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RESUMEN

El presente trabajo analiza la interpretacion del contenido del derecho a la reagrupacion
familiar, especialmente vinculado al ejercicio del mismo por parte de menores extranjeros
no acompanados que ostentan la condicion de refugiados en la Unidon Europea desde la
perspectiva de la jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia de 1a Union Europea
(TJUE) que ha emitido sentencias que clarifican y amplian el contenido de este derecho,
destacando el interés superior del menor como principio rector, al poner especial énfasis
en vulnerabilidad de estos menores y la necesidad de adecuar al caso concreto el ejercicio
de este derecho y una interpretacion flexible y adaptativa de la normativa a fin de

garantizar el derecho a la reagrupacion y, con €l, el derecho a la vida familiar.

ABSTRACT

This paper analyzes the interpretation of the content of the right to family reunification,
especially linked to the exercise of it by unaccompanied foreign minors who hold refugee
status in the European Union, from the perspective of the most recent jurisprudence of
the Court of Justice of the European Union (CJEU) that has issued judgments that clarify
and expand the content of this right. highlighting the best interests of the child as a
guiding principle, by placing special emphasis on the vulnerability of these children and
the need to adapt the exercise of this right to the specific case and a flexible and adaptive
interpretation of the regulations in order to guarantee the right to reunification and, with

it, the right to family life.
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INTRODUCCION

La problematica relacionada con la situacion juridica de los menores extranjeros no
acompanados (en adelante, MENA) en la Union Europea, ha sido analizada desde
diferentes puntos de vista, sin embargo, resulta especialmente relevante, por la naturaleza
de su situacion de vulnerabilidad', el ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar por
parte de estos MENA cuando se encuentran protegidos bajo la figura del refugio.
Debemos destacar que no todos los MENA son refugiados, ni todos los refugiados son
MENA.

La actuacion de las autoridades de los Estados Miembros (en adelante EE.MM) no

siempre ha resultado certera en cuanto a como gestionar este asunto pues la doble realidad



de estas personas, en cuanto a menores y también en cuanto a extranjeros, ha provocado
una actuacion muy dispar que ha provocado que estos menores puedan encontrarse en
diferentes situaciones administrativas®>. Conforme indica la doctrina, esta falta de unidad
en la actuacion y regulacion de la situacion juridica de los MENA deriva de la falta de un
marco normativo armonizado que regule, desde todos los puntos de vista y en conjunto,
la situacion de los menores no acompafiados en territorio comunitario; un marco
regulador facilitaria, en primer lugar, la aplicaciéon de la normativa, dejando clara la
prelacion de fuentes y, por otro lado, resultaria fundamental que dicho marco juridico
fuera planteado bajo el prisma del interés superior del menor que ha de configurarse como
su pilar fundamental y, por supuesto, el principio de no devolucion®, para los casos en
que quepa la posibilidad de otorgar proteccion internacional a estos menores®.

Por lo que respecta a nuestro estudio nos interesaran los casos de menores de edad a los
que no acompafia un adulto que se responsabilice de los mismos y que han obtenido
proteccion bajo la figura del refugio en alguno de los paises de la Unidén Europea en ellos
también se da esta dualidad, la de extranjero y la de menor, pero su estatus legal queda
perfectamente definido mediante la normativa que rige la figura del Refugio. Desde este
estatus, la Directiva 2003/86/CE?> les permite ejercitar el derecho a la reagrupacion
familiar a través de un régimen especifico como veremos enseguida.

La vulnerabilidad de los refugiados (especialmente de los MENA refugiados) aconseja
una actuacion positiva por parte de los EE.MM. que les permita también recuperar, al
menos en parte, lo que un dia fue su vida, en una nueva localizacion, ya que su capacidad
para ejercer su vida normal en su pais de origen se vio truncada por las condiciones
extraordinarias que en ¢l acontecian. El objetivo de estas lineas es analizar cémo
entendemos que deberia ser interpretado el ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar de los MENA refugiados en Europa por parte de los EE.MM. en tanto que el
mismo se configura como un instrumento que permite materializar, hacer efectivo y evitar
la vulneracion del derecho a la vida familiar, reconocido por el art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos® (en adelante, CEDH) y por el art. 7 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea’ (en adelante, CDFUE) y de manera que
también se garantice el interés superior del menor y se reconozca a la familia como ntcleo
basico y motor del desarrollo de su nueva vida en el Estado de acogida, para ello,

analizaremos diferentes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea



(en adelante TJUE) que ayudan a interpretar y llenar de contenido este derecho a la
reagrupacion familiar.

Por tanto, debemos tener en cuenta tres conceptos intimamente relacionados entre si, a
saber: el derecho fundamental a la vida familiar, el derecho a la reagrupacion familiar,
como elemento vertebrador del anterior, y el interés superior del menor, un concepto no
siempre facil de delimitar pero que dirige, de manera incuestionable, la jurisprudencia

que va a ser analizada.

L. MARCO JURIDICO Y CONCEPTUAL

Tal y como acabamos de referir, el derecho a la vida familiar es realmente una
construccion del Derecho Europeo, no s6lo en su vertiente comunitaria, sino que queda
materializado en el art. 8 del CEDH, el derecho comunitario recoge el testigo del CEDH
al incorporar el mismo derecho en el art. 7 de la CDFUE. A pesar de ello, debe destacarse
que algunos paises del &mbito europeo ain no reconocen expresamente el mismo en sus
ordenamientos®. Este derecho a vivir en familia’, del que son titulares los extranjeros
residentes en un Estado Miembro, implica no s6lo una faceta negativa consistente en la
abstencion, por parte de ese Estado, de influir en el desarrollo de esta vida familiar
poniendo cualquier traba a la misma, sino que se traduce también en una obligacion
positiva para los mismos de llevar a cabo politicas que garanticen esa realidad de vida
familiar y, en concreto, de permitir que los titulares del derecho puedan traer consigo a
sus familiares residentes en su pais de origen, o en terceros Estados, mediante el ejercicio
del derecho a la reagrupacion familiar'®. La fuerza de estos derechos sustentados en
normas convencionales es tal que puede llegar a sobrepasar la soberania del Estado al
permitir la entrada en los paises de personas sin que esta posibilidad haya sido, a priori,
contemplada por la regulacion positiva de extranjeria nacional'’.

Debemos, por tanto, tener en cuenta que la pluralidad de normas existentes dentro del
régimen de extranjeria aconseja que, antes de comenzar a hablar sobre los conceptos
relacionados con la reagrupacion familiar, centremos cudl serd la norma que deba regir
los supuestos objeto de nuestro estudio. Debemos tener en cuenta cuando resulta de
aplicacion la Directiva 2003/86/CE, para lo cual acudiremos al art. 3 de la misma cuyo
primer apartado recoge el ambito de aplicacion personal, mientras que su apartado

segundo serd el encargado de especificar las excepciones al anterior.



El art. 3 de la Directiva se expresa del siguiente modo: “La presente Directiva se aplicara
cuando el reagrupante sea titular de un permiso de residencia expedido por un Estado
miembro por un periodo de validez superior o igual a un arfo,
y tenga una perspectiva fundada de obtener un derecho a la residencia permanente, si
los miembros de su familia son nacionales de terceros paises, independientemente de su
estatuto juridico”, por tanto los sujetos que pueden ejercitar el derecho a la reagrupacion
familiar son los extranjeros -que son aquellos que tienen un permiso de residencia, pues

los nacionales no requieren del mismo para permanecer en Espafia-. Vemos que, dado
que el requisito es plenamente formal (ser titular de un permiso de residencia) no debe
hacerse distincion, en la aplicacion de la norma, entre aquellos extranjeros que ostentan
la residencia bajo el titulo de refugiado y aquellos que no.

Sin embargo, el apartado 2 si nos permite matizar la afirmacion anterior ya que el mismo
supone que la norma sera inaplicable en los casos en que el reagrupante haya iniciado una
solicitud de asilo y siempre que la misma solicitud atn no haya sido objeto de resolucion
definitiva; tampoco se aplicard en los supuestos en que el reagrupante haya sido
autorizado a residir en un Estado miembro en virtud de una proteccion temporal o haya
solicitado la autorizacion de residencia de manera temporal y esta se encuentre atn a la
espera de su resolucion, lo cual se configura en linea con el objetivo de la propia Directiva,
puesto que la residencia temporal en un pais (en funcion de su duracidon) puede
encontrarse refiida con la viabilidad de la vida familiar en ese territorio.

Si bien, en su apartado 5, el articulo que venimos analizando sefiala la posibilidad de que
los Estados recojan, en sus ordenamientos nacionales, condiciones mas favorables!'2.
Finalmente, tampoco se aplicara cuando el reagrupante esta autorizado a residir en un
Estado miembro bajo condiciones de proteccion subsidiaria o haya solicitado esta
proteccion subsidiaria y su solicitud todavia no haya sido resuelta. En su apartado tercero,
la Directiva también recoge que no se aplicaréd a los miembros de la familia de ciudadanos
de la Union. La reagrupacion ejercitada en este Gltimo caso quedard regulada por la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, transpuesta a nuestro

ordenamiento mediante el RD 240/2007'3.



En conclusion, debemos entender que la Directiva 2003/86/CE se aplicara en aquellos
supuestos en los que el reagrupante sea un extranjero, residente legal o refugiado con
autorizacion permanente de residencia en cualquiera de los Estados Miembros, dentro de
este ultimo grupo se encontrarian aquellos refugiados menores de edad no acomparfiados
objeto de nuestro estudio'”.

Los refugiados cuentan en la Directiva con un régimen especial més laxo y flexible, que
en el caso de los extranjeros que no se encuentran bajo el amparo de esta figura
internacional'’. Como sefiala la doctrina, la necesidad de este trato diferenciado se basa
en la especial vulnerabilidad de estas personas principalmente cuando las mismas atin no
han alcanzado la mayoria de edad, todos los argumentos a favor de la existencia de un
régimen especial, en materia de reagrupacion, para los refugiados se intensifican mas atin
en el caso de los menores'®.

Pero ;qué es un menor no acompafiado? Para facilitar su aplicacion, la Directiva 2003/86
nos ofrece una definicion legal de este concepto (art. 2, apartado f), de esta manera,
deberemos entender como MENA “al nacional de wun tercer pais o el
apatrida menor de 18 anios que llegue al territorio de los Estados miembros sin ir
acompaniado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, mientras tal adulto responsable no se haya hecho cargo efectivamente del
menor, o cualquier menor al que se deje solo tras su entrada en el territorio de los
Estados miembros”, la Directiva incluye referencias a los menores no acompafados en
el capitulo V, debe destacarse que, en el caso de Espafia, son pocos los que solicitan el
estatus de refugiado!’.

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta, tal y como viene sefialando a doctrina, que no se
consideraran MENAS a los nacionales de terceros Estados que sean miembros de la
familia de un ciudadano de un Estado miembro de la UE o de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, ni tampoco los menores extranjeros que
se encuentran en Espafia por razones de estudio, dentro de programas con fines de
escolarizacion, tratamiento médico o de vacaciones'®. La doctrina también ha contribuido
a perfilar este concepto al indicar que la falta de acompanamiento del adulto responsable
se refiere siempre a aquel que ostenta la representacion legal del menor, conforme a la
ley del Estado miembro, donde el menor se halle presente, no de su ley personal. Asi

mismo, también se considera menor no acompafiado al menor casado, cuyo conyuge no
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estd presente legalmente en el territorio de los EE.MM.!°. Nuestro estudio quedar
centrado, especialmente, en los casos cuya problemdtica ha implicado un
pronunciamiento del TJUE, principalmente porque la vulneracion del derecho a la
reagrupacion familiar es especialmente sangrante en estos supuestos por a la precaria
situacion de estos menores en el pais de acogida y la importancia de la familia como
elemento integrador?’.

Como ya hemos puesto de manifiesto, no todos los MENA llegan a adquirir la condicion
de refugiado. Debemos referir, siquiera brevemente, que el principio general en los
supuestos de menores no acompanados (que ain no son refugiados o que no lo han
solicitado) es el retorno o reagrupaciéon con sus padres en el pais de origen. Estos MENA

serdn sometidos a la Directiva 2008/115/CE?'y, en el caso de Espafia, a la Ley Organica

de Extranjeria (art 35) % No obstante lo anterior, para determinar si es posible o no la
repatriacion del MENA las autoridades deberan llevar a cabo una labor de ponderacion
basada en el interés superior del mismo, lo que implica que, salvo que haya una evidente
motivacion que impida el ejercicio del derecho a la vida familiar en el pais de origen que
aconseje que los padres sean atraidos a Europa, lo que procederd sera que el MENA sea
repatriado a su pais junto con su familia (o bajo la autoridad y custodia de su Estado de
origen), pues se entiende que es la opcion que mejor protege el interés del menor?*.
También se ha puesto de manifiesto la necesidad de que los EE.MM. colaboren para
buscar a los familiares que estos MENA pudieran tener en territorio comunitario®, y la
necesidad de que protejan correctamente a estos MENA cuando el retorno no sea
posible®®.

Hay que destacar que los MENA son reticentes a ejercitar el derecho a la reagrupacion
puesto que dicho ejercicio puede suponer, en realidad, el inicio de un proceso de
repatriacion.

No obstante, en los casos que analizaremos a continuacion, los menores disfrutaban un
estatus de refugiado, lo que significa que debemos asumir como premisa principal que no
pueden regresar a su pais de ningiin modo, puesto que su vida corre peligro y el principio
de no retorno debe ser respetado por los EE.MM?’,

En consecuencia, el interés superior del menor como axioma interpretativo del derecho a
la vida familiar implica que dicha vida deba desarrollarse en el pais de refugio y no en el

de origen. Tal y como sefala la doctrina, no hay posibilidad, en estos casos, de que los
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beneficiarios de refugio (incluso de proteccion subsidiaria o los que gozan de una simple
autorizacion de residencia por motivos humanitarios, sin haber accedido a la figura del
refugio) ejerciten y protejan sus derechos fundamentales en el pais de origen vy,
especialmente, aquellos vinculados al desarrollo de la vida personal y familiar, si estos
son menores, entonces es evidente que la interpretaciéon de la norma siempre debe
favorecer la reagrupacion y la interpretacion amplia del concepto de familia, como
veremos méas adelante?®.

El del interés superior del menor es uno de esos conceptos juridicos a los que se les aplica
el calificativo de indeterminados ya que su contenido se ve, con frecuencia, ampliado por
la jurisprudencia de los mas altos tribunales (v.gr. el TJUE o el TEDH?®), que debe ser
analizado de una manera minuciosa, y con atencion a las circunstancias particulares del
caso concreto, para poder determinar la magnitud de su impacto. El interés superior del
menor queda consagrado como elemento fundamental de decision en la Convencion de
los Derechos del Nifio (en adelante, CDN3!), cuyo art. 9 expresa que debe ser tomado
como referencia a la hora de determinar la posible separacion de un nifio con sus padres.
Por otro lado, nuestra Ley de Proteccion Juridica del Menor*? también hace alusion al
mismo, en su art. 2, al referir que “todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito publico como privado”, a pesar de que, en el apartado
segundo de este mismo precepto, si nos otorga algunos criterios de guia, lo cierto que
ninguna de las normas citadas otorgan una definicion de qué es el interés superior del
menor.

La doctrina si ha intentado, por su parte, llenar de contenido este concepto con el objetivo
de clarificar en qué consiste, de este modo, considera que el mismo pasa por tres fases, a

133, estas fases derivan de lo contenido en la

saber: sustantiva, interpretativa y procesa
Observacion general n® 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial®®.

Sustantiva por cuanto genera un derecho en los menores a que la actuacion de las
autoridades se guie por el mejor interés de este, lo que incluye el derecho a ser escuchado.
Interpretativa, por cuanto cualquier norma debe ser interpretada teniendo en cuenta lo

anterior de manera que siempre se aplique en la forma en que resulte mas beneficiosa al

interés superior. Y procesal, de tal manera que “el proceso de adopcion de decisiones
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deberda incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la
decisién en el nifio o los nifios interesados™’. La doctrina recoge que este principio debe
ser quien dirija la toma de decisiones que afectan al menor, pero, por desgracia, no es un
concepto que haya recibido un trato unitario en Europa, de manera que cada Estado lo
llena de contenido en base a sus propias necesidades e intereses y so6lo queda armonizado
por la jurisprudencia de, entre otros, el TEDH y los instrumentos convencionales que a ¢l
se refieren de manera internacional®®”. El interés superior del menor garantiza que, en esa
doble realidad que ostentan estas personas, menores y extranjeros, prime aquella sobre
ésta.
Para finalizar, debemos referir que el derecho a la reagrupacion familiar se configura
como un derecho-instrumento que coadyuva a los poderes publicos a hacer efectivo el
derecho a la vida familiar en su vertiente positiva, es decir, facilita que los Estados puedan
gestionar los mecanismos que permiten reagrupar a las familias en sus territorios,
garantizando asi el derecho a la vida familiar. Por ello, la doctrina lo ha venido
denominado como un derecho instrumental®’,
I1. JURISPRUDENCIA DEL TJUE SOBRE REAGRUPACION DE
MENA
1. El momento de referencia en relacion con la edad del MENA y la solicitud de
reagrupacion

Uno de los aspectos mas relevantes sobre los que el TJUE se ha pronunciado versa sobre
la fijacion del momento que debe ser tomado como referencia para determinar la
concurrencia de la minoria de edad, o no, a los efectos de concluir si la persona puede ser
incluida dentro de la definicion de MENA que recoge el art. 2. f) de la Directiva
2003/86/CE y, en consecuencia, ejercitar los derechos que la normativa le confiere, en su
caso, como refugiado.
En el asunto C-550/16: A., S.%8, una menor que llega a Holanda, solicita y le es concedido
el refugio, posteriormente, presenta solicitud de autorizacion de residencia para sus
padres (A y S) y sus hermanos menores. El gobierno holandés deniega la solicitud puesto
que, en el momento de cursarla, la refugiada ya no era menor de edad. Se plantea, por
tanto, una disputa entre la posicion de las autoridades holandesas, las cuales consideraban

que el momento en el que se presenta la solicitud de reagrupacion es aquel que debe ser
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considerado a los efectos de determinar la edad del reagrupante, y la de los recurrentes,
que entendian que el momento que debe ser tomado como referencia es el de entrada en
el pais de refugio y, en consecuencia, la edad que se tenia en dicho periodo. Y esta
pregunta es la que sustenta la cuestion prejudicial que el tribunal nacional presenta ante
el TIUE: ; En el marco de la reagrupacion familiar de refugiados, ;debe entenderse por
menor no acompafiado en el sentido del articulo 2, [...] letra f), de la Directiva 2003/86
también el nacional de un tercer pais o el apatrida menor de 18 afios que llegue al territorio
de un Estado miembro sin ir acompanado de un adulto responsable de ¢él, ya sea
legalmente o con arreglo a la costumbre, y que: solicite asilo; alcance la mayoria de edad
durante la tramitacion del procedimiento de asilo en el territorio del Estado miembro;
obtenga asilo con efectos retroactivos a partir de la fecha de la solicitud, y a continuacion
solicite la reagrupacion familiar?

El TJUE resuelve, con el objetivo de coadyuvar a conseguir los objetivos de la Directiva
de reagrupacion familiar y garantizar el derecho a reagrupacion familiar como
instrumento del derecho fundamental a la vida familiar, asi como de garantizar los
principios de igualdad y seguridad juridica, y entiende que no es posible que la
determinacion del momento de referencia para valorar la edad y, con ello, la capacidad
para ejercer la reagrupacion de ciertos familiares, quede a expensas de la rapidez o
lentitud en la tramitacion de la solitud de refugio de cada uno de los EE.MM. En
consecuencia, entiende que, efectivamente, el momento de referencia a tener en cuenta es
el defendido por A. y S. y debe retrotraerse a la fecha en la que el MENA lleg6 al pais
que le concede el refugio. Otra interpretacion supondria que los MENA refugiados de la
misma edad y que hayan presentado en el mismo momento una solicitud de proteccion
internacional podrian ser tratados de distinta manera dependiendo de cuanto durase la
tramitacion de esas solicitudes lo que supondria la imprevisibilidad de conocer, por parte
del menor, si podra ejercitar, en unas condiciones u otras, el derecho a la reagrupacion
familiar, por causas completamente ajenas a su voluntad, lo que puede suponer un
importante perjuicio para la seguridad juridica. El establecimiento de este punto de
referencia como mecanismo para fijar la edad del reagrupante permite asegurar el
principio de igualdad y dotar de un trato similar y previsible a todos los solicitantes que
se encuentren en la misma situacion y, sobre todo, hara depender el ejercicio del derecho

de la voluntad del solicitante y no de aspectos ajenos a la misma.
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Junto a lo anterior, el TJUE si establece un “requisito de control” que evite una capacidad
de ejercer este derecho sine die ya que, si el momento de referencia es aquel en que se
insta la solicitud de refugio, y debe considerarse que quien era menor en el momento de
solicitar el refugio lo es también, una vez alcanzada la mayoria de edad durante la
tramitacion del mismo, para llevar a cabo las solicitudes de reagrupacion, podrian darse
situaciones en las que se busque el fraude de ley, con la finalidad de evitar esto, el TJUE
habla del establecimiento de un “plazo razonable” para ejercitar este derecho a la
reagrupacion familiar, presentando la solicitud tras recibir autorizaciéon de residencia
como refugiado, este plazo sera de tres meses a partir del dia en el que se reconocié al
menor interesado la condicion de refugiado®®. La doctrina ha afirmado el caracter
orientativo dicho plazo, pudiendo ser interpretado de una manera flexible si se dan las
condiciones necesarias para ello y siempre en pro de garantizar el derecho a a la
reagrupacion. En esta misma direccion apunta el TJUE en el asunto C-560/20, que

veremos enseguida*’.

2. El derecho a la reagrupacion familiar de familiares de segundo grado, en
concreto, hermanos

Traemos, en este epigrafe, dos sentencias que, por su relacion hermenéutica, resultan
relevantes para la interpretacion (extensiva) del derecho a la reagrupacion familiar.
En la primera de ellas, Asunto C-519/18: Bevandorlasi és Menekiiltiigyi Hivatal*', la
hermana de T.B., una refugiada irani en Hungria, present6 ante la embajada hlingara en
Teheran una solicitud de autorizacion de residencia con fines de reagrupacion familiar
con su hermana en Hungria. Las autoridades hiingaras denegaron esta solicitud por varios
motivos, entre ellos, que la solicitante habria basado la misma en datos falsos con el
objetivo de facilitar la obtencion de dicho permiso y, por otro lado, porque, a pesar de
haber argumentado importantes problemas de salud, no habia sido capaz de justificar su
incapacidad de proveer sus propias necesidades a consecuencia de ello, siendo este uno
de los requisitos que imponia la normativa hungara para poder ejercer el derecho a la
reagrupacion familiar protegido por la Directiva 2003/86/CE. Ante esta negativa, T.B.
interpuso un recurso contra esta decision ante el Fovarosi Kozigazgatasi és Munkatigyi
Birosag (Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social de la Capital) bajo el

argumento de que la normativa hingara no era conforme con los arts. 10.1 y 10.2 de la
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Directiva, el tribunal nacional plantea ante el TJUE una cuestion prejudicial en la que se
preguntaba si los Estados miembros pueden utilizar la «disposiciéon condicional» del 10,
apartado 2, de una manera mas restrictiva que la prevista en la Directiva y que permita la
reagrupacion de un miembro «a cargo» de la familia solo en aquellos casos en los que la
dependencia esté relacionada con el estado de salud.

El TJUE basa su argumentacion en el margen de apreciacion que la Directiva, en su art.
1, permite a los EE.MM. en cuanto a su interpretacion y aplicacion, siempre con el limite
de que dicha apreciacion no suponga perjudicar los objetivos de la Directiva y dificultar
su aplicacion. En consecuencia, entiende que es posible someter el ejercicio del derecho
a la reagrupacion de un hermano a la condicion de que el mismo no sea capaz de proveer
sus propias necesidades, pero debe llevarse a cabo un estudio individualizado de cada
supuesto en el que se tengan en cuenta los diferentes factores relevantes para el caso, por
ejemplo, y en lo que a nosotros concierne, el interés superior del menor (reagrupante o
reagrupado).

Por otro lado, el TJUE también exige que sea el refugiado quien garantice efectivamente
el sustento material de la persona de que se trate o que el refugiado parezca ser el miembro
de la familia con mas capacidad para garantizar el sustento material requerido, de nuevo,
la evaluaciéon de esta capacidad de “hacerse cargo” debe ser realizada de manera
individual y teniendo en cuenta todos los factores pertinentes. De hecho, en la STJUE en
el asunto C-560/20, que referiremos a continuacidon, el propio TJUE sostiene que
supeditar la concesién de la autorizacidon por reagrupacion familiar a una serie de
condiciones debe ser objeto de un detenido andlisis, pues dichas condiciones exigidas
pueden suponer, en realidad, privar de facto de su derecho, al reagrupante, mas ain en los
casos en que dicho reagrupante ostenta también la condicion de MENA.

Esta resolucion queda conectada con el caso planteado al TJUE en el Asunto C-560/20,
Landeshauptmann von Wien??, en este caso RI, nacido el 1 de septiembre de 1999, llegd
a Austria el 31 de diciembre de 2015 en condiciéon de MENA y presento, el 8 de enero de
2016, una solicitud de proteccion internacional en base a la normativa austriaca. La
Oficina Federal de Extranjeria y Asilo de Austria le concedié a RI, en 2017, el estatuto
de refugiado. Dicha resolucion adquirié firmeza el 2 de febrero de 2017.

El 6 de abril de 2017 (3 meses y un dia después del reconocimiento del refugio), los

padres (CR y GF) y la hermana (TY, que era mayor de edad) de RI presentaron ante la

16



Embajada de la Republica de Austria en Siria sendas solicitudes de entrada y de residencia
en Austria con fines de reagrupacion familiar con RL

RI aun era menor de edad en la fecha en la que se presentaron estas solicitudes. No
obstante, la embajada las denegd, mediante resolucion notificada el 29 de mayo de 2018,
alegando que RI habia alcanzado la mayoria de edad durante el procedimiento de
reagrupacion familiar. Esta resolucion no fue recurrida y adquiri6 firmeza el 26 de junio
de 2018.

El 11 de julio de 2018, CR, GF y TY presentaron ante el presidente del Gobierno del
estado federado de Viena sendas solicitudes de autorizacion de residencia con fines de
reagrupacion familiar con RI. A tal efecto, CR y GF invocaron los derechos que confiere
la Directiva 2003/86, mientras que TY basé su solicitud en el articulo 8 del CEDH.
Mediante resoluciones de 20 de abril de 2020, el presidente del Gobierno del estado
federado de Viena denegd las solicitudes alegando que no se habian presentado en los
tres meses siguientes a la concesion del estatuto de refugiado a RI.

CR, GF y TY recurrieron las mencionadas resoluciones ante el Tribunal. Debe destacarse
que este caso cuenta con la particularidad de que la hermana sufria una paralisis cerebral
y necesita de forma permanente una silla de ruedas y cuidados personales cotidianos,
incluida asistencia para alimentarse. Dichos cuidados le son dispensados principalmente
por sumadre, CR, ya que TY no puede recurrir a ninguna red social de ayudas en su lugar
de residencia actual para recibir dichos cuidados. En estas circunstancias, los progenitores
de TY no pueden dejarla sola en Siria, donde no reside ningtin otro miembro de la familia.
Las cuestiones prejudiciales que se plantean (que no detallamos por excesivas) orbitan en
torno a las siguientes ideas:

(Es posible que los padres del menor puedan invocar el derecho a la reagrupacion familiar
(ex art. 10?73.a) de la Directiva) aunque haya pasado el plazo de tres meses desde que se
reconocid al menor la situacion de refugiado y habiendo llegado a la mayoria de edad
durante la tramitacion de la solicitud de reagrupacion familiar? En segundo lugar, ;es
posible reagrupar a la hermana, aunque no se encuentre dentro del grupo de familiares
reagrupables con base en lo dispuesto en la Directiva?

Al primero de los problemas planteados el TJIUE (Fundamentos Juridicos 36 y ss.)
responde que el plazo de los tres meses no regird cuando el derecho a la reagrupacion

familiar se solicita, como es este caso, cuando el reagrupe es menor de edad, no
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importando que cumpla los 18 afios mientras se resuelve esta solicitud. Este plazo de tres
meses, como ya hemos visto, es una manera de garantizar que aquellos menores no
acompafiados que adquieren la mayoria de edad durante la resolucion de su solicitud de
refugio no cuenten con un plazo sine die para llevar a cabo las solicitudes de todos los
procedimientos conexos a la concesion del refugio, v.gr. la solicitud de reagrupacion
familiar, pero dicho plazo no es aplicable a este asunto, puesto que RI no era todavia
mayor de edad cuando se insto la solicitud de reagrupacion.

Por lo que respecta a la situacion de la hermana, el TJUE (Fundamentos Juridicos 50 y
ss.) considera que el derecho a la reagrupacion familiar debe primar sobre otras cuestiones
accesorias vinculadas a cada caso concreto, especialmente en el caso de los menores, que
deben ser analizadas de manera pormenorizada en cada supuesto, y que, en todo caso, el
reconocimiento o no de estas cuestiones accesorias no puede implicar que el MENA
refugiado vea imposibilitado su derecho a la reagrupacion familiar.

En el caso que nos ocupa, la hermana sufria una enfermedad que requeria atencion y
asistencia constante por parte de sus padres, de tal manera que esta no podia quedar sola
en Siria, puesto que no habia ninguna otra red de cobertura o apoyo que le asistiese. La
reagrupacion unicamente de los padres dejaria en una situacion de vulnerabilidad a la
hermana del menor en su pais de origen, por lo tanto, no permitir que la hermana pueda
acompafiar a los padres y sea amparada también por los mecanismos de la reagrupacion
familiar, implicaria, de facto®, imposibilitar el ejercicio de la reagrupacion familiar a RI.
Por lo tanto, el tribunal considera que la autorizacion de residencia por razon de
reagrupacion familiar debe de concederse también a la hermana de RI, a pesar de que la
normativa austriaca no contemplara esta posibilidad y sin que esta deba quedar sometida
aninguna condicion especial (a diferencia de lo que veiamos en la sentencia Bevandorlasi
és Menekiiltiigyi Hivatal.

Varias son las reflexiones que pueden derivarse de la lectura de estas dos sentencias. En
primer lugar, la estrechez de miras con la que la Directiva y los ordenamientos de los
EE.MM. refieren el concepto de familia. Tal y como ha sefialado la doctrina, nos
encontramos con un concepto tradicional de familia, centrado ademés en la familia
nuclear o mas proxima**. Sin embargo, la realidad actual nos manifiesta que los modelos

han cambiado y, con ellos, deberian cambiar también los conceptos, siendo el de familia
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uno de los mas notables y una de las instituciones mas antiguas de la humanidad, resulta
especialmente relevante replantear el mismo.

Como ya hemos puesto de manifiesto, la situacion de un MENA en el Estado que le ofrece
refugio no puede implicar la renuncia a vivir en familia, por ello se les hace titulares del
derecho a la reagrupacion familiar, pero, al limitar los familiares reagrupables a un nticleo
muy pequefio, es posible que se esté, en realidad, coartando el propio derecho a la
reagrupacion. Este caso, contenido en el asunto C-560/20 es un ejemplo perfecto de como
una interpretacion positivista de la norma, ya anticuada, provoca resultados exactamente
contrarios al objetivo de la propia regulacion. Se hace necesaria anchura de miras a la
hora de interpretar la norma, la autonomia interpretativa de los Estados debe estar dirigida
a garantizar el derecho a la vida familiar, por encima, en muchos casos, de la propia
politica de extranjeria, puesto que aquel resulta mas relevante y un bien juridico de
proteccion preferente frente a la ultima, especialmente en el caso de los menores, al no
existir una férmula magica que nos indique hacia donde debemos dirigirnos para
garantizar el interés superior del menor, sino que el mismo depende de las circunstancias
personales de cada uno de esos menores y lo que sirve a unos, pueden ser insuficiente o
perjudicial para otros.

No hay que olvidar que gran parte de los MENA refugiados proceden de paises que se
encuentran inmersos en un conflicto bélico (sea una guerra civil, como es el caso de Siria,
0 una guerra internacional, como lo es el de Ucrania), estos estallidos provocan una gran
mortalidad y es posible que un MENA haya perdido a sus progenitores en el curso del
conflicto, viéndose obligado a vivir junto a sus hermanos ;acaso no seria razonable que,
si estos menores llegasen a Europa y, bajo el estatus de refugiado, quisieran reagrupar a
sus hermanos aunque fuesen mayores de edad, pudieran hacerlo? ;no son acaso familia?
(no han sobrevivido juntos? El TEDH ha afirmado en diversas ocasiones la importancia
de esa relacion de cercania/convivencia como relevante a los efectos de determinar la
existencia de una familia®. El vinculo familiar del que habla el juez Nicolau en su voto
particular de la STEDH de 8 de diciembre de 2015 (asunto 60119/12) ;no est4 acaso aqui
presente? El hecho de limitar esa reagrupacion Unicamente en base al grado de
consanguineidad puede provocar un dafio moral importante en el reagrupante, dafios que

pueden ser de dificil reparacion*S.
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Otros casos, sefialados por la doctrina, son los de las diversas situaciones en que surgen
familias o relaciones anédlogas a la misma en el seno de los campos de refugiados, donde
los extranjeros conviven durante muchos afios, estas nuevas formas de familia ;jno
deberian ser contempladas por el derecho comunitario? El legislador espafiol si ha
utilizado esta libertad que otorga la Directiva para, entre otras cosas, reconocer el derecho
de reagrupacion en las parejas de hecho (art. 17.4 LOEXx), los conyuges del mismo sexo
(art. 44 CC) asi como a los descendientes mayores de edad, en supuestos especificos (art.
17.1.c) LOEx), o a ascendientes especialmente vulnerables (art. 17.1.d) LOEXx). Esto
demuestra que si es posible una mayor adaptacion a la realidad social actual, si existe
voluntad para ello.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que el mero
nacimiento de un hijo, aunque no sea en el seno de un matrimonio constituye una familia
o que las parejas de hecho deben ser consideradas equivalentes al matrimonio, a efectos
del derecho a la vida familiar*’. Por tanto, el TEDH ha interpretado este derecho de
manera amplia incluyendo en el mismo diferentes tipos de familias (aunque no estén
reconocidas en algunos Estados, como las parejas del mismo sexo o las parejas de hecho),
puede afirmarse que existe claramente una corriente a favor de la defensa del derecho a
la vida familiar (y, por tanto, a la reagrupacion) que lo hace crecer cada dia y en base a
las nuevas situaciones que se van dando. Ademas, el derecho a la vida familiar debe
interpretarse en consonancia con otros, como el derecho a la igualdad, y con principios
fundamentales como el de legalidad™®.

Consideramos que estas limitaciones obedecen a la necesidad de poner de acuerdo a los
EE.MM. en la creacion de una Directiva que no resulté ficil de sacar adelante*® y también
a la utilizacion de un instrumento que, en realidad, estd regulando el ejercicio de un
derecho fundamental como mecanismo de extranjeria, pero esta concepcion
reduccionista, aunque legitima en su objetivo de armonizar, puede suponer una
contradiccion con la doctrina del TEDH; no parece sensato que, mientras el contenido del
derecho a la vida familiar se amplia, el derecho instrumental que configura la
reagrupacion familiar actie como un lastre™.

La propia Directiva permite que el nucleo familiar sea ampliado, permitiendo a los
estados flexibilidad para determinar qué familiares son elegibles, siempre con respeto al

ordenamiento comunitario y a sus normativas nacionales, esta eleccion suele ser
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reduccionista y sin atender a los nuevos modelos de familia®!. No se trata de reconocer
formas de familia que supongan una afrenta a los valores de las sociedades de los Estados
de acogida (por ejemplo, el matrimonio poligamico supone un claro desafio al derecho a
la igualdad®?) sino de reconocer legalmente que existen situaciones en las que la familia
no esta conformada, al modo tradicional, por unos padres y unos hijos, sino que puede
resultar de la configuracién de los restos de otras familias que se han recompuesto®, o
puede simplemente ser una convivencia continuada en el tiempo con un hermano, un
primo o un tio generando un vinculo sentimental cuya ruptura puede generar graves
consecuencias psicolégicas>*. Hay que resaltar el hecho de que el TEDH no ha querido
establecer una definicion de familia facilitando asi una interpretacion dinamica del

concepto, también la doctrina se ha pronunciado en este sentido’®.

3. Los matrimonios forzosos, menas y reagrupacion familiar

Para ilustrar este problema, acudimos a la STJUE, en el asunto C- 230/21, X contra
Belgische Staat’’, en este caso, una menor (en la sentencia se la denomina “la hija de X”)
contrajo matrimonio en Libano, cuando tenia 15 afios de edad, mas tarde, la menor viajo
hasta Bélgica para reunirse con su marido, sin embargo, dado que la normativa de
extranjeria belga prohibe la reagrupacion de los conyuges menores de 21 afios (con el
objetivo de evitar matrimonios forzosos) las autoridades belgas consideraron a la hija de
X como una menor no acompafiada, confiriéndole el estatus de refugiada un mes mas
tarde e indicandole que las autoridades belgas no reconocian el matrimonio celebrado en
Libano, por tratarse de un matrimonio infantil y, por tanto, contrario al orden publico
belga.

Después de esto, X (la madre de la menor casada ya referida) present6 ante la embajada
de Bélgica en el Libano, una solicitud de autorizacion de residencia con fines de
reagrupacion familiar, para si misma, y para sus dos hijos menores Y y Z (los hermanos
de la menor); solicitud que fue denegada por parte de las autoridades belgas al considerar
que, dado que la menor estaba casada, ya habia salido de la unidad familiar y, por lo tanto,
no era posible reagrupar a la madre y a los hermanos de ésta, por no ser sujetos
reagrupables de acuerdo con la Directiva del 2003.

A los argumentos ya esgrimidos, el gobierno belga también afiadi6 que el Reglamento

Dublin III°® exige que el menor no esté casado y que la familia ya existiera en el pais de
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origen para que el Estado miembro de su residencia sea el responsable de tramitar el
expediente de solicitud de proteccion internacional®.

X recurrid la decision del gobierno belga y argument6 en su recurso que, dado que no se
habia reconocido el matrimonio de su hija en Bélgica, este no deberia tener efectos en
ningun sentido. El recurso se sustancia ante el tribunal nacional, que elevo una cuestion
prejudicial al TJUE. En la cuestion prejudicial se formulan dos preguntas. De una parte,
se pregunta si un refugiado menor de edad no acompafniado debe no estar casado para
poder ser considerado «menor no acompafiado» segun el art. 2 letra f) de la Directiva
2003/86 y poder asi beneficiarse del derecho a la reagrupacion familiar con su ascendiente
- art.10.3.a) de la Directiva-. Adicionalmente se pregunta si, en caso de respuesta
afirmativa a lo anterior, ;puede ser considerado “menor no acompaiado”, en el sentido
de los articulos 2, letra f), y 10, apartado 3, de la Directiva [2003/86], un refugiado menor
de edad cuyo matrimonio contraido en el extranjero no se reconoce por razones de orden
publico??.

En su Fundamento juridico 49, el TJUE expone que “procede responder a la primera
cuestion prejudicial que el articulo 10, apartado 3, letra a), de la Directiva 2003/86/CE,
en relacion con el articulo 2, letra f), debe interpretarse en el sentido de que un refugiado
menor no acompanado que reside en un Estado miembro no debe no estar casado para
adquirir la condicion de reagrupante a efectos de la reagrupacion familiar con sus
ascendientes en linea directa y en primer grado.

El TJUE reconoce (FJ 43) que existe jurisprudencia anterior donde se recoge que el art.
10.3 a) tiene por finalidad especifica garantizar una mayor proteccion a los menores de
edad no acompafados refugiados. El interés superior del menor se constituye aqui como
criterio de ponderacion determinante, de esta forma, una interpretacion restrictiva que
excluyera a los menores de edad no acompainados casados los privaria de esa proteccion
a pesar de que el matrimonio no atenia, sino que posiblemente incrementa la
vulnerabilidad del menor®!.

Quiza el problema radique aqui en que las autoridades no se ocuparon correctamente de
la menor una vez que se le concedi6 el refugio de manera que esta mantuvo su vinculacion
con su marido, hasta el punto de quedar embarazada del mismo, pero, al no ser reconocido

ese matrimonio, la via de la reagrupacion de sus ascendientes y hermanos menores
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quedaba abierta®®. El estado belga intento evitar esto, pero, con ello, provocd una
situacion claudicante en la menor casada y vulnero su derecho a la vida familiar.

De esta sentencia se desprenden varias cuestiones de interés, en primer lugar, el hecho de
invocar el Reglamento Dublin III por parte del gobierno belga no tiene aqui sentido, y
ello por dos motivos principales. Primero, porque el caso que nos ocupa se encuentra
fuera del ambito de aplicacion del propio Reglamento que so6lo regula qué Estado se
encarga de la resolucion de la solicitud de refugio que realiza un MENA, la menor casada
ya era una refugiada cuando se produce la solicitud de visado por parte de X, la madre de
la misma, por lo que resulta inaplicable. Segundo, la Directiva no establece, en ningiin
caso, que, para ejercitar el derecho a la reagrupacion, sea necesario que el menor no esté
casado, asi lo recoge también el TJUE.

Por otro lado, se plantea la cuestion de por qué se argumenta que la menor estd casada a
fin de denegar la solicitud de reagrupacion familiar de su madre cuando ese matrimonio
no ha sido reconocido por las autoridades en Bélgica ;qué sentido tiene darle validez en
unos casos, pero no en otros?

Como sefiala la doctrina, no reconocer el matrimonio de la menor para luego denegar la
reagrupacion de sus familiares precisamente por causa del matrimonio, amén de una
vulneracion flagrante del principio de legalidad supone poner a la menor en una situacion
claudicante®®. De este modo, el no reconocimiento del matrimonio por parte de las
autoridades ya puso en una situacion de vulnerabilidad la menor, que debi6 ser cubierta
mediante su proteccion como refugiada, si ademds se le deniega el derecho a la
reagrupacion familiar, esa obligacion positiva que tienen los Estados de proteger la vida
familiar no se estaria observando, por un lado, al no reconocer el matrimonio, por otro
lado, porque no permite ejercer su derecho a la reagrupacion, siendo el resultado que la
menor se ve sola y privada de su vida familiar en un sentido y en otro. Entendemos que,
una vez que el matrimonio no se ha reconocido, no se debe de reconocer a ningn efecto.
De hecho, como ya hemos tenido oportunidad de comentar, la CDN recoge que todos los
nifios deben ser tratados de manera igualitaria, y sus derechos deben de ser respetados,
independientemente de si son menores no acompafiados, acompaiiados, extranjeros,
nacionales... El hecho de que el Estado belga diferencie, en cuanto a la capacidad para
ejercer el derecho a la reagrupacion familiar, entre menores casados y no casados supone

una clara discriminacion de los primeros frente a los segundos, reiterando de nuevo, que
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son precisamente los menores atrapados en matrimonios forzosos, por la situacion
vulnerable en la que quedan al no reconocerse su matrimonio®, los que necesitan
especialmente acceder a la reagrupacion familiar®®, es mas, el hecho de no favorecer la
reagrupacion familiar de estos menores, supondria también una violacién de la CDN en
cuanto al mandato que contiene en el art.10 que insta a favorecer que los menores se
retinan con su familia.

Los matrimonios forzosos de menores suponen una vulneraciéon de los Derechos
Humanos®, la doctrina ha sefialado la existencia de manifestaciones de diferentes
organismos internacionales en las que animan a los EE.MM. a que se abstengan de
reconocer los matrimonios forzosos e infantiles contraidos en el extranjero, pero que
también recogen la posibilidad de excepcionar esta politica cuando el reconocimiento sea
en el mejor interés de las victimas con respecto a los efectos del matrimonio, en particular
con el fin de asegurar derechos que no podrian reclamar de otra manera®’.

Esta incertidumbre también se aprecia en la propia normativa comunitaria que resulta, en
algunos casos, incongruente, de modo que, mientras la Directiva permite no reconocer
matrimonios cuando uno de los contrayentes es menor de la edad indicada por cada uno
de los EE.MM. (art. 4.5) sin embargo, en el art. 4.1 en el marco de los familiares
reagrupables, al reconocer como tal a los hijos menores del reagrupante, expresa que “Los
hijos menores citados en el presente articulo deberdn tener una edad inferior a la de la
mayoria legal del Estado miembro en cuestion y no estar casados”, de tal manera que si
estos hijos no obtienen el estatus de refugiados en la UE no pueden entrar de ningtn otro
modo mediante el ejercicio de la reagrupacion por parte de sus coényuges o sus
ascendientes, ;donde queda aqui el interés superior del menor?

También el Reglamento Dublin III reconoce estos matrimonios y les imputa
consecuencias juridicas (como que los ascendientes dejen de ser considerados parte del
nticleo familiar®®). Entendemos que la apertura de estas excepciones puede suponer un
grave peligro, la politica de no reconocimiento tiene un claro efecto disuasorio que busca
evitar que estos se produzcan dado que el conyuge residente en Europa no va a poder
reagrupar al conyuge menor ya que el matrimonio no tendra ningin efecto en Europa,
pero debemos ser conscientes de que estas excepciones basadas en el interés del menor
pueden también suponer la pérdida de la efectividad de esta politica y promover, atn de

manera indirecta, la celebracion de estos matrimonios. El interés superior del menor en
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estos casos quedaria garantizado mediante su proteccion como refugiados, logicamente,
como ya hemos comentado, seria fundamental que el matrimonio no se reconozca a
ningun efecto.

Pero esto no significa que todos los matrimonios con menores sean, de facto, matrimonios
forzosos. Es cierto que puede darse la situacion, como parece ser el caso de la sentencia
analizada, de que existan matrimonios en los que uno de los conyuges es menor de edad
y que no hayan sido forzados a contraerlo (la doctrina se ha referido a ellos como
matrimonios precoces®®), en estos casos, la posibilidad de que sean reconocidos no
depende del interés superior del menor, ni se hace en base a una mejora de las condiciones
del conyuge menor, sino que el hipotético reconocimiento en estos casos estaria basado
en la demostracion de la existencia de consentimiento verdadero por ambos conyuges y
siempre que se respeten los requisitos de capacidad recogidos por la ley nacional de los
conyuges y, especialmente, el orden publico espafiol’’. La situacion puede ser muy
diferente cuando, siendo uno de los conyuges menor de edad, la diferencia entre ellos es,
por ejemplo, de 4 afios (como en la STJUE analizada) que cuando la diferencia es de
varias décadas’!. Las probabilidades de que pueda existir un consentimiento valido son
mayores en el primer caso (respetando siempre los requisitos de capacidad’?).

Desde nuestro punto de vista, el orden publico debe ser garantizado ante la amenaza que
pueden suponer los matrimonios forzosos y el articulo 4.5 de la Directiva puede servir
como un elemento que permita localizar aparentemente casos de matrimonios forzosos’>.
Pero esta garantia del orden publico puede no estar refiida con el objetivo de garantizar el
derecho a la vida familiar, ni con la existencia de casos que requieren un analisis
pormenorizado, especialmente debe tenerse en cuenta la existencia de una vida familiar
de facto.

Ante el supuesto de los matrimonios precoces, que supondria una excepcion a la
prohibicion general de reconocimiento de matrimonios en los que uno de los conyuges es
un menor de edad, debemos ser muy cuidadosos, ya que es dificil dar una solucién
univoca que no pase por la ponderacion de estos tres elementos (derecho a la vida
familiar, el interés del menor’* y el orden puiblico) y la concurrencia de los elementos de

capacidad y consentimiento. Seria necesario llevar a cabo una ponderacion caso por caso.
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No existe desigualdad en esta solucidon puesto que, aunque cada supuesto obtenga
resultados diferentes, estos resultados son fruto de una ponderacion entre los derechos de
los menores y los bienes juridicos que la sociedad busca proteger lo que obliga a
prescindir de esa previsibilidad de la norma positiva. Todo ello ha de valorarse en
conjunto con la capacidad y medios que los Estados tengan para llevar a cabo esta
ponderacion. En cualquier caso, tal y como indica la doctrina, el orden publico debe ser
aqui interpretado de una manera estricta con la finalidad de que no sea utilizado por los
Estados como un mecanismo para impedir la reagrupacioén familiar’>. En definitiva, en
estos supuestos de matrimonios con un conyuge menor en los que es evidente que existe
consentimiento por parte del contrayente menor, se hace dificil esgrimir el orden publico,
especialmente cuando los menores tienen una edad en la que, en el pais de destino, se
permite que los ciudadanos contraigan matrimonio (16 afios en Espafia), y no seria
necesario recurrir al interés superior del menor para garantizar la vida familiar y la

continuidad de estos matrimonios, asi como su reconocimiento en los EE.MM.

.  CONCLUSIONES

Es indudable que el derecho de la reagrupacién familiar es instrumento necesario y,
podriamos considerarlo, conditio sine qua non, para garantizar el derecho a la vida
familiar. Especialmente en el caso de los MENA que han adquirido el estatus de
refugiado en alguno de los EE.MM., donde el derecho a la reagrupacién familiar invierte
su propia légica, en estos casos son los reagrupantes los que se encuentran en situacion
vulnerable y de dependencia, y necesitan que sus progenitores se reinan con ellos para
continuar con su vida en familia, para cubrir sus necesidades fisicas y psicologicas, para
integrarse en la nueva sociedad desde la familia, institucion relevante y social por
antonomasia’®. En este sentido, debemos tener presente que el art. 8 CEDH debe
interpretarse en conjunto con el CDN cuyo art. 9 reconoce el derecho de estos a reagrupar
a su familia, mas atin cuando estos son menores no acompafiados que gozan de refugio.

El respeto al principio de no devolucion (non refoulement) de los refugiados, implica
necesariamente asegurar su acceso al derecho a la reagrupacion familiar como

instrumento para garantizar el derecho a la vida familiar, aquel que no pueden ejercitar
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en sus paises de origen por causas ajenas a su voluntad’’, el hecho de limitar el derecho
a la reagrupacion familiar de estos extranjeros, en base a cuestiones interpretativas, puede
suponer una flagrante vulneracioén del derecho a la vida familiar, se les condena a la
soledad y al abandono, dejandolos en una situacion vulnerable. El derecho a la
reagrupacion familiar también supone contribuir a la estabilidad y a la integracion de estas
personas. El correcto ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar en estos casos
supone la obligacion de una actitud de cierta flexibilidad por parte de los EE.MM. que
otorgan la proteccion, especialmente para entender que estas personas se encuentran en
una situacion especifica que las diferencias sustancialmente de los perceptores de
proteccion internacional adultos, de los migrantes, regulares e irregulares y, en definitiva,
de los adultos. Y que su condicion de menores debe imponerse, a la hora de tomar
decisiones, sobre todas las demas.

De esta manera, el interés superior del menor se configura como un elemento fundamental
que va a limitar, en todo caso, la discrecionalidad de los Estados a la hora de interpretar
la normativa, por lo que a nosotros afecta, la Directiva 2003/86/CE. Esta concurrencia del
principio del interés superior del menor obliga, necesariamente, a descubrir como el
modelo tradicional de familia, conceptualizado por los Estados europeos de una manera
mas o menos armonizada, parece resultar insuficiente para garantizar las mejores
decisiones en base al ejercicio de los derechos de estos menores y la importancia que tiene
para su vida presente y futura. En definitiva, se hace necesario ampliar conceptos como
el de familia a las nuevas realidades existentes, no solo en el caso de los menores, no
acompanados que ya se encuentran en los EE.MM., sino también de aquellos que estan
por llegar, de aquellos que han vivido guerras, desarrollado su vida en campos de
refugiados... esta flexibilidad resulta absolutamente necesaria para que el derecho a la
agrupacion familiar pueda ejercer correctamente su papel instrumental subordinado al
derecho a la vida familiar.

El mayor obsticulo que encontramos en estos casos es la necesidad de garantizar y
preservar los bienes juridicos y los valores de las sociedades de acogida, dado que, en
muchas ocasiones, no es sencillo encajar las realidades familiares de estos MENA con
los valores y tradiciones de la sociedad que los acoge. Se hace por tanto necesario un
ejercicio de ponderacion desde una mirada neoconstitucionalista que implica entender los

derechos como algo vivo e interconectado que se relaciona y que debe interpretarse en
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conjunto, no siendo suficiente el enfoque positivista de los mismos. Con respecto a esto,
son problemadticos los matrimonios poligdmicos y, especialmente, los matrimonios
forzosos donde los EE.MM. intenta luchar contra esta practica a través de su no
reconocimiento; a pesar de lo correcto de esta decision’®, pues intenta desincentivar estos
matrimonios, garantizar los derechos de las nifias y de los nifios, y el derecho a la
igualdad, valores fundamentales en nuestra sociedad, hay que atender, de nuevo, al interés
superior del menor, y tener muy en cuenta en qué situacion quedaria el conyuge menor
de edad tras el no reconocimiento, por eso, una politica generalista de no reconocimiento
de estos matrimonios también puede suponer, en algunos casos un dafio moral para los
contrayentes en supuestos en los que si puede existir un consentimiento valido.

Sin embargo, el papel de los Estados de acogida no acaba en el mero hecho de proteger a
estos migrantes, sino también de colaborar en el desarrollo de los paises de origen,
buscando la ayuda eficaz e intentando crear mecanismos que impidan que esta ayuda se
diluya por multiples aspectos, sean estos ideologicos, corrupciodn, politicas... Tal como
indicaba el papa Francisco (Papa Francisco, 2020:132). Junto a ello, se ha propuesto
también la necesidad de armonizar los sistemas normativos de los EE.MM. para dar una
respuesta mas uniforme siendo conveniente plantearse la posibilidad de dotar a la UE de
competencia en materia de menores’®, constituyendo el mayor reto para los EE.MM el de
la integracion y participacion en las comunidades de acogida, su transicion a la edad
adulta o su futuro acceso al empleo, destacando el papel de la familia en este fin como
elemento integrador.

Lo que si parece quedar claro es que la regulacion actual es insuficiente en el caso de la
UE, no otorga criterios suficientes de decision y, en ocasiones presenta desconexion entre
algunas de sus normas, e incluso puede generar desigualdades injustificadas, todo ello
puede llevar a la vulneracion de derechos fundamentales con especial énfasis en el

derecho a la vida familiar.
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