —y ello con notable
desenvoltura— el Ministerio del Interior, manijero competencial supremo en
todo el ecosistema juridico de la extranjeria, Departamento ministerial que
puede autorizar, a base de su consideracién de cancerbero hegemonico de las
fronteras espafiolas, la entrada de cualquier extranjero, aun cuando no se
conciten en su persona ninguno de los presupuestos y condicionantes a los que
aluden los preceptos anteriormente explicitados, constituyendo la pieza maestra
normativa de tal posibilidad el apartado 4, del articulo 12 (“El Ministerio del
Interior podrd autorizar la entrada, trdnsito o permanencia en territorio espafiol
a los extranjeros con documentacion defectuosa o incluso sin ella, 0 que no
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hubieren entrado por los puestos habilitados al efecto, siempre que medie causa
suficiente, pudiéndose adoptar en tales supuestos las medidas cautelares
precisas. También podrdn adoptarse en el caso de extranjeros en trdnsito, aun
cuando posean documentacién regular”) de la LOE, competencialidad de
riguroso corte discrecional cuya delegacion s6lo se ha efectuado hasta ahora de
modo general en beneficio del Director de la Seguridad del Estado y de los
Gobernadores Civiles de Las Palmas y de Santa Cruz de Tenerife,
constituyendo la fuente de la primera el articulo 13.2 (“Excepcionalmente, el
Director de la Seguridad del Estado podrd autorizar la entrada en el territorio
espariol a los extranjeros que pretendan hacerlo con documentacion defectuosa
o incluso sin ella, siempre que medie causa suficiente, conste su personalidad y
se comprometan a subsanar los defectos existentes, si fuera posible,
adoptdndose, entre tanto, las medidas oportunas en cada caso. Esta facultad
podrd ser delegada en Organos centrales o periféricos dependientes del
Ministerio del Interior”) de 1a LOE y sustentdndose la competencialidad de los
segundos, sobre la base de lo consignado en el dltimo inciso del precepto
anteriormente transcrito, en la Orden de 5 de diciembre de 1985, constituyendo
adecuado complemento de la habilidad concesional a la que nos estamos
refiriendo lo dicho por el articulo 7.4 del RLOE (“Las autoridades gubernativas
podrédn eximir a un extranjero de la obligacién de visado, si existieren razones
excepcionales que justifiquen tal dispensa. La exencién deberd hacerse constar
en el pasaporte, en el titulo de viaje o en documento aparte”) y lo patrocinado
de manera mucho m4s limitada, aunque en provecho de todos los Gobernadores
civiles u 6rganos en quienes éstos deleguen, por el apartado 3 del antes
indicado articulo 13 (“Los extranjeros que, en viaje colectivo, lleguen a
cualquier puesto habilitado sin la adecuada documentacién de entrada,
pretendiendo realizar alguna visita de interés turistico o de naturaleza
semejante, de duracién inferior a cuarenta y ocho horas, podrdn ser autorizados
para ello por el Gobernador civil de la provincia u 6rgano en quien delegue,
previa peticién de la Empresa o representante del grupo, los que hardn entrega
de la relacién de visitantes y formulardn compromiso de regreso, en el plazo
sefialado, de la totalidad del grupo, bajo su responsabilidad”),
competencialidades que en su caso podrian ser activadas en relacién con el
extranjero casado con un nacional que llegado a una frontera espafiola no
pudiere traspasarla precisamente por la carencia de visado o por incidir en mds
graves deficiencias instrumentales.

¢) Situacidn de estancia.

aa) Hipdtesis de un extranjero casado con espaiiol/a en situacién de
estanciailegal que quiera regularizar la misma.
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Presupuesto bisico de todo lo que vamos a decir a lo constituye el dato
de que el extranjero en cuestién haya franqueado las fronteras espafiolas y
carezca de la correspondiente documentacién identificativa o en caso de tenerla
pretenda convertir su visado turfstico en uno legitimador de una m4s estable
situacion residencial (para trabajar 0 no) o simplemente intente subsanar su
carencia de tal visado (por no haberlo tenido nunca o por haber dejado caducar
la vigencia del que ten{a).

Vemos pues c6mo las fuentes de la ilegalidad de estancia son plurales,
pero a los efectos que nos interesan las vamos a clasificar en dos grandes
grupos integrdndose en el primero aquellos supuestos de entradas con
documentacion inauténtica o irregular o simplemente sin ella y aglutinidndose
en el segundo todos los casos en los que se trate de una estancia en territorio
nacional sin el consiguiente visado de residencia, requisito que como sabemos
constituye un condicionante de presencia inexorable para poder conseguir la
oportuna autorizacién de residencia.

Cuando el c6nyuge extranjero de un espafiol o espafiola no dispone de la
pertinente documentacion identificativa o ésta es defectuosa, entonces su
pretension de prorroga de estancia o de la propia autorizacion de residencia
debe atemperarse respectivamente a lo que sobre el particular establecen para
todos los supuestos de extranjeros indocumentados los articulos 19 y 27 del
RLOE, preceptos que desde sus respectivas estrategias ejecutivas son los
encargados de aportar cobertura a los pedimentos normativos basicos
establecidos por el articulo 22 de la LOE, bloque de articulos cuyo andlisis
vamos a soslayar por no suponer los mismos ninguna especialidad en relacién
con el tema que estamos considerando, debiendo tal vez puntualizarse que el
hecho de que el extranjero total o parcialmente indocumentado sea el conyuge
de un espafiol es un dato que reviste considerable importancia a los efectos de
que las autoridades competentes, en uso de sus correspondientes atribuciones, y
en méritos al dispositivo discrecional que ensefiorea toda esta operativa,
respondan afirmativamente a las pretensiones residenciales y de identificacién
oportunamente deducidas por el meritado extranjero.

Cuando lo que se intenta es paliar los defectos de una carencia del propio
visado consular de residencia, entonces el extranjero cényuge de un espafiol o
espafiola que pretende iniciar los trdmites para la obtencién de una autorizacién
para la misma (laboral o no) debe solicitar la exencién del indicado visado,
constituyendo fuentes concretas de esta posibilidad, para el supuesto de
postulacién ulterior de una residencia no lucrativa, el articulo 22.3 de la LOE
(“La autoridad competente podrd eximir al solicitante de la presentacion de
alguno de los documentos sefialados con las letras b), ¢) y d) en el punto
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anterior, cuando existan razones excepcionales que justifiquen dicha dispensa”)
pasaje normativo que alude, como supuesto exonerable, a la necesidad de
aportar al expediente concesional de que se trate el documento al que se refiere
el apartado b) del pédrrafo 2 del indicado artfculo, apartado que hace expresa
indicacién del “Visado para residencia, en su caso, en estado de vigencia”, y
para el caso de residencia lucrativa todo el conjunto de disposiciones a las que
con anterioridad aludimos que permiten al Ministerio del Interior adoptar
cualquier tipo de resolucion discrecional permitiente de la regularizaciéon de
situaciones absolutamente ilegales, resolucion cuya adopcion permite soslayar
en el entorno de la tramitacién de los permisos de trabajo la exigencia que
vertebra el articulo 50 del RLOE, en su apartado 2 a) para el supuesto de
permisos de trabajo por cuenta propia 0 auténomos, precepto que impone al
extranjero que demande un permiso de trabajo de esta categorfa del tipo “D” el
deber de incluir en el acervo instrumental a aportar a 1a Administracion laboral
espafiola “Copia autorizada del pasaporte en vigor, con el visado para trabajar
en Espafia incorporado, salvo que se encuentre ya residiendo legalmente en
territorio espaifiol”, exigencia de presentacion documental que el propio
precepto reproduce en su apartado 5 para la obsecracién en su caso de un
permiso de trabajo del tipo “A”, o inicial del tipo “B” (permitientes ambos del
desempeiio de un trabajo por cuenta ajena) al sefialar en su apartado d) que
entre la documentacién a sustanciar por parte del demandante extranjero debe
figurar, en el supuesto de que el mismo no tenga residencia legal en Espaiia,
“duplicado de la solicitud del visado para trabajar, presentada en la Embajada u
Oficina Consular correspondiente. No obstante, el visado debe estar
incorporado al pasaporte, cuando se trate de personas incluidas en el 4mbito de
aplicacion del apartado I del articulo 38, no residente legalmente en Espaiia”,
pluralidad de alternativas que hacen sendamente referencia, en concreto, a una
demanda de habilitacién para trabajar en nuestro pafs proveniente de alguien
situado f4cticamente fuera de sus fronteras, caso subsumible en la primera de
ellas, o a otra impulsada por un extranjero ya fisicamente emplazado en él,
supuesto acogible a la segunda posibilidad, eventualidad que es en realidad la
unica que nos interesa, ya que la exoneracién del visado que estamos viendo
afecta precisamente a aquellos extranjeros casados con espafioles 0 esparfiolas
que no pueden regularizar su situacién laboral en Espaiia por falta precisamente
del visado laboral al que estamos haciendo mérito, pero que ya se encuentran
ubicados dentro de nuestras fronteras.

Precisados ya los supuestos en los que cabe impetrar la dispensa dicha,
tengo que poner de manifiesto que su competencia corresponde, previo el
seguimiento del consiguiente procedimiento administrativo, a 1os Gobernadores
Civiles o Delegados del Gobierno, considerdndose como fuentes normativas de
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segunda generacion en el orden de cosas relacionado con la materia que nos
ocupa la Circular conjunta antes indicada procedente de los Ministerios de
Asuntos Exteriores, de Interior y de Trabajo y Seguridad Social, disposicion de
neta orientacion instructoria ad intra (en cuanto no publicada en el BOE) que
parte de una visién muy estricta de los supuestos en los que es dable acceder a
la exencién materia de andlisis, siendo su idea-gufa bésica la encarnada en el
texto de su siguiente enunciacién programética: “El criterio debe ser
sumamente restrictivo, en cuanto a trabajadores, aplicando unicamente la
exencion respecto de personas de las que existe constancia se encontraban en
Espafia desde hace afios y no han podido acceder a procedimientos de
regularizacién, o bien aquellas que habrian podido obtener autométicamente
dicho visado por tratarse de personas incluidas en los supuestos del artfculo
38.1 del Reglamento”.

Tras esta reflexién fundamental que viene a ser el resultado de una
tendencia generalizada a “encarecer” la permanencia de determinados
extranjeros en su calidad de huéspedes no deseados del territorio nacional, la
propia Circular se encarga de la explicitacion de supuestos que en caso de
plantearse deben merecer una respuesta positiva por parte de las indicadas
autoridades, sefialando al efecto que puede eximirse de la obligacion general de
visados “al solicitante de un permiso de residencia que se encuentre en alguna
de las siguientes circunstancias y siempre que se pueda suponer buena fe: a) El
cényuge de un espafiol/a, o de un extranjero/a con permiso de residencia en
Espaiia; el hijo/a, de un espaifiol o el hijo/a de un extranjero con permiso de
residencia en Espafia, cuando el solicitante sea menor de 21 afios o viva a
expensas del espafiol o del extranjero residente; el padre/madre de un
espafiol/a, o de extranjero/a con permiso de residencia en Espafia, cuando dicho
familiar justifique que vive a expensas del residente; el extranjero enfermo,
impedido o incapaz; ¢) el extranjero que haya sido titular de un permiso de
residencia cuando ese permiso haya caducado en los dieciocho meses
anteriores a la nueva solicitud; y f) El extranjero que haya sido espafiol”.

Vemos, pues, que entre 1os supuestos que se arropan de ciertas dosis de
privilegio en estas dreas se encuentran los extranjeros casados con espaiioles o
espaiiolas, privilegio no obstante eventualmente modulable a la baja debido a la
necesidad de que en los mismos ‘““se pueda suponer buena fe”’, concepto juridico
indeterminado por excelencia cuya hipotética —aunque potencial—- utilizacion
por parte de las Autoridades encargadas del muiiimiento de tales exenciones
viene a introducir una tilde de incertidumbre en cuanto al éxito definitivo de la
pretensién deducida al efecto, utilizacién que en tdltima instancia encuentra su
razén de ser en la necesidad de evitar en la medida de 1o posible que en base a
los denominados matrimonios blancos, de favor o de conveniencia se puedan
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discernir las referidas exenciones, matrimonios a los que luego aludiré de
forma monogréfica.

ab) Privilegios del extranjero casado con espafiol/a en cuanto a su
eventual asentamiento regular en Espafia.

Una vez conseguida la exoneracion del visado consular para la residencia
en Espafia o disponiendo ab origine de este ltimo, bien obtenido por causa de
reagrupacion familiar o bien por las vias normales, el no nacional casado con
un nacional podrd regularizar su situacién de contacto territorial con el suelo
espafiol mediante la consecucion de la oportuna autorizacion de residencia,
acompafiada o0 no del correspondiente permiso de trabajo, dilema operacional
cuya concreta practicidad va a depender en definitiva de que el visado consular
que se tenga ab initio o la dispensa gubernativa que del mismo se consiga
legitime un tipo de estancia en el recinto nacional en un sentido o en otro,
matiz que requiere la explicacion de que una vez obtenida la primera credencial
administrativa al efecto el pase de una situacion territorial laboral a una
homologa no laboral (o a la inversa) siempre es posible.

Sobre 1a base de tal principio, la LOE se ha ocupado en perfilar de forma
singularizada la posicion juridica en Espafia de los extranjeros objeto de
constante alusion en su articulo 18 al hacerlos tributarios, junto con otro
ndmero considerable de categorias, de un trato personalizado, aunque es de
notar que el mismo, en cuanto objeto de imputacion juridica singularizada por
el meritado precepto legal, s6lo opera en relacién con “la obtencién y, en su
caso, renovacion del permiso de trabajo”, y en modo alguno respecto a la
propia autorizacion de residencia, circunstancia que da cuerpo al primer
repunte de perplejidad a detectar en esta sede y que a mi juicio responde a un
deliberado criterio normativo orientado a no menoscabar en modo alguno las ya
tradicionales y omnimodas facultades de la Administracion policial en cuanto
manijera suprema y hegemonica en este orden de cosas, facultades solo en
minima parte mitigadas al respecto por lo que establece el RLOE en su articulo
21 al que luego haremos un expresa alusion.

Pues bien, partiendo de este planteamiento, que viene a proporcionar ya
una acabada panordmica de la absoluta cicaterfa funcional del sistema
instaurado al efecto, podemos ya decir que la médula del mismo consiste en
que la preferencia referenciada podrd ser impulsada, seguin concreta prédica del
meritado articulo, apartado 3. b), por los “Que se hallen casados con espaiiol o
espafiola y no estén separados de hecho o de derecho”, sin que en realidad tal
precepto concrete en minima medida en qué consiste el contenido real de la
misma, contenido para cuyo conocimiento resulta necesario acudir al estudio de
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los patrones ordinamentales agavillados al respecto por el RLOE, texto que al
interponer sus correspondientes oficios de intermediacion en este orden de
cosas, se encarga, a través de su articulo 38, en delimitar la sustancia del
aludido “privilegio” sefialando literalmente en su apartado 1 que “Tendrdn
preferencia para la concesién de un permiso de trabajo “B”, sin considerar la
situacién nacional de empleo, los extranjeros que acrediten hallarse en
cualquiera de los supuestos siguientes”, supuestos entre 1os que incluye en su
pardgrafo c) el “Hallarse casado con espafiol o espafiola y no estar separado de
hecho o de derecho”.

Vemos, pues, que la preferencia otorgada por esta normativa se traduce en
la préctica en la posibilidad de ser contratado el extranjero “preferente” por un
empleador —espafiol 0 extranjero— de forma absolutamente libre, es decir, sin
que tal contratacién pueda resultar bloqueada, mediatizada, condicionada o
intervenida administrativamente de conformidad con 1o previsto en el articulo
52 del RLOE, deviniendo por lo tanto automética la concesién del permiso de
trabajo solicitado y no siendo por ello necesario en ningin caso que el
susodicho empleador —que opte por contratar a un extranjero— tenga que
cumplimentar la exigencia garantista que para los trabajadores nacionales
—considerados en su genericidad mds absoluta— impone el articulo 37.1 del
propio RLOE (“La autoridad laboral podr4 exigir del empleador que solicite un
permiso, justificacion de que ha publicado en la prensa un anuncio con la oferta
de empleo correspondiente, debidamente visado por la Oficina del INEM que
corresponda, y que remita a los eventuales candidatos a dicha Oficina”), no
siendo tampoco de recibo la entrada en juego del apartado 4, a) del meritado
precepto en cuanto impositor al organismo competente del deber de denegar la
concesién del permiso de trabajo solicitado por el empleador en cuestién
cuando “lo aconseje la situacién nacional del empleo, a juicio de la autoridad
laboral ...”, quedando aligerado el entrafiamiento del procedimiento
obsecratorio que deba seguirse al efecto, ya que en aras a todo lo explicado
tampoco serd necesario que por parte de dicha Autoridad se dé curso a los
apremios procedimentales requeridos por el articulo 51.I del pluricitado
Reglamento, precepto regulador de los informes que han de ser tenidos en
cuenta como soporte del caudal de decisionabilidad que deba dimanar del iter
en cuestion, informes que en lo que nos interesa (de concesién de permisos de
trabajo de tipo B) encarnan en los que deba emitir el INEM de la provincia o
provincias en cuyo territorio pretenda trabajar el extranjero, informes que en la
hipétesis considerada devienen totalmente superfluos por toda la serie de
reflexiones que han antecedido.

A fin de aquilatar adecuadamente la justeza de estas consideraciones,
tengo que puntualizar que el sistema preferencial que conforma la LOE y su
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Reglamento, y que se traduce, en definitiva, en lo que acabamos de evidenciar,
no resulta plenamente comprensible sin hacer especial hincapié en la presencia
de la parte empleadora, parte que es sobre la que recae el grueso de la
operatividad a desplegar, siendo ésta, en suma, la que activa el sistema
establecido al elegir en concreto al extranjero “preferente”, eleccién que se
absolutiviza frente a todo tipo de trabajadores (extranjeros y también
espafioles) no encajando por ello en los cdnones metodoldgicos generales
establecidos por el meritado art. 37.1 RLOE y cuyo definitivo desenlace
funcionarial también se arropa de excepcionalidad por cuanto que la oferta
lanzada por tal empleador y aceptada por el extranjero “preferente” asume una
evidente autonomia frente a la potencial actitud censoria de la Administracion a
desplegar en este orden de ideas, debiendo inicamente limitarse ésta a verificar
que se dan ad casum los presupuestos necesarios para la entrada en juego del
régimen de privilegio resefiado pero no a resolver el procedimiento iniciado ad
hoc en un sentido u otro a base de la traida a la palestra decisional de la
denominada “situacion nacional de empleo”, concepto juridico indeterminado
por excelencia cuya aduccion se constituye en el Moloch principal del rechazo
de las pretensiones laborales deducidas por los extranjeros comunes en nuestro
pais, y que en la eventualidad sujeta a debate no acredita por todo lo explicado
la m4s mfnima beligerancia.

Asi pues, y sintetizando, el esquema preferencial instaurado por la
normativa de extranjeria en beneficio de las categorias personales integrantes
del rosario de supuestos elaborado al alimén por los artfculos 18 de la LOE y
38 del RLOE no es comprensible, cuando se trata de la potencial obtencién de
permisos de trabajo “B” (por cuenta ajena), sin la necesaria actuacion del
empresario, el cual cuando contrate efectivamente a un trabajador extranjero de
los incluidos en las listas resignadas por tales preceptos ni necesita dirigir
previamente una oferta de empleo a los eventuales interesados espafioles ni
puede ver rechazada su pretension a base de la argumentacion por parte de las
autoridades laborales competentes de que la contratacion de tal extranjero
agravaria la situacion de los trabajadores espafioles, razones que abonan la tesis
de que en realidad el verdadero operador jurfdico privilegiado en esta sede es
tal empresario, acreditando el no nacional concernido —en este caso, el casado
con espafiol o espafiola— s6lo una preferencia indirecta o refleja que sin la
necesaria colaboracion del anterior no tiene ningun sentido, y que en cualquier
caso es efectivizable no solo frente a los otros extranjeros, sino también, y en
esto radica la singularidad del supuesto, frente a los espafioles (trabajadores en
paro).

Si de los permisos de trabajo por cuenta ajena tipo “B” pasamos a los de
por cuenta propia (tipo D), resulta evidente que al no poder operar respecto de
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ellos 1a figura del empleador, 1a eficacia del sistema instaurado por la normativa
vigente adolece de graves brumosidades, limitdndose a decir el artfculo 40 del
RLOE, en su apartado 2, que “Salvo en los supuestos que solamente sean
aplicables a los trabajadores por cuenta ajena, se reconocerd a los trabajadores
por cuenta propia preferencia para la obtencion de permisos de trabajo “D” en
los casos descritos en los apartados 3 y 4 del articulo 18 de la Ley Orgénica
7/1985, de 1 de julio”, precepto que se limita a enunciar en lfnea con lo también
previsto por el indicado articulo 18 LOE la vertebracion de tales preferencias,
pero sin aportar la mds mfnima sustantividad a las mismas, circunstancia que
obliga a una labor de integracion de este vacio normativo.

En este sentido, tengo que poner de manifiesto que con el discernimiento
de tales permisos de trabajo por cuenta propia también puede agravarse la
“situacion nacional de empleo de los trabajadores auténomos espafioles, cosa
que efectivamente sucederd cuando los extranjeros solicitantes de 1os mismos
pretendan desarrollar sus actividades en sectores empresariales de convergencia
personal masificada, circunstancia que puesta en conexion con el conjunto de la
problemdtica objeto de andlisis podria llevarnos a la conclusion de que las
preferencias a las que alude el indicado artfculo 40.2 RLOE se traducen en la
imposibilidad de que la autoridad laboral, una vez debidamente cerciorada de la
concurrencia en el peticionario extranjero de alguno de los presupuestos que le
convierten en “preferente”, pueda legitimamente proceder a la denegacién del
permiso tipo “D” que éste solicite por la simple constatacion de que exista mas
o menos inflacién empresarial en el sector econdmico de directo impacto con el
permiso peticionado, materializdndose todo ello en el dato de que las
Autoridades laborales se hallan compelidas a su forzoso otorgamiento, y ello
sin necesidad de pedir el informe al que alude el articulo 51.2 (“Asimismo, la
autoridad laboral, antes de proceder a la concesion del permiso de trabajo
solicitado y tratdndose de extranjeros que pretendan establecerse por cuenta
propia, en calidad de comerciantes, industriales, artesanos o agricultores, podrd
solicitar el informe correspondiente a la Cdmara Oficial de Comercio, Industria
y Navegacion o a la Cdmara Agraria de la provincia en la que pretenda
establecerse el extranjero, y ademds, deber4 solicitar el informe de los servicios
competentes del Ayuntamiento correspondiente”) del pluricitado RLOE.

Tal es el binomio preferencial que en este entorno de los permisos de
trabajo —por cuenta propia y ajena— establece el ordenamiento comin sobre
extranjerfa, esquema de gran simplicidad y de muy poca consistencia, tal como
acabamos de ver, y que por otra parte no acredita el mds minimo eco en el
dmbito de las propias autorizaciones de residencia que deben ser discernidas
por los servicios administrativos dependientes del Ministerio del Interior,
quienes en el ejercicio de su consiguiente dosis competencial, se hallan




30 JOSE ANTONIO MIGUEL CALATAYUD

hurtados a cualquier tipo de circunstancia mediatizadora de 1o soberano de su
decision.

De todos modos, no podemos rematar el andlisis de esta temadtica sin
poner de relieve que el esquema del que acabamos de hacer razén no es
activable por cualquier extranjero casado con espafiol o espafiola sino sélo por
lo que ademds de tal condici6n no se hallen separados legalmente o de hecho
de su conyuge nacional, exigencia que estribando su ratio en la necesidad de
evitar en la medida de lo posible la toma en consideracion en este orden de
cosas de los matrimonios blancos, de favor o de complacencia, es decir,
aquellos celebrados con la sola prevaleciente finalidad de conseguir el permiso
de trabajo al que nos venimos refiriendo, suscita el congruo y espinoso
problema de precisar a quién corresponde la prueba de la falta de convivencia
factica, dato que una vez suficientemente adverado se convierte en
desmedulador del sistema cuyo disefio acabamos de pergefiar, problema que
sOlo puede tener una respuesta coherente y es la que enlazando con la
virtualidad ecuménica de la presuncién contenida en el articulo 69 del Cc (“Se
presume, salvo prueba en contrario, que los cOnyuges viven juntos”)
desemboca en la conclusién de que tal carga corre a cargo de la
Administracion, no siendo del caso relatar aquf los medios de que la misma
puede valerse, dato al que haremos una alusién explicita cuando en el curso de
esta obra nos refiramos al procedimiento sancionador en general y a aquel que
orbita en torno a la figura del extranjero en su consideracion de administrado
especial, bastdndonos con decir ahora que cualquier exigencia impuesta por via
administrativa en el sentido de obligar a la aportacién por parte del no nacional
concernido de la prueba de su efectiva convivencia con el espafiol 0 extranjero
Tesulta ilegal por suponer la misma una flagrante violacion del indicado articulo
69 del Cc y de todos aquellos preceptos que tanto desde este cuerpo normativo
como desde la Ley de Enjuiciamiento Civil se encargan en disciplinar los
efectos probatorios de las presunciones legales (iuris et de iure o iuris tantum).

Por lo tocante a las propias autorizaciones de residencia no laborales,
tambiénresulta detectable la misma menesterosidad preferencial de la que hace
gala lanormativa hasta ahora analizada, aunque en honor a la verdad expositiva
tal desvalimiento solo resulta pleno cuando se trata de discernimiento de las
iniciales, es decir, de aquellas que se adornan de la caracterfistica de la
pristinidad y cuya duracién oscila, tal como previene el art. 21 del RLOE, en su
apartado 1,b) entre tres meses a dos afios, credenciales primigenias para cuya
concesion las Autoridades dependientes del Ministerio del Interior no se hallan
encorsetadas por ninguin tipo de condicionantes optimizadores de situaciones
personales que vinieren a mitigar, aunque fuere en minima medida, sus
priacticamente ilimitadas facultades al respecto, criterio, sin embargo, que
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experimenta una cierta lenificacion por la via de lo dispuesto en el indicado
artfculo para el supuesto en el que se pretenda la consecucion de un permiso de
residencia especial, que es aquel que acredita una duracién méxima de diez
afios y que en cualquier caso tiene que seguir a uno inicial u ordinario (siendo
la duraci6én méxima de éste la de cinco afios) supuesto tinicamente concedible
cuando converjan en el postulante las determinaciones previstas para su
obtencion en el antes meritado art. 21, en su apartado 1,c) precepto que permite
la concesion de tal permiso, ciertamente de vigencia excepcional, a aquellos
extranjeros que reuniendo determinadas calidades (encontrarse legalmente
arraigados en Espafia) “acrediten su permanencia, legal y de forma continuada,
durante mds de dos afios” incluyéndose entre los extranjeros beneficiarios de
los permisos especiales dichos aquellos “que se hallen casados con espafiol o
espafiola, que residan en Espafia, y no estén separados de hecho o de derecho”,
férmula que aparte de la exigencia bastante obvia de que el conyuge nacional
deba residir en Espafia (exigencia que puede perfectamente refundirse en la
mds general de la convivencia a la que venimos aludiendo constantemente)
coincide en un todo con las que integran los supuestos de hecho de las
preferencias ya explicitadas operativas en el 4mbito de los permisos de trabajo.

Tal es, en esquema, el cuadro, ciertamente magro, de preferencias que
pueden ser esgrimidas por el extranjero casado con espaiiol o espafiola, marco
del que se halla absolutamente ausente la concesion al mismo no s6lo de un
derecho constitucional de estancia en el territorio nacional, en absoluto previsto
por nuestra Carta Magna, sino también de una potencialidad del mismo orden
de origen legal ordinario o reglamentario, circunstancia que viene a hacer
diverger por completo nuestro ordenamiento sobre extranjerfa de otros
adventicios, ausencia motivada seguramente por la obsesion que sienten los
legisladores espafioles de que se haga un uso masivo —y forticiero— de la
categoria ya explicitada de los matrimonios de complacencia a los que luego
aludiremos —tal como hemos advertido previamente— de forma singularizada.

Concluyo este punto poniendo de relieve dos cosas. La primera, que con
ulterioridad haré una referencia a la posicion jurisprudencial que el TS
mantiene en relacién a la incidencia del matrimonio en el 4mbito de la
extranjeria. En segundo lugar, que la preferencia mds importante que puede
hacer valer el no nacional casado con un nacional halla su ratio no en el
ordenamiento comun sobre la extranjerfa, sino en el comunitario y en especial
en el texto que ha traspuesto este dltimo a las dreas nomotésicas domésticas,
texto que es concretamente el Real Decreto 1.099/1986, de 26 de mayo, sobre
entrada, permanencia y trabajo en Espafia de ciudadanos de Estados miembros
de las Comunidades Europeas, disposicién que sorprendentemente, y cuando
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utilizo este calificativo estoy pensando en una valoracion técnico-juridica de la
figura, se ocupa de los extranjeros casados con espafioles (con abstraccion de
la concreta nacionalidad de los primeros) en su artfculo 2, precepto que decreta la
aplicacion de la normativa considerada a tales extranjeros, en su calidad de
conyuges de los nacionales, sea cual fuere la ciudadania (comunitaria u otra)
de los mismos, aplicacion a la que luego haremos concreta referencia cuando
aludamos al problema objeto de debate desde vertientes estrictamente
comunitarias.

1

d) El extranjero casado con espafiol/a y la expulsidn.

El extranjero, huésped en suma de nuestro pafs, se halla sujeto, en su
consideracion de administrado especial singularmente afectado por un
componente de funcionariedad que le abruma, a un derecho sancionador civil
asimismo especial, caracterizado sobre todo por el amplio abanico de
posibilidades que puede provocar su deportacion de Espafia, abanico de cuyas
mds que estimables dimensiones da cumplida cuenta la policromia y magnitud
de la lista de ilicitos en la que puede incidir el mismo y cuyo detalle no
corresponde conformar ahora.

Partiendo de esta reflexion, el extranjero casado con espaiiol o espafiola es
un extranjero mds para el derecho sancionador operativo en el entorno del
derecho que especificamente le atafie, radicando en ello precisamente la
absoluta singularidad del supuesto, en la concreta falta de personalizacion de
esta hipdtesis, en la carencia del mds minimo adobo de privilegio a requerir en
el “cocinado” de su caso, ausencia que contrasta vivamente con lo proveido al
efecto por los ordenamientos juridicos ajenos en los que partiéndose de
planteamientos idénticos, se llega a soluciones normativas completamente
diferentes.

Siendo ello asf, la instruccién de un expediente sancionador a un
extranjero conyuge de un espafiol no difiere una coma de la que puede seguirse
respecto a cualquier otro no nacional, pudiendo el mismo ser infligido con la, a
mi juicio, inconstitucional detencién que prevé el articulo 26 de la LOE (y con
el internamiento administrativo-judicial de hasta 40 dfas asimismo descrito en
tal articulo) y ser objeto de algunas de las medidas jurisdiccionales
administrativas reguladas en el art. 21 de la LOE (medidas que acreditan como
habilidad suprema el fracturar la coherencia del Derecho Penal sustantivo y
procedimental a instaurar en este orden de cosas un estado de desigualdad que
prima a los delincuentes extranjeros en detrimento de sus homoélogos
espaiioles).




CONSIDERACIONES SOBRE EL MATRIMONIO Y LAS RELACIONES PARENTALES

33-

Esta es, en definitiva, la situacion actual que permite, con la LOE en la
mano, consumar la deportacion de cualquier extranjero, hillese o no casado con
espafiol o espafiola, conviva 0 no realmente con el nacional, simplemente por
no tener los “papeles” en regla, o sea, por no haber obtenido la autorizacién de
residencia o no haberla prorrogado en su justo momento, es decir, por puros
injustos administrativos, sin la menor relevancia delictual, situacién cuya
liviandad y falta de peso especifico se desprende de su propia realidad
ontoldgica en la que no es del caso insistir.

C) El matrimonio mixto y el ordenamiento comunitario de
extranjeria.

a) Idea general.— Si la labor legisfehaciente al respecto se hubiere
desplegado en base a ritmos de coherencia, es evidente que tal normativa
tendria poco que decir al respecto, siendo asf que el status del nacional espariol
en Espafia debe gobernarse fntegramente por las correspondientes normas
domésticas y no por las consignadas en el Derecho Comunitario, cuyo interés
preceptivo debe polarizarse de modo exclusivo sobre la figura del extranjero
comunitario y su familia pero no sobre la del espafiol (y 1a suya) respecto de su
propio territorio, materia acerca de la cual tal normativa carece por completo de
competencias.

Sin embargo, y sorpresivamente, el hacedor del Real Decreto ya
relacionado 1.099/1986, de 26 de mayo, (texto que acometié la tarea de
trasponer al orden normoldgico espafiol los criterios rectores bésicos resultantes
de la preceptiva eurocomunitaria), vino a extravasar su propio objetivo
competencial y destin6 parte de su articulo 2 a la regulacién del estatuto del
cOnyuge extranjero de un espafiol, engendrando tal forma de proceder
ordinamental una evidente perplejidad en el 4nimo de los intérpretes de su
sentido.

Asi, los autores que se ocupan de la hermeneusis de tal articulo (cuya
concepciodn literal dice asi: “1. El presente Real Decreto se aplicard también
segun los casos, a los familiares de los ciudadanos de otros Estados miembros
contemplados en el articulo anterior, 1o que incluye, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10.1 del Reglamento CEE, nimero 1.612/68, y en la
directiva 73/148/CEE: a) su c6nyuge y sus descendientes menores de veintiin
afios, 0 que vivan a sus expensas. b) Sus ascendientes que vivan a sus expensas,
asf como los de su cOnyuge. 2. También se aplicardn las normas. de este Real
Decreto a los familiares de espafioles, que sean ciudadanos de Estados
miembros de la CEE o de terceros paises”) no dejan de exteriorizar su
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extrafieza ante el contenido del mismo, siendo buena prueba de tal forma de
interpretar el significado del iltimo apartado del articulo que acabamos de
transcribir la visibilizada por José Luis IGLESIAS, en su trabajo publicado en
la revista juridica “La Ley” (Comunidades Europeas) suplemento n° 19 de 31
de diciembre de 1986, titulado “Entrada, permanencia y trabajo en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Comunidad Europea”, ensayo en el que
el citado autor dice literalmente sobre el particular que:

“4. Se benefician también de las disposiciones del Real Decreto, segin su
art. 2 pérr. 2, “los familiares de espafioles, que sean ciudadanos de Estados
miembros de la CEE o de terceros paifses”. Es decir, todos los familiares de
espafioles que, como es 16gico, no tengan esta nacionalidad. Esta disposicién es
de aquellas que, como decfamos al principio, no s6lo son incongruentes, sino
que hacen sumamente dificil conocer los objetivos del legislador. En efecto, en
primer lugar, el legislador va m4s alld de la obligacion asumida en virtud del
Derecho Comunitario, por cuanto el derecho a ejercer una actividad econ6mica,
asalariada o por cuenta propia s6lo es invocable por los nacionales, y sus
familiares, de los demds Estados miembros de la Comunidad y no por estos
nacionales en su propio Estado. Ciertamente que los familiares de esparioles
que sean nacionales de un Estado comunitario podrdn invocar tales derechos en
Espafia a titulo propio, pero no, en virtud del Derecho Comunitario, en cuanto
familiares de espaiioles; en esa condicion, su derecho nace exclusivamente en
relacién con cualquier otro Estado miembro; en segundo lugar, aun cuando el
legislador haya querido eliminar la hipotética discriminacion en que se
encontrarian los familiares de espafioles en relacion con los familiares
nacionales de otros Estados miembros, lo cierto es que el medio para
conseguirlo no es este Real-Decreto, que solo se justifica en funcién de las
obligaciones asumidas por el ingreso de Espaiia en 1a Comunidad, entre las que
no estd la que aquf se comenta, sino la Ley de Extranjerfa, y resulta que esta
Ley, precisamente a efectos de concesién y renovacion del permiso de trabajo,
considera con derecho preferente a los extranjeros “que se hallen casados con
espafiol o espafiola y no estén separados de hecho o de derecho” (art. 18 pdrr.
3b). Asf que, en materia de conyuges, un Real-Decreto contradice a una Ley
Orgénica y, en materia de los otros familiares, habida cuenta de que los hijos de
esparfiol o espafiola son espafioles de origen (art. 17 CC), nos queda solamente
los ascendientes del espafiol y, eventualmente, los nacidos de madre espafiola
con anterioridad a la Ley 51/1982, de 13 de julio, que modifica las
disposiciones del C6digo Civil en materia de nacionalidad, y todos ellos vivan
0 no a expensas del espaiiol, puesto que el Real-Decreto, en este punto, no lo
exige; de otra parte, como tampoco vuelve a contemplarlos en ninguna de sus
disposiciones, que sélo se refieren —y expresamente— a los nacionales de los
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demds Estados miembros, el familiar del espafiol no tiene norma concreta
alguna en la que amparar su eventual solicitud”.

Por mi parte, y en mi antes calendado libro “Estudios sobre Extranjerfa”,
al ocuparme de la exégesis del precepto en cuestion, tuve ocasién de sentar
literalmente, en sus paginas 863 y 864, que:

“El articulo transcrito viene a especificar quiénes son los destinatarios del
régimen de favor que la normativa del Real Decreto 1.099/1986 (en lo sucesivo
R/D 1.099) propicia, cuando su régimen no es de directa aplicacion al
extranjero comunitario laborante, sino a determinadas personas que acreditan
un derecho de estancia no laboral en virtud de su fntima conexién con el
sibdito comunitario, trabajador autébnomo o asalariado.

El precepto que nos ocupa enlaza directamente con los articulos 10 del
Reglamento comunitario indicado en el apartado 1 del mismo, y conel 1 de la
Directiva en el mismo lugar mencionada. De todos modos, tengo que resefiar
que la acomodaci6n del articulo que nos entretiene interpretativamente con los
preceptos contenidos en el eurosistema juridico no es absoluta, por cuanto que
las reglas de las normas comunitarias antes dichas sientan, por su parte, que 10s
Estados integrantes de las Comunidades favorecerdn la admision de cualquier
miembro de la familia que no se beneficie del régimen antes dicho, si se
encontrase a su cargo o viviese en el pafs de origen con el trabajador antes
mencionado. Pues bien, de tal exigencia comunitaria no existe ni asomo en el
articulo que estamos comentando, generando asf una improcedente disfuncién
normativa que puede resultar prédiga en responsabilidades internacionales para
Esparia.

Por otra parte, es de notar que el parrafo segundo del articulo cuya glosa
estamos efectuando me produce hondas perplejidades interpretativas —hasta el
punto de tener que confesar mi insapiencia en su elucidacion— al enfocar el
significado, para mi cabalistico, de la expresién “o de terceros pafses” que se
contiene en el dltimo inciso de dicho apartado.

Literalmente interpretado tal pedimento, resultaria que el régimen de
privilegio que el Decreto en cuestién pregona, seria de aplicacion a los
familiares (definidos en los pardgrafos a) y b) del apartado 1 del articulo
expuesto) de los espafioles, con los que todas las reservas que han quedado
vertidas en las pdginas precedentes acerca de la escualidez del derecho de
estancia conferido por la LOE (y su Reglamento) a los padres y cényuges
extranjeros de ciudadanos espafioles quedarian en entredicho, dada la
atribucién a los mismos, por la via de este artfculo, de un auténtico derecho
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publico subjetivo de entrada y residencia en Espafia a dichos allegados de
subditos nacionales.

De todos modos —y con ello concluyo—, sea cual fuere el valor normativo
de los fonemas legales antes dichos, 10 que es cierto es que el sistema de
mezquindad atributiva que reluce en la LOE (y su Reglamento de ejecucion) en
cuanto a tales extranjeros —padres o cényuges de espafioles— forzosamente
tendrd que ser sometido a revision puesto que en virtud de la normativa
europea, dichos individuos no nacionales, partiendo de 1o imperativamente
establecido por los preceptos comunitarios aludidos, van a acreditar,
precisamente por su relacion con un espafiol —tomado en su calidad de subdito
comunitario— mds derechos de entrada y permanencia en los territorios sujetos
a las soberanias de los paises miembros, que sobre el solar nacional de su
intimo allegado; cosa literalmente absurda, siendo asi que la fuente directa de
tales derechos privilegiados de acceso a los distintos Estados coaligados en las
Comunidades es pura y simplemente dicha conexién familiar con un espafiol,
respecto a cuyo pafs deberfa ostentar, como minimo, idénticas facultades de
ingreso y permanencia que aquellos que le son conferidos, por sus vinculos
familiares “espafiolizados”, sobre los territorios de los otros Estados
comunitarios”.

En aras a este planteamiento normativo, que a la postre ha sido
rotundamente consagrado por la praxis funcionarial y jurisdiccional, resulta
que los extranjeros cényuges de esparioles o espafiolas quedan sustraidos en su
integridad de la normativa comun sobre extranjerfa y extravasados en bloque al
Sfactum sobre el que incide la ordinamentalidad especial que estamos viendo,
trasvase, sin embargo, que no opera en relacién con todos los meritados
extranjeros, sino s6lo con aquellos que unan sus destinos matrimoniales con un
espafiol trabajador por cuenta propia o ajena, es decir, con un nacional
productivo que en caso de hallarse en un pafs comunitario distinto de Espaiia
devendria sujeto pasivo de los postulados comunitarios, quedando por lo tanto
al margen de la preceptiva especial que estamos considerando y en
consecuencia sometidos integramente al ordenamiento comin sobre la
extranjerfa resultante de 1a LOE y de su preceptiva de ejecucién aquellos
ciudadanos de otros paises, cényuges de espafioles o espafiolas cuando estos
ultimos no se arropen de la condicion de trabajadores por cuenta propia o ajena

_(es decir, sean parados, jubilados, indigentes, estudiantes etc.) aunque en esta

hipdtesis, si el extranjero en cuestion (el casado con espaifiol o espafiola) es un
trabajador comunitario podré hacer valer su condicion de tal y exigir que le sea
aplicable la normativa comunitaria con preferencia a la de la LOE.
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Vemos, pues, la complejidad de la situacién, ya que un mismo tipo
matrimonial —que cristaliza en las bodas de un extranjero con un espafiol o
espafiola— puede hallarse sometido por lo relativo a la normativa de extranjerfa
a aplicar al c6nyuge no nacional a una dual preceptiva, o sea, a la comin
materializada en la LOE y RLOE (que se aplicard cuando el extranjero no
comunitario de que se trate case con un espafiol no trabajador) o a la especial
representada por la legislacion comunitaria y por el Real Decreto 1.099/1986,
de 26 de mayo, que deberd ser tenido en cuenta cuando tal extranjero
(comunitario 0 no) contraiga bodas con un nacional trabajador (por cuenta
propia o ajena) o cuando sin acreditar el cényuge espafiol tal srarus laboral, el
extranjero en cuestién sea un comunitario trabajador a quien le es aplicable, ex
iure officis, tal legislacion especial, complejidad que ha venido a pulverizar
cualquier intento de conseguir un minimo de congruencia y unicidad en una
cuestion tan delicada como la que estamos debatiendo.

En base de todo éllo, cuando el extranjero (comunitario o no) quede
sometido a la preceptiva ultimamente evidenciada, es obvio que el sistema
preferencial que le atafia segin la LOE queda sobrepasado en su totalidad por
el disefiado por esta ultima, preceptiva de sobrelapamiento y recambio que sf
que establece, aunque sin absolutivizarlo, un derecho de estancia en Espafia en
beneficio de los sujetos a su régimen, derecho del que podrd prevalerse el
extranjero no comunitario en cuanto operador juridico alcanzado por la frazada
de vigencia y aplicacion desplegada sobre el mismo por el indicado articulo 2.2
del Real Decreto 1.099/1986, derecho que se extiende a sus facetas
instrumentales relativas a la entrada y alcanza también al derecho de no ser
expulsado sino en supuestos limites, aspectos que vamos a considerar de
inmediato,

'b) Entrada en Esparia del extranjero casado con un nacional a la luz de
la preceptiva del R/D 1.099/1986, de 26 de mayo.

aa) Idea general.— Los extranjeros sujetos a tal disposicion, y a los que
genéricamente aludimos con anterioridad al hacer la exégesis de su articulo 2.2,
pueden ser tanto comunitarios como de otra progenie nacional, dilema que
obliga a distinguir ahora entre sus dos alternativas a fin de adquirir las mayores
dosis de cognoscibilidad sobre esta materia.
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ab) Caso de extranjeros comunitarios.— En esta hipétesis, los mismos
quedan sujetos a la aludida preceptiva no s6lo en su calidad de tal, sino también
por exigencias del indicado precepto, con 1o que es de tener en cuenta que su
tasa de privilegio queda estribada ademds en su aludida condicién de cOnyuge
de un espaiiol, haciéndose especialmente patente esta fuente preferencial en
aquellos supuestos en los que de no concurrir la misma, el indicado extranjero
no acreditaria derecho alguno sobre el territorio nacional, sucediendo ello
concretamente cuando éste no pretenda desplazarse al mismo para el ejercicio
de ningun tipo de actividad laboral, caso que por el momento queda al margen
de los apremios ordinamentales de procedencia comunitaria, pero que
simplemente por asi imponerlo el articulo 2.2 del Real Decreto que ros ocupa
queda asimilado al supuesto en el que tal extranjero comunitario pasivo
acompafia en calidad de c6nyuge a un nacional activo de la misma condicion.

Ahora bien, es evidente que el extranjero comunitario —c6nyuge de un
espafiol- puede desplazarse a Espafia con la finalidad de ejercer en ella
cualquier tipo de actividad laboral (con independencia de la que en tal caso
despliegue el nacional con el que esté casado) supuesto en el que la fuente de
privilegio para su eventual traspaso de la frontera espafiola no es ya
propiamente el articulo 2.2 que estamos considerando sino todo el grueso de la
normativa comunitaria sobre el libre desplazamiento que le es directamente
aplicable, con absoluta independencia de cual sea la condicién nacional
(espariola o extranjera) de su cOnyuge.

En obsequio a esta reflexion general es evidente que en el primero de 1os
casos dichos, el nacional comunitario no laborante deberd acomodarse a 1o que
sobre los cOnyuges de los extranjeros comunitarios establece la propia
preceptiva de la CEE, normativa que impone para los mismos la no necesidad
de visado, requisito cuya exigencia fue suprimida para tales sujetos por la
Directiva 73/148/CEE, del Consejo, de 21 de mayo de 1973, sobre supresion de
restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, a los
nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de
prestacion de servicios, disposicion que procede a la referida supresién en su
articulo 3, precepto que se encarga de sentar al respecto, que (“1. Los Estados
miembros admitirdn en su territorio a las personas mencionadas en el articulo 1
con la simple presentacion de una tarjeta de identidad o de un pasaporte vélido.
2. No podr4 exigirse ningin visado de entrada ni otra obligacién equivalente,
salvo a los miembros de una familia que no posean la nacionalidad de ninguno
de los Estados miembros. Los Estados miembros dardn a dichas personas todas
las facilidades para obtener los visados que precisan”) precepto que ha sido
traspuesto, aunque perdiendo dosis de imperiosidad y rigor en el punto relativo
a la supresion de la exigencia aludida, por el articulo 5 (1. La entrada en
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territorio espariol se efectuard mediante presentacién de Tarjeta de Identidad o
de Pasaporte en perfodo de validez, en que consté 1a nacionalidad del titular. 2.
Los familiares que no posean la nacionalidad de uno de los Estados miembros
de la CEE, necesitardn ademds visado de entrada en Espafia, siempre sin
perjuicio de lo previsto en Tratados y Convenios Internacionales. Su
expedicion serd gratuita”) del Real Decreto 1.099/1986, de 26 de mayo, siendo
suficiente, para que se le franquee la cancela nacional, la exhibicion del
meritado carnet de identidad o del pasaporte en vigor en donde conste su
calidad de ciudadano de un Estado de la CEE.

Continuando por esta misma lfnea considerativa hemos de remarcar que la
exoneracion de visado a la que hemos aludido no es la unica medida tendente a
flexibilizar 1a entrada de tales extranjeros no laborantes, ya que los mismos, en
su condicién de familiares de sibditos comunitarios (los espafioles de quienes
son conyuges) tampoco necesitan acreditar la tenencia de medios econémicos
que permitan su sostenimiento en Espafia, exigencia que no figura en ninguna
parte de la preceptiva comunitaria ni de la doméstica de trasposicién pudiendo
impedirse su entrada s6lo en los supuestos a los que se refiere el artfculo 22 del
Real Decreto 1.099/1986, tantas veces mencionado, disposicién que en lfnea
con lo urgido al efecto por el artfculo 8 de la antes indicada Directiva
73/148/CEE, del Consejo, de 21 de mayo de 1973, sefiala que “1. Cuando asf 1o
impongan razones de orden publico, de seguridad piblica o de salud publica, se
podrd adoptar alguna de las medidas siguientes: —Impedir 1a entrada en Espafia,
aunque los interesados presenten los documentos previstos en el articulo 5 ...”,
posibilidad cuya eventual toma en consideracién debe partir de la base de su
cardcter excepcional, de lo limitado de su factura preceptual (ver al efecto el
apartado 2 del mismo articulo 22 parcialmente transcrito) y de su més que
ajustada aplicacion jurisdiccional por parte del Tribunal de las Comunidades
Europeas, que en una serie de importantes decisiones sobre el particular ha ido
esculpiendo una teorfa general de restriccion acerca de 1a hipotética aplicacién
de tales medidas en cuanto impeditivas de la entrada en los pafses
constituyentes de la CEE de los ciudadanos de los otros pafses asimismo
integrados.

ac) Caso de extranjeros no comunitarios.— En este supuesto, y en aras a lo
que reza al efecto el articulo 2.2 del Real Decreto 1.099/1986, anteriormente
explicitado, el extranjero no comunitario, casado con espafiol o espariola,
acredita la condicion de comunitario asimilado siempre y cuando su supradicho
conyuge espaiiol sea un trabajador por cuenta ajena o propia, calidad, la del
extranjero, que comporta su sujecion a todos los cdnones de la europreceptiva
al respecto, que en relacién con el tema que estamos viendo imponen la
necesidad de que el mismo obtenga el pertinente visado que legitime su entrada
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y ulterior estancia en Espaiia (bien con derecho a trabajar o bien sin él), visado
requerible en virtud de lo que sienta el anteriormente indicado articulo 5.2 del
ya pluricitado Real Decreto 1.099/1986, visado cuya obtencién por parte del
operador no nacional de que se trate deviene pricticamente automdtica, en
virtud de la doctrina legal que resulta del articulo 3 de la Directiva
73/148/CEE, disposicién a la que venimos haciendo constante referencia en
estas pdginas, que al apuntar al tema que nos ocupa —el de la consecucion del
meritado visado por parte de los familiares no comunitarios de los ciudadanos
que acrediten tal condicion— sefiala en el inciso dltimo de su apartado 2 que
“Los Estados dardn a dichas personas todas las facilidades para obtener los
visados que precisen”, enunciacién de la que se infiere con toda logica el
aludido automatismo.

Con independencia de lo hasta aqui explicado, el régimen de entrada de
los referenciados extranjeros no comunitarios casados con espafiol o espafiola
que ejerza funciones laborales se atiene a las normas generales a las que hemos
hecho acabada alusion en las lineas precedentes, circunstancia que determina la
situacion de evidente privilegio con que los mismos se arropan y que contrasta
vivamente con el que afecte a aquellos extranjeros no comunitarios que casen
con espafioles en paro, jubilados, estudiantes o inactivos en general, sujetos no
nacionales que pese a contraer matrimonio con un ciudadano espaifiol quedan
integramente sujetos al régimen oportunamente proveido al efecto por la LOE y
su normativa de desarrollo. '

¢) Situacion de estancia.

aa) Idea general.— El derecho a la permanencia estable de los extranjeros
comunitarios en Espafia —entre los que se incluyen los asimilados a los que
alude el pdrrafo 2 del articulo 2 del Real Decreto 1.099/1986~ acredita unas
caracteristicas de sustancialidad que lo hacen diferir considerablemente del
oportunamente titularizado por los no comunitarios, todo ello como
consecuencia del soporte que a tal derecho prestan las distintas normas de la
preceptiva europea que se ocupan de su instrumentacion.

Ahora bien, su concreta encarnadura depende en gran parte de si su
ejercicio se activa por los propios extranjeros comunitarios, o sea, por los que
acrediten la ciudadania de alguno de los Estados integrados en la CEE o por sus
familiares no comunitarios, circunstancia que impone una escision especulativa

‘al respecto y que nos obliga a dividir este epigrafe en dos compartimentos,

diptico compartimental que vamos a destinar sendamente al estudio de tal
derecho en relacion con unos y otros, en cuanto conyuges de un espafol o
espafiola.
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ab) Hip6tesis de extranjero comunitario casado con espaiiol/a.

En esta hipdtesis, el régimen que gobiera el disfrute de tal derecho por
parte del mismo queda tutelado fntegramente por las normas del Real Decreto
objeto de consideracion que en linea con lo resignado ad hoc por la normativa
comunitaria incentiva de forma mds que estimable 1a posicién juridica de los
mismos en cuanto a sus pretensiones residenciales sobre el territorio nacional,
no siendo del caso penetrar en su concreta sustanciacion ya que de hacerlo nos
estarfamos refiriendo a esta cuestién desde vertientes absolutamente generales,
aunque tal vez sea conveniente poner de relieve que la secuencialidad del
procedimiento a seguir al efecto es distinta segin que las pretensiones
residenciales del mismo sean laborales o no. En el primero de los casos dichos,
cuando el trabajo a desempefiar €s por cuenta propia, el extranjero comunitario
en cuestion obtendrd su autorizacion de residencia de conformidad con el
régimen de privilegio disefiado por los articulos 6 y 7 del Real Decreto objeto
de especial evidencia, sin necesidad de obtener permiso de trabajo y sin que la
tramitacion de tal autorizacién requiera la consecucién del pertinente visado
consular.

Por el contrario, si 1o que intenta obtener el extranjero comunitario casado
con un espafnol o espafiola es una autorizacion de residencia para trabajar por
cuenta ajena, entonces, y teniendo en cuenta las medidas transitorias
convenidas en el Acta de Adhesion de Espafia a 1a CEE, el mismo deberd
proveerse del oportuno permiso de trabajo, pero éste serd de expedicion
automdtica en méritos a lo establecido por los articulos 12 y ss. del meritado
Real Decreto, preceptos que resultan de aplicacion a tal conyuge siempre que
se parta de la concepcién —que auspicia el pluricitado articulo 2.2 del mismo—
de que el espafiol es considerado por la preceptiva alojada en tal texto como
“ciudadano de un Estado miembro de la CEE”, respecto a su propio pais,
calidad que conlleva la atribucién a su cényuge extranjero del derecho a
obtener de la forma que instrumenta el bloque ordinamental dicho el
consiguiente permiso de trabajo por cuenta ajena.

En cualquier caso, es de tener en cuenta que el discernimiento de tales
credenciales administrativas s6lo puede ser rehusado en 10s supuestos previstos
en el ya indicado articulo 22 del Real Decreto en cuestién cuando legitima para
denegar por razones de orden publico, seguridad y salud publica “la expedicién
o la renovacion de las tarjetas de residencia o los permisos de trabajo y de
residencia regulados en el capitulo III”, tema antes abordado y que materializa
un importante venero de privilegio al respecto, como también conforman otro
aquellos preceptos que sancionan el caricter declarativo de tales habilitaciones,
cardcter que queda claro en el apartado 7 (“La tramitacién de la solicitud de
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expedicion de las tarjetas de residencia no serd obstdculo a la permanencia
provisional de los interesados en Espafia, ni al desarrollo de sus actividades,
que quedardn amparadas por una tarjeta provisional de residencia, expedida con
un plazo méximo de validez de seis meses, dentro de los diez dias hédbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud, con el documento de entrada en
Esparia y el certificado médico prevenido”) del artfculo 9 y del articulo 20 (“En
los casos de trabajadores que tienen derecho a la obtencién del Permiso de
Trabajo, con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo, los tramites relativos
a su expedicién y a la del correspondiente permiso de residencia no impedirdn
la inmediata ejecucién del contrato de trabajo concluido por el solicitante™)
ambos del Real Decreto antes citado, preceptos cuya normativa contrasta
severamente con la proveida por la LOE y su Reglamento que dnicamente
autorizan el ejercicio de la prestacion laboral por parte del trabajador extranjero
de que se trate cuando éste se halle en la posesién material del correspondiente
permiso de trabajo, y no antes, ex articulo 33 del RLOE.

En la hipétesis de que el extranjero comunitario casado con espafiol o
espafiola —y por ello favorecido por el régimen de privilegio pilotado por el
apartado 2.2 del Real Decreto 1.099/1986- pretenda residir en nuestro pafs sin
gozar del derecho a trabajar en €1, entonces el mismo deberd postular la
consecucion de la credencial a la que alude al apartado 4 (““Si alguno de los
miembros de la familia no ostenta la nacionalidad de uno de los Estados
miembros, se le expedird un documento de residencia de idéntica vigencia que
el correspondiente a la persona de la que dependa”) del articulo 6 del Real
Decreto 1.099/1986, credencial de tipologia estrictamente declarativa y cuyas
cuadernas bésicas de instrumentacion se sustentan sobre los mismos criterios a
los que acabamos de hacer mérito en relacion con las pretensiones territoriales
laborales de los extranjeros que estamos viendo.

ac) Hipotesis de extranjero no comunitario casado con espafiol/a.— En este
supuesto se detecta la variante respecto al régimen anteriormente delineado de
que en absoluta sintonfa con todos los planteamientos normativos que hemos
dejado desgranados a lo largo de esta parte expositiva, tal extranjero —si bien
sujeto al régimen de privilegio erigido por el apartado 2.2 del Real Decreto
objeto de permanente alusion en este trabajo— necesita, como presupuesto de su
entrada y ulterior permanencia legitima en Espafia, obtener el correspondiente
visado consular, con lo que su tenencia se constituye en un prius indispensable
para todo el desarrollo y consumacion de tal proceso, aunque en la hipétesis de
que el extranjero en cuestion carezca de €1 —y se encuentre ficticamente
ubicado en Espaiia— es obvio que su exoneracion merecerd una respuesta
favorable por parte de los 6rganos competenciales encargados de la misma
(Gobernadores Civiles y Delegados del Gobierno) siendo asi que si su
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consecucion consular resulta pricticamente automadtica, su eventual dispensa
por via gubernativa, también debe serlo.

Hecha absiraccién de esta peculiaridad, el resto de reflexiones que han
antecedido resultan perfectamente traspolables al supuesto que estamos viendo,
divergiendo, por tanto, el procedimiento a seguir seguin que el trabajo a
desarrollar en nuestro pafs sea por cuenta propia o ajena, debiendo destacarse
en todo caso la no necesidad de que tal extranjero —traslaticiamente
comunitario por mor del dispositivo asimilacionista activado por el apartado
2.2 del Real Decreto en cuestion— postule la consecucion del permiso de trabajo
por cuenta propia, exigencia que de requerirse por parte de la Administracién
devendria absolutamente oficiosa y atentatoria de la legalidad impuesta por via
del meritado precepto.

d) El extranjero comunitario (o asimilado) casado con espafiol/a y la
expulsidn.

En linea con lo antes explicado acerca del engrosamiento del derecho de
estancia que acreditan tales extranjeros en relacion con el territorio nacional, el
Real Decreto 1.099/1986, extrayendo las pertinentes consecuencias y
traduciendo a efectos domésticos 1o prescrito en la europreceptiva (en especial
en la Directiva 64/221/CEE) permite s6lo con cardcter excepcional la
deportacién de los mismos, al postular al efecto en su apartado I que “Cuando
asi lo impongan razones de orden publico, de seguridad publica o de salud
publica, se podrdn adoptar alguna de las medidas siguientes: ... ordenar la
expulsion del territorio espafiol del extranjero concernido”, alternativa
sancionatoria Unicamente imponible mediante la instruccién del expediente
expiativo ad hoc en el que deberdn observarse las disposiciones garantistas que
resultan del propio articulado del Real Decreto en cuestién (ver al efecto su
articulo 24) y siempre teniendo en cuenta el caricter restrictivo que reluce en la
tipificacion penolégica impuesta por dicho texto que dispone de su clave de
boveda fundamental en el dato de que frente al listado de injustos civiles
elaborado por el articulo 26 de la LOE, que incluye como supuestos
sancionables con el extrafiamiento del infractor aquellas hipétesis en las que el
ilicito cometido tome cuerpo en no disponer de los pertinentes permisos de
trabajo y autorizacion de residencia o hallarse los mismos caducados, tales
supuestos de carencias documentales no son susceptibles de ser infligidos con
una medida de deportacion, imposibilidad que resulta del apartado 3 (“La
caducidad del documento de identidad o pasaporte que haya amparado la
entrada en Espafia y la expedicion, en su caso, de la tarjeta o permiso de
residencia no podrdn ser causa de expulsion del territorio espafiol”) del
meritado articulo 22 y del apartado 2 (“La omisién de la solicitud de la tarjeta
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de residencia, asif como de los permisos de trabajo y residencia en los casos en
que exista derecho a su obtencién, durante el perfodo transitorio regulado en el
capitulo III y la de sus renovaciones ... s6lo podrd ser sancionada con multa,
que deber4 ser proporcionada a la gravedad de la infraccién, teniendo en cuenta
el grado de voluntariedad, 1a reincidencia, en su caso, y la capacidad econémica
del infractor, y no podrdn dar lugar a la expulsién del territorio espaifiol”) del
articulo 23, ambos del Real Decreto 1.099/1986, preceptos que vienen a
certificar el cardcter puramente declarativo o confirmatorio del hecho de la
expedicion de tales credenciales, circunstancia que implica una tajante -y
optimizada- diferencia de trato en relacién con la normativa sobre la
extranjeria comun, rama juridica que carga todo su peso sancionador en el
hecho de la eventual comisién por parte del extranjero involucrado en la
peripecia aflictiva de que se trate de alguno de los “crimenes”
documentales que los preceptos mencionados s6lo permiten castigar con multa,
privilegio del propio modo extensible a 1o estrictamente procedimental ya que
en ningun caso la potencial deportacion de que pueda ser objeto el extranjero
comunitario (0 asimilado) podrd imponerse por la via del expeditivo cauce
rituario regulado por el articulo 36.2 de la LOE, siendo asi que el primer
apartado del articulo 23 se encarga en seiialar al efecto que “las personas a que
se refiere el presente Real Decreto no podrdn ser objeto de devolucion por
entrada ilegal en territorio espafiol”.

Ahora bien, en lo que existe plena coincidencia entre la normativa
incorporada a la LOE y la que queda cristalizada en el Real Decreto
1.099/1986, en cuanto texto oportunamente trasvasador de la preceptiva
comunitaria sobre el particular al ordenamiento doméstico espafiol, es en el
hecho de que ninguno de tales conjuntos normativos singulariza, a los efectos
de la deportacion indicada, el caso del extranjero casado con espafiol o
espafiola, considerdndolo, por omision descriptiva, Como un supuesto mas con
todas sus consecuencias.

D) Relaciones parentales y paternofiliales mixtas.

La superacion del principio de unidad familiar en el contexto aplicativo
del derecho de la nacionalidad ha provocado la posibilidad de que la situacion
que da pie a este epigrafe surja con relativa frecuencia, circunstancia que

“determina, dadas sus caracterfsticas, una evidente especialidad por lo tocante a

su subsuncién en el de la extranjeria, especificidad que en nuestro
ordenamiento resulta descollante y hace aflorar determinadas imputaciones
juridicas de inequivoco —aunque muy limitado— signo preferencial.




CONSIDERACIONES SOBRE EL MATRIMONIO Y LAS RELACIONES PARENTALES

45

En cualquier caso, todo el acervo de criticismo que hemos dejado
evidenciado en las pdginas precedentes respecto a la labor del hacedor de
normas en este sector en el sentido de que en sus labores jurisdicentes ha
olvidado por completo el conferir un auténtico derecho de estancia en Espafia a
los extranjeros casados con nacionales, es perfectamente traible a colacién en
esta sede, en la medida en que tales extranjeros, en cuanto padres o hijos de
espafioles, quedan sometidos al régimen comin —y excesivamente cutre— de la
extranjeria, vislumbrdndose s6lo muy leves pinceladas de privilegio en las
normas que le son de aplicacion personalizada.

Ello dicho, también es recalcable que incluso tal régimen es mds pacato
en relacién con los mismos, ya que, y asi atino a la fase prodrémica de su
entrada en nuestro pafs, mientras que los extranjeros casados con espafioles
pueden hacer uso con cierta frecuencia del régimen preferencial y urgente para
la consecucion del visado consular de residencia por agrupamiento familiar, tal
cosa no sucede respecto a los padres extranjeros de hijos espafioles menores de
edad, excepto cuando estos dltimos acrediten medios de fortuna suficientes
para el sostenimiento de los primeros, hipdtesis en la que si se dan los
condicionantes necesarios para la activacion del aludido régimen.

Por otra parte, es de notar que la Circular antes mencionada de 1 de julio
de 1988, sobre criterios para la aclaracién de las cuestiones surgidas en la
aplicacién de la LOE y RLOE, dictada conjuntamente por los Ministerios de
Asuntos Exteriores, de Interior y de Trabajo y Seguridad Social contempla
especialmente los supuestos actualmente objeto de debate sefialando que la
exoneracion del visado consular para la tramitacion de la ulterior autorizacién
de residencia en Espafia es factible, (siempre que en el supuesto a dirimir se
pueda suponer buena fe), cuando el peticionario de tal exencién sea “el hijo/a
de un espafiol” o “el padre o madre de un espafiol/a”, dualidad de
‘eventualidades que abarcan las que estamos presentemente considerando si
bien es de hacer constar que la cortedad del régimen normativo propuesto por
la LOE y su Reglamento queda suficientemente patentizada en el dato de que
s6lo se hace visible cuando el espaiiol ligado familiarmente con el extranjero de
que se trate se halla “a cargo” del mismo, exigencia que resulta en su estricta
mismidad de lo previsto al efecto en el pardgrafo c) del apartado 3 del articulo
18, pasaje normativo que al elaborar el listado de exiranjeros sustraidos del
comin por lo tocante al régimen preferencial operativo en el drea de los
permisos de residencia considera como tales a los “que tengan a su cargo
ascendientes o descendientes de nacionalidad espafiola”, enunciacion asimismo
reproducida ad litteras, a los efectos de 1a eventual obtencién por parte de tales
sujetos de alguno de los denominados “permisos de residencia especiales” por
el articulo 21 del RLOE en uno de los parrafos de su apartado 1, asf como en lo
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referente a la consecucién del permiso de trabajo de tipo “B” sin consideracién
a la situacién nacional de empleo por el pardgrafo d) del apartado 1, del artfculo
38 del propio RLOE, exigencia que sélo resulta coherentemente entendible
atribuyendo a la expresién clave materializada en la meritada necesidad de que
el espafiol (hijo o ascendiente) se halle a cargo del extranjero beneficiado en
sentido amplio, sobre todo tratdndose de hijos, ya que de lo contrario se
produciria el contrasentido de que los padres extranjeros de hijos espafioles
cuando los primeros no desarrollaren ninguna actividad laboral o no tuvieren
medios de fortuna no acreditarian el mis minimo derecho preferente a
permanecer con ellos en Espafia, cosa que tratdndose de hijos menores de edad
sujetos a su patria potestad resultaria de una procacidad evidente.

Si del derecho de extranjerfa comiin pasamos al especial, vemos c6mo
tampoco en esta vertiente la situacién mejora teniendo en cuenta que la
condicién de extranjeros comunitarios por asimilacién que resulta propugnable
por la via del articulo 2.2 del Real Decreto 1.096/1986 para determinadas
categorias de nacionales de terceros paises en la medida en que los mismos
resulten vinculados familiarmente con espafioles s6lo es predicable cuando
tales extranjeros dependen de estos dltimos, cosa que sustrae del circulo de
privilegiados delineado por este precepto a aquellos ascendientes y
descendientes que o bien disponen de medios de fortuna propios o bien
desempeifian algun tipo de actividad laboral o empresarial.

Evidentemente, cuando los susodichos ascendientes o descendientes de
espafioles dispongan de una ciudadania comunitaria, entonces su Starus se
gobierna en su integridad por las normas propias del ordenamiento europeo y,
en definitiva, por las reglas contenidas en el Real Decreto 1.099/1986, bloque
del que resulta un régimen absolutamente diferencial del ordinario y cuyo
estudio no seria de recibo en estos momentos. .

2. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO A LAS
SITUACIONES FAMILIARES DESCRITAS

Ante todo tenemos que poner de relieve que su comportamiento decisorio
en este orden de cosas se ha proyectado en exclusiva sobre el tema de los
matrimonios mixtos, sin que hasta el presente haya sido objeto de su alta
consideracion jurisdiccional el punto relativo a las relaciones parentales entre
ascendientes y descendientes, aunque tangencialmente la existencia de una
materno filial ha sido objeto de evidencia en la ratio decidendi incorporada a la
Sentencia que luego veremos de 3 de abril de 1991.
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Partiendo de esta observacion tengo que puntualizar que hasta ahora se
han dictado en relacion con la problemdtica de los matrimonios mixtos
considerados a la luz del derecho de extranjerfa cinco sentencias, habiéndome
ocupado de las tres primeras en mi libro “Estudios sobre Inversiones
Extranjeras en Espafia”, anteriormente indicado, en su tomo I, vol. II. obra en la
que al abordar esta cuestion dije literalmente que:

“Recensién jurisprudencial al respecto.— Introduccién.— La normativa
sobre la extranjerfa objeto de estas reflexiones especulativas constituye una
obra de ingenierfa juridica nueva cuyas piezas mds importantes requieren la
necesidad de un acople consistente y reposado, hecho que no ha tenido lugar, lo
que ha determinado que el tratamiento jurisdiccional de la problemadtica
relacionada con los derechos de los extranjeros casados con espafioles 0 con
hijos espafioles no sea todavia frecuente ni cohesionado, faltando por completo
una respuesta coherente y sistemdtica a la problematica suscitada que merezca
el “nomen iuris” de Jurisprudencia.

Por otra parte, y ello tal vez sea a mi juicio lo més destacable, el
planteamiento pretensional sobre el particular aparece, en términos generales,
mal articulado, teniendo en cuenta que, y ello exige ser subrayado, el extranjero
concernido no acredita ningiin derecho —ni constitucional ni ordinario— a residir
establemente en Espafia, siendo asi que quien titulariza uno de tal porte, es mas
bien su cOnyuge extranjero o su hijo espafiol. En base de ello las resoluciones
administrativas o judiciales que impongan (0 corroboren) la hipotética
deportacién de su conyuge o padre extranjero “deben” ser atacadas utilizando
los pertinentes recursos (incluso el de amparo) por los stibditos nacionales
concernidos (o por sus representantes legales) alegando unos y otros la presunta
infraccion por tales resoluciones expatriadoras de su fundamental derecho a la
igualdad, ya que tal deportacion resulta atrozmente discriminatoria para ellos al
convertirles de modo inexorable en ciudadanos espafioles de segunda categorfa,
cuyos maridos, mujeres, padres 0 madres extranjeros pueden ser deportados por
via administrativa, eventualidad que en modo alguno deviene acaecible
respecto a los correlativos conyuges ¢ hijos con padres espafioles (siempre
partiendo del dato de que los espafioles —bajo ningiin concepto— pueden ser
expulsados de Espafia).

En funcién de estas consideraciones, entiendo que el capftulo
jurisprudencial al que estamos haciendo alusién deberia haberse enriquecido
con la presencia en estas dreas de algun recurso de amparo, posibilidad de
justicia constitucional que en mi antes citado libro, pdgina 420, entendf de
factible acceso al extranjero y a sus proximos espafioles.
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Repito que todavia no se ha dictado ninguna Sentencia de amparo en este
dmbito —-aunque es augurable que lo serd pronto- y ello viene a privar de
perspectivas el seguimiento analitico de la cuestion, seguimiento no obstante
que ya cuenta con un triptico de resoluciones jurisdiccionales al respecto que
pasamos a referenciar en sus grandes niveles de decision.

Sentencia de 25 de noviembre de 1985.— En ella, y frente a la pretensién
abrogatoria planteada por la representacion letrada de una ciudadana extranjera,
respecto a la decision administrativa de expatriacion que le afectaba (extranjera
que en la fase subsiguiente a la adopci6n de la misma, motivada
funcionarialmente por su presunta implicacién en un delito de trata de blancas
(entre otros ilicitos imputados) contrajo matrimonio con un stbdito espafiol), el
TS anul6 la supradicha decisién administrativa de extraflamiento, aduciendo
entre otras cosas, las siguientes consideraciones;

“Que propuesta por la Jefatura Superior de Policia de Valencia y
decretada por el Gobierno Civil la expulsién del territorio nacional de la
recurrente, stibdita dominicana Belkys Amanlys F.R., entre otras circunstancias
por supuesta implicacion en un delito de trata de blancas, el haber contraido
matrimonio con posterioridad con subdito espafiol, 1o que aparece legal y
suficientemente acreditado, crea una situacién juridica nueva y da vida a un
estado civil al que para darle efectividad y adecuado cumplimiento, se hace
rigurosamente incompatible con las aludidas medidas policiales que dejarian
sin el adecuado contenido a este estado generador de derechos y de
obligaciones de las cuales es la convivencia o vida en comuin la primera de
ellas y se dejaria para que ésta tenga lugar, sin ejercicio inicial de un derecho
consagrado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos; matrimonio al
que por otra parte no seria correcto imputar en su voluntad de llevarlo a cabo,
un posible fraude en cuanto concebido para evitar se produzcan situaciones en
la recurrente derivadas de su propia conducta y antecedentes, por cuanto que
estamos ante una situacion inicial legal de la que habrdn de deducirse los
oportunos efectos”.

Sentencia de 7 de diciembre de 1987.— En esta Sentencia, en la que se
debatia la pretension de que se declarase nulo o improcedente el despido de una
ciudadana alemana casada con espafiol que inici6 su actividad en Espafia sin
haber obtenido el correspondiente permiso de trabajo, el TS dijo, entre otras
cosas que ahora no nos interesan que:

“La actora, con independencia del derecho que tiene de adquirir la
nacionalidad espafiola de acuerdo a lo establecido en el art. 22 CC, puede hacer
uso de lo que sobre el particular se establece en el R.D. 1.099/1986 de 26 de
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mayo —fecha posterior a la de presentacion de la demanda—, que desarrolla la
LO 7/1985 de 1 de julio, sobre derechos y libertades de extranjeros en Espafia,
y el art. 395 Acta del Tratado de Adhesion. Real Decreto que se ha
pronunciado, como se expone en su E. de M., con la finalidad de abolir toda
discriminacién por razén de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros y, consecuentemente, relativos a la libre circulacién de personas que
pretenden desplazarse y residir en Espafia a efectos de trabajo, por cuenta
propia o ajena. En su virtud, el art. 2.2 establece que sus normas también se
aplicardn a los familiares de espafioles, que sean ciudadanos de Estados
miembros de la CEE o de terceros pafses; afiadiendo el art. 14 que a los
trabajadores comprendidos en los apas. a) y b) del articulo que le precede
—entre los que se encuentra el caso de la actora—, “se les concederd, si lo
solicitan reglamentariamente, un Permiso de Trabajo védlido para 5 afios y no
sujeto a limitacién por razén de territorio, sector o actividad profesional y un
Permiso de Residencia por 1a misma duracién”.

Sentencia de 20 de febrero de 1989.— En esta sentencia, frente a la
pretensién instada por el extranjero recurrente —ciudadano senegalés,
condenado previamente a la pena de cuatro meses y un dfa de arresto mayor
por un delito contra la salud publica con la agravante de reincidencia— de que
se anulase la decisi6n administrativa de expulsarle, pretension cancelatoria
basada en el hecho de haber contraido ulterior matrimonio con una espafiola, el
TS apunt6 entre otras cosas, que:

II. Conforme al Art. 22 CC, el matrimonio por sf s6l0 no determina que el
extranjero adquiera la nacionalidad de su conyuge espafiol, 1o que implica, a su
vez, que en lineas generales su régimen juridico continda siendo el previsto en
el art. 13 CE y LO 7/1985 de 1 de julio (derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia) en tanto no concurran las condiciones legales para adquirir la
nacionalidad espafiola, pero ello no obsta a que, tanto la Administracién como
los Tribunales en su caso, puedan y deban tener en cuenta la nueva situacioén
para evitar en lo posible dificultades extraordinarias en la convivencia
matrimonial, ponderando tanto las circunstancias de los contrayentes o de las
personas de que de ellos dependan como la trascendencia y entidad de la causa
legal tenida en cuenta para acordar la expulsién.— III. No media en el caso
ninguna circunstancia especial en ninguno de los cényuges que haya de
valorarse con un sentido tan cualificado que deba prevalecer sobre la gravedad
del hecho contrastado de que el marido ha practicado actividades contrarias a la
salud piblica cumpliendo asi el presupuesto de su expulsién de Espafia, que
normalmente no puede ser enervado por la simple alegacién de haber contraido
matrimonio el extranjero afectado por la misma con espaiola, ya que no es ésta
la previsién legal, ni constan circunstancias especiales en los interesados que
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aconsejen aceptar que su convivencia haya de tener lugar, en todo caso, en su
actual lugar de residencia”.

Valoracién critica de estas Sentencias.— Partiendo del dato de la evidente
antinomia decisional que media entre la primera de las sentencias dichas y la
dltima, las conclusiones a las que debemos llegar, en base a lo relacionado en
las mismas, son las siguientes:

—Indudable aplicacién en Espafia de la norma contenida en el articulo 2.2
del Real Decreto 1.099/1986, de 26 de mayo sobre entrada, permanencia y
trabajo en Espafia de los ciudadanos de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, articulo que segin concreta exigencia del TS se aplica
también a los familiares de espafioles ciudadanos de Estados miembros de la
CEE o de terceros paises, aplicacién que para mf resultaba paradgjica (aunque
necesaria) y de la que me ocupé con anterioridad aportando mi visién personal
al efecto (al relacionar un pasaje sobre el particular de mi libro “Estudios sobre
Extranjeria”) y la de IGLESIAS BUHIGES, y que a juicio del aludido Tribunal,
en la Sentencia dicha de 7 de diciembre de 1987 no acredita ningin tipo de
problema.

—Falta de un criterio uniforme al respecto, conclusién a la que se llega
s6lo con contemplar los respectivos “dictums” de las Sentencias de 25 de
noviembre de 1985 y la de 20 de febrero de 1989, diferencia criterial que
implica el que en la primera de ellas se enerve la entrada en juego de la
expulsion ya decretada administrativamente por el subsiguiente matrimonio de
la extranjera implicada (instituto matrimonial que en tal Sentencia se potencia
adecuadamente atribuyéndole, como hemos visto, el cardcter de acto genético
de “una situacion juridica nueva” y de “un estado civil”, estado de oportuna y
trascendente localizacion juridico-personal cuya plena maximizacion operatoria
“es incompatible con las aludidas medidas policiales (de expulsién) que
dejarian sin el adecuado contenido a ese estado generador de derechos y
obligaciones”) mientras que en la segunda de las relacionadas no acontezca
ello, percibiéndose en su concreto dictum una actitud acertadamente tildable de
decrementista del significado del acto matrimonial en relacién con la
extranjeria (“... cumpliéndose asi el presupuesto de su expulsion de Espaiia que
normalmente no puede ser enervado por la simple alegacion de haber contraido
matrimonio el extranjero afectado por la misma (la medida de expulsi6n) con
espafiola ...”).

—La consideracion, que constituye el inico comin denominador
decisional importante de las Sentencias referidas, de que el caso de extranjeros
casados con sibditos espafioles no es —ni burocrdtica ni jurisdiccionalmente—
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un “caso mds”, actitud que resulta lucifera en la Sentencia primeramente
referida de su propio sentido veredictivo, pero que también es facilmente
constatable en la segunda y a la que tampoco se sustrae la arquitectura
decisional de la ultima, en la que, y a pesar de rechazarse en concreto la
pretension residencial del extranjero expulsado casado con espafiola, no deja de
remarcarse con incuestionable énfasis que “tanto la Administracion como los
Tribunales en su caso puedan y deban tener en cuenta la nueva situacion para
evitar en lo posible dificultades extraordinarias en la convivencia matrimonial,
ponderando tanto las circunstancias de los contrayentes o de las personas que
de ellos dependen como la trascendencia y entidad de la causa legal tenida en
cuenta para acordar la expulsién”, criterio jurisdiccional impositor a la
Administracién de una actitud de prudencia y comedimiento valorativo
individualizador cuando se trate de los supuestos de los extranjeros que
estamos viendo.

En cualquier caso, mi criterio, que resulta plenamente coincidente con el
texto decisional —apodictico, convencido e infisurado- de la Sentencia
primeramente referida ( y en consecuencia absolutamente discrepante del que
se desprende de la ltima) no ha recibido todavia el contraste constitucional del
TC, cosa que, entiendo, encarnard una enfilada de veredictibilidad que se
constituird, en suma, en la clave de béveda del tratamiento jurisdiccional de
esta trascendente problemdtica, que -y es justo decirlo— recibe un tratamiento
administrativo tan anémalo que el mismo resulta posiblemente tnico en el
mundo occidental, mundo cuyos pafses otorgan sin excepcion —a los efectos
que estamos viendo— un peculiar valor al supradicho vinculo matrimonial”.

Como complemento de lo que alli expliqué tengo que poner de relieve
que el goteo de Sentencias del TS sobre el particular ha continuado,
constituyendo las ultimas manifestaciones de este proceder jurisdiccional al
respecto las de 7 de febrero de 1991 y la de 3 de abril del mismo afio,
Resoluciones que contindan inscribiéndose en la misma lfnea que las
anteriores, indagando con minucia de orfebre el caso concreto y resolviendo los
supuestos objeto de contienda de forma diferente, sirviendo toda la suerte de
reflexiones emitidas en relacién con las tres primeras para valorar estas dos
ultimas, aunque tras una vision panordmica de la cuestion me encuentro en
condiciones de afirmar que el TS ha renunciado a constituir por via
interpretativa 1o que podia haberse convertido en un sucedéneo jurisdiccional
de un inexistente derecho de estancia, legal o reglamentario, del extranjero
casado con espafiol o espafiola, limitdndose a exigir que el sopesamiento ad
casum y la ponderacién administrativa al respecto actie de la forma mds
meditada y cuidadosa posible pero sin que ello presuponga en 1o mds minimo
una pérdida del poder decisorio detentado en este orden de magnitudes por el
Ministerio del Interior.
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En cualquier caso, lo que resulta fuera de toda duda es que la idea de que
por la via de los matrimonios blancos puede burlarse la normativa sobre la
extranjerfa subyace de forma insenescente en el quid sustancial de esta forma
de entender la cuestion que nos ocupa, circunstancia que nos obliga a hacer una
breve disgresién sobre los mismos, y en tal sentido podemos decir que tales
matrimonios son una realidad evidente a través de la figura de las bodas
simuladas, categorfa en la que una o ambas partes emiten en forma pertinente
pero de modo putativo o ficticio en el fuero interno, su consentimiento vincular,
situacién que para el Derecho candénico provoca una realidad patolégica
hipotéticamente desvirtuable por nula (canon 1.086), solucién a la que también
puede llegarse en relacion con el matrimonio civil y ello no s6lo por exigencias
del articulo 53 del Cc sino, y sobre todo, por lo postulado al efecto por el 73.1,
del mismo cuerpo legal que predica la nulidad “cualquiera que sea su forma de
celebracién” del “matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial”.

Todo esto es evidente, pero a partir de aquf empiezan las dificultades ya
que si hay alguin negocio juridico en el macrocosmos del derecho que se resiste
a su anulacién por esta via éste es precisamente el matrimonial, teniendo en
cuenta su cardcter de acto oficial (demandante de un puntilloso expediente
funcionarial que culmina con la inscripcién del acto en un Registro Piblico) y
la circunstancia de que su pervivencia tolera incluso la infraccién por parte de
los cényuges de su deber de convivencia, circunstancia que evidentemente
modaliza el instituto pero no lo desnaturaliza, todo ello con independencia de
que en la legitimacién para demandar la nulidad matrimonial por la causa
indicada so6lo resulta discernida de la forma prevista por el articulo 74 del Cc,
no siendo en modo alguno de instrumentacion piblica.

De todos modos, la anulacién del matrimonio por esta causa —aunque
diffcil- siempre es posible, pero la misma no puede ser sino producto de la
pertinente decision judicial firme y en absoluto resultado de presuposiciones
méds o menos fundadas por parte de la correspondiente Autoridad
administrativa para la que todos los matrimonios, mixtos 0 no mixtos, deben
acreditar idéntico valor en tanto subsistan —oficialmente— como tales.

Siendo ello asf, 1o que deben valorar las Autoridades competentes en este
orden de cosas es si los conyuges conviven o no, dato que en méritos a lo
previsto en la normativa sobre la extranjerfa se convierte en la piedra de toque
de todo el sistema incentivador articulado por la misma y siempre teniendo en
cuenta que de la pura celebracién matrimonial brota automditicamente la
presuncion de convivencia entre los contrayentes instaurada a estos efectos por
el articulo 69 del Cc, no siendo legitimo que la Administracién traslade sobre
sus espaldas (la de los cOnyuges) la carga de su prueba sino que compete
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precisamente a la misma (a la Administracion) la tarea de su potencial
desvirtuacién mediante la préctica de una contraprueba en contrario, téma que
-y ello es destacable— aparece totalmente ausente de la resefia jurisprudencial
efectuada.

3. POSICION DEL CONYUGE Y DEL HIJO ESPANOL AL
EFECTO

Siendo el matrimonio una comunidad de vida es evidente que el espafiol
casado con un extranjero tiene juridicamente mucho que decir respecto a la
situacion juridica de éste en relacion con el territorio nacional, ya que de ella va a
depender la plenitud efectista de su propio status de casado, circunstancia que
imprime una acusada especialidad a la figura del matrimonio mixto que no sélo
resulta adecuadamente contemplable desde la foraneidad del no nacional (y su
régimen) sino también desde la espaiiolidad del otro cényuge (y del suyo).

Esta es la idea matriz de todo lo que voy a explicar, tesis que en definitiva
parte de la base de que el cOnyuge esparfiol es un interesado de pleno derecho en
todas las peripecias funcionariales que en este orden de cosas afecten a su
cényuge ya que de su éxito o fracaso va a depender la calidad y alcance de su
propia condicién de casado/a y, en suma, la plenitud de los efectos que deben
derivar de su propio status matrimonial, discurso cuya certeza acredita como
corolario 16gico el que tal espafiol/a pueda —e incluso deba— firmar con su
conyuge extranjero todas las instancias e instrumentos relacionados con la
regularizacion de la situacion territorial de este dltimo en nuestro pafs, tanto
aquellos referentes a la consecucion del visado consular permitiente de su
ingreso en Espafia y ulterior inicio del procedimiento orientado al logro de la
bendicién administrativa de su residencia en ella, como en defecto de éste todos
los conectados con el procedimiento seguible para la exoneracién del visado,
firma que implica el tenerse como parte directamente concernida y procesal y
materialmente legitimada en todas las tesituras relacionadas con tales
procedimientos.

Con abstraccion de esta vertiente, y ya adentrindonos en el sancta
sanctorum del procedimiento sancionador materializado en la eventual
expulsion de Espafia del extranjero infractor, su cényuge nacional acredita el
derecho de impedir que ésta se consume, siempre que conviva efectivamente
con el mismo (convivencia que se presume tal como advertimos anteriormente
y cuya demostracién de adverso compete a la Administracién) ya que de
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consumarse tal extrafiamiento, el nacional espafiol advendria ineluctablemente
a la condicién de viudo o viuda administrativo (en feliz frase de MEZQUITA
DEL CACHO) situacién absurda que conllevarfa de inmediato una flagrante
violacion en su contra del derecho subjetivo a la igualdad consagrado a nivel
constitucional por el articulo 14 CE, en su alternativa interdictiva de toda
arbitrariedad, circunstancia que sobrevendria al ser su matrimonio objeto de
una tasa de imputacion juridica sancionadora de la que se hallan totalmente
ausentes los matrimonios de sus connacionales, siendo asi que éstos, por el
mero hecho de hallarse casados con otros espafioles, acreditarian un derecho
absoluto a convivir con ellos, circunstancia, por el contrario, que en relacién
con su caso dependeria de que la Administracién lo consintiese, siempre
teniendo en cuenta que con la expulsién del cényuge extranjero quedaria
gravemente penalizado el espafiol que sin comerlo ni beberlo se veria
desprovisto de una convivencia matrimonial en Espafia que se considera
sustancial para su doble condicion de casado y espafiol.

Asi pues, si la Administracién pudiere privar a un nacional de su cényuge
extranjero, el primero quedaria en grave situacion de discriminacion respecto a
todos los demés espafioles casados con otros espaiioles, siendo de hacer constar
que la foraneidad de su cOnyuge es un dato accesorio en relacion con la
igualdad sustancial que mantienen entre si todos los matrimonios a efectos de
su regulacion juridica, regulacién que acredita como uno de los soportes de su
propia funcionalidad la convivencia en el territorio nacional —si as{ lo desea el
cényuge espafiol- siempre partiendo de la base de que el mismo no pude ser
extrafiado forzosamente (ni ser obligado indirectamente a ello, cosa que
sucederia si su conyuge extranjero pudiere ser expulsado), todo ello en base a
la interpretacion a ofertar al encuentro del art. 19 CE.

En méritos de lo hasta aqui explicado, frente a una concreta orden de
deportacién que pueda ser infligida a su cOnyuge extranjero, el nacional casado
con el mismo acredita perfecto derecho a interponer todo tipo de recursos
administrativos y contencioso-administrativos, tanto por la via ordinaria como
por la trazada por la Ley 62/1978 (pudiendo acceder también al recurso de
amparo) debiendo delimitar el objeto procesal del recurso que en su caso
interponga invocando la vulneracién por parte del 6rgano administrativo o
judicial correspondiente de su derecho a no ser discriminado por el mero hecho
de haber contraido matrimonio con un no nacional, consistiendo la
discriminacién denunciada en hurtarle 1a convivencia a la que tiene derecho
con su cényuge en el territorio espaifiol constituyendo el elemento comparativo
a aducir al efecto, como fundamento procedimental de su pretension, el resto de
matrimonios contraidos por sus connacionales y poniendo de relieve en la
trafda a la palestra de tal elemento parangonal la identidad sustancial que media
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entre todos los matrimonios y el cardcter accesorio que acredita el que su
marido 0 mujer sea espafiol o extranjero, acceso a la tutela jurisdiccional que
no sélo es planteable en esta instancia deportativa sino también en todas
aquellas hipétesis en las que se imposibilite 1a aludida convivencia con lo que
también serdn perfectamente residenciables en sede judicial y en amparo las
denegaciones de visados consulares 0 dispensas del mismo o las eventuales
denegaciones de las autorizaciones de residencia o permisos de trabajo.

Otro tanto puede decirse respecto de los padres extranjeros en relacion
con sus hijos espafioles, siempre que éstos se hallen sujetos a su patria potestad
(y lo estdn mientras que el Juez no diga lo contrario) ", situacién que impone la
presencia de los primeros en Espafia, pudiendo acudir el representante de tales
hijos (0 en su caso el Ministerio Fiscal) a las pertinentes instancias de
recurribilidad (administrativas, judiciales y constitucionales) alegando también
la conculcacién del principio antidiscriminatorio en perjuicio del hijo, ya que
éste por pura decisién administrativa se veria privado del derecho a ser asistido
—-moral y econémicamente— por su padre extranjero, debiendo traerse a
colacién, como elemento comparativo a tener en cuenta en la sustanciacion
procedimental del litigio de que se trate, el resto de relaciones paternofiliales en
las que los otros hijos espaiioles por el mero hecho de que su padre sea también
espafiol detentan un derecho absoluto a su asistencia en Espafia, sin que sea
legitimo que las autoridades administrativas procedan a su ablacién, cosa que
por el contrario si que puede suceder respecto del mismo.

En cualquier caso, y con ello concluyo, se da en estas dreas una colisién
normativa absoluta entre la LOE y la Constitucién. La primera permite que el
Estado, en el ejercicio de su legitimo ius puniendi ejercible sobre los
extranjeros pueda impedirles la entrada y asimismo provocar su salida forzosa.
En virtud de la segunda, los c6nyuges espafioles convivientes con sus
homélogos extranjeros y los representantes de los hijos de 1a misma
nacionalidad (mientras se hallen sujetos a la patria potestad de sus padres
extranjeros) pueden obstaculizar tal ejercicio, ya que el mismo supone
convertirles en ciudadanos de segunda categoria, debiendo instrumentarse la
estrategia letrada a seguir en este orden de cosas a base de la denuncia judicial
de la violacién del derecho a no ser discriminados, alternativa que implica
considerar la expulsién no desde el lado del extranjero sino del espaiiol.

(*) O sin patria potestad cuando el progenitor extranjero acredita judicialmente el derecho de visita.
Ver STS del TS de 30 de abril de 1991.






