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L.- INTRODUCCION

La prictica muestra a veces desequilibrios y disfunciones entre los compromisos que
los Estados aceptan para salvaguardar los derechos humanos y su efectiva proteccion, en
particular, cuando estos derechos entran en conflicto con los intereses estatales en el &mbi-
to de la inmigracion. Esta tension suele ser particularmente importante en el dmbito de 1a
reunificacion familiar de los inmigrantes’, a pesar de que la importancia de la unidad fami-
liar como niicleo merecedor de especial proteccidn ha sido reconocida por los principales
instrumentos, tanto universales como regionales, dirigidos a la proteccién de los derechos
humanos.

El origen de esta tensién quizds deba buscarse en un viejo principio bien establecido y
generalmente aceptado de Derecho internacional, segin el cual, la reglamentacién de la
entrada y admisidn de extranjeros en el territorio de un determinado pais ha sido siempre
competencia exclusiva del Estado, constituyendo una prerrogativa mds que dimana de su
soberania territorial'. Por ello, salvo que existan limitaciones en tratados internacionales®,

IDoctor en Derecho. Profesor Asociado del Area de Derecho Intemacional Piblico y Relaciones Internacionales de la
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nos dejé hace unos meses: D. Ricardo Franco Rojas, Téenico del Centro de Documentacion de la Universidad de Sevilla. Tuve
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2Vid. G. BRINKMANN. “Family Reunion. Third Country Nationals and the Community’s New Powers™, en E. Guild, C.
Harlow. (eds.). Implementing Amsterdam: Immigration and Asvlum Rights in EC Law, Hart Publishing. Oxlord, 2001, pp. 241-
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JCARRILLO SALCEDO 1A, Curso de Derecho Iiternacional Priblico. Teenos, 2° reimpresion, 1994, p. 265. Como mani-
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HPIL asunto "Decretos de nacionalidad promulgados en Tinez y Marriecas™, eif., pp. 23-24: "(...) Sin embargo, la liber-
tad del Estado para disponer segiin su propia voluntad se encuentra restringida por los compromisos que éste haya asumido con
Tos demds Estados, En este caso. Ia competencia del Estado. en prineipio, exclusiva. se encuentra limitada por reglas de Derecho
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20-21: asunto “Derecho de paso por territorio indio™ . Rec. 1960, p. 33.



el Estado goza de una amplia discrecionalidad a la hora e decidir la entrada y admisig
de los extranjeros en su territorio o su expulsién, no existiendo por tanto un derecho gene
ral para que los extranjeros accedan al territorio de un pafs’. Desde hace afios, sin embar
go, este sustrato competencial que tradicionalmente ha pertenecido al nicleo duro de
soberania estatal se encuentra sujeto a factores de cambio debido a circunstancias de mu
distinta indole. De un lado, la extraordinaria influencia que en toda esta materia ejercen 1a
normas internacionales protectoras de los derechos humanos®, las cuales reconocen
importancia de la unidad familiar y, en cierta medida, estdn proyectando también esta pro
teccidn hacia la reunificacion familiar de los inmigrantes como hecho que puede contribui
a su estabilidad socioemocional y a su integracion en el pais de acogida. El segundo fac
tor que estd ejerciendo una influencia fundamental en esta materia es de dimensién regio
nal y estd constituido por el proceso de integracion como el que simboliza la Unid:
Europea. En Derecho comunitario europeo, la reunificacion familiar fue reconocida desds
época temprana como un auténtico derecho para los nacionales de los Estados miembro
que ejercieran la libre circulacidn en el territorio comunitario y sdlo de forma refleja par;
los nacionales de terceros paises que tuvieran algin vinculo familiar con ciudadano
comunitarios. Recientemente, sin embargo, este derecho ha sido reconocido de forma auté
noma a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de algih
Estado miembro a través de la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion
familiar’.

Adoptada en el marco del Titulo IV del Tratado CE relativo a los visados, el asilo, L
inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacidon de personas, est:
Directiva constituye uno de los primeros desarrollos sobresalientes de la estrategia de L
Union Europea en materia de inmigracidn, siguiendo la agenda que fuera establecida po
el Tratado de Amsterdam con el fin de instaurar progresivamente un Espacio de Libertad
Seguridad y Justicia. Su adopcion debe ser bienvenida porque reconoce oficialmente 1:
existencia de un derecho a la reunificacion familiar para los inmigrantes, lo que constitu
ye un desarrollo de la mdxima importancia. No obstante, un andlisis atento de sus disposi
ciones nos lleva a plantearnos la posibilidad de que este derecho se convierta en superfluc
debido a las estrictas condiciones impuestas para su efectivo ejercicio. El objeto de estc
trabajo es analizar estas condiciones a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo dt
Derechos Humanos (TEDH) y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europea:
(TICE) sobre el respeto a la vida familiar, Para ello, examinaremos en primer término e

38610 aquellas personas que ostentan la nacionalidad de un pais y quizds también los residertes de larga duracion uenen reco
nocido este derecho. En efecto, el Comité de Derechos Humanos ha interpretado que la expresidn “entrar en su propio pais” de
art, 12 4 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos se aplica fambién a los residentes de larga duracién que hai
establecido vinculos estrechos y perdurables con el pais de acogida, vid, Comité de Dercchos Humanos, 67* Sesion, 1999
Comentario General n° 27 sobre el art, 12, apdo. 20, en Imternational Huwman Rights Instriments, Compilation of Genera
Comments and General Recommendations adopted by Human Rights Treaty Bodies, NN.UU. Doc. HRYGEN/1/Rev.5, d
26.4.2001.

GANDRES SAENZ DE SANTAMARIA P/ SANCHEZ RODRIGUEZ L. I/ GONZALEZ CAMPOS I.D/ Curso de Dereche
Internacional Piiblico, Civitas, 6° edicién (primera en Civitas), Madrid, 1998, p. 415.

TDirectiva (CE) n® 2003/86 del Consejo, de 22.9.2003, sobre ¢l derecho a la reagrupacion familiar, DOUE n” 251/12, d
3.10.2003.



marco juridico internacional de la reunificacion familiar, a continuacion realizaremos
breve andlisis de la reunificacion familiar de los ciudadanos comunitarios que ejercen |
libre circulacion y, finalmente, centraremos nuestra atencidn en el dmbito de aplicacié)
personal y material de esta Directiva.

II.- EL MARCO JU’RI'DICO INTERNACIONAL DE LA
REUNIFICACION FAMILIAR.

La regulacién de la reunificacién familiar de la poblacién inmigrante trasciende par
cialmente la legislacién nacional puesto que desde hace afios viene siendo abordada en e
marco juridico internacional. Hace ya bastante tiempo que la importancia de la unidac
familiar como niicleo merecedor de especial proteccién fue reconocida por los principale
instrumentos universales dirigidos a la proteccion de los derechos humanos. Tanto I;
Declaracion Universal de Derechos Humanos® como los Pactos internacionales sobre lo
derechos civiles y politicos’ y sobre los derechos econémicos, sociales y culturales™ reco
nocen que la familia es un elemento natural y fundamental de la sociedad que debe recibi
la proteccién y el apoyo de los Estados. Y esta proteccion otorgada a la unidad familia
desde la perspectiva de los Derechos humanos desde hace algiin tiempo viene proyectdn
dose hacia la reunificacion familiar de los inmigrantes, de forma que paulatinamente est;
ganando un cierto reconocimiento internacional como un derecho merecedor de especia
proteccion.

Asi, en el plano universal puede destacarse el Convenio internacional sobre la protec
cion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares, adoptado por I:
Asamblea General de Naciones Unidas en 1990." Se trata de un importante instrumentc
que tiene como objetivo proteger los derechos humanos y la dignidad de las personas que
emigran por motivos econémicos o laborales en todo el mundo, codificando de maner:
integral y universal los derechos de los trabajadores inmigrantes y de sus familias sobre 1
base del principio de igualdad de trato. Para ello, el Convenio define los derechos que s¢
han de aplicar a los inmigrantes en situacién regular e irregular, fija estindares minimos de
proteccion con respecto a los derechos civiles, politicos y sociales; y reconoce que los tra.
bajadores inmigrantes deben gozar de determinados derechos fundamentales que han de¢

BArt. 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedac
v 1tene derecho a la proteceidn de la sociedad y del Estado”. Aunque la Declaracion constituye cienamente un instrumento jur{
dico contenido en una Resolucidn sin valor juridico obligatorio, ofrece, sin duda, la conviceidn juridica reiterada de los Estado:
en la materia, vid, RODRIGUEZ CARRION A J., Lecciones de Derecho Internacional Piblice, Tecnos, 4° ed., 1998, p, 166.

9Art. 23 del Pacto nternacional sobre los Derechos civiles y politicos.

10Ar. 10 del Pacto mternacional sobre los Derechos econdmicos. sociales y culturales.

HResolucién de 1a Asamblea General n° 45/118 de 18.12.1990 por la que se aprueba el Convenio sobre la proteccion de lot
trabajadores migratorios y los micmbros de sus familias.



protegerse a través de normas internacionales.™ A pesar del caricter progresista de 1a
mayorfa de sus disposiciones, este Convenio ha sido objeto de escasas ratificaciones y sélo
a duras penas logrd entrar en vigor en 2003, con Ja notable ausencia de los principales
paises receptores de grandes flujos de inmigracion.'

También hay que mencionar en este dmbito el Convenio sobre los derechos del nifio de
1989." instrumento que si bien se centra de forma primordial en la proteccién de la infan-
cia, prevé también importantes disposiciones en materia de reunificacién familiar. En este
sentido. el Convenio estipula que los Estados velardn para que el nifio no esté separado de
sus padres" vy, de conformidad con esta obligacidn, insta a los Estados Partes atender de
manera positiva, humanitaria y expeditiva toda solicitud hecha por un nifio 0 por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de €l a los efectos de la reunién de Ia
familia.” Asimismo, el Convenio n® 143 de la OIT sobre los trabajadores migrantes invita
a los Estados Parte a adoptar todas las medidas necesarias para facilitar la reunificacion
familiar de todos los trabajadores inmigrantes que residan legalmente en su territorio,'

12En el marco de los instrumentos internacionales de carécter umiversal, cabria citar también la Convencién mtermnacional
sobre el estatuto de los refugiados de 1951. Aunque es clerto que las disposiciones de este Convenio no contemplan este derecho,
se reconocié, no obstante, en el Acta Final de 1a Conferencia que procedid a su aprobacidn en 1951, Ademds. el Comité Ejecutiva
del Alto Comisariado para los Refugiados (ACNUR) ha recordado en diversas ocasiones a los Estados que el principio de la uni-
dad de la familia estd consagrado en los mstrumentos internacionales sobre Derechos humanos v que los Gobiernos deben adop-
tar las medidas que sean oportunas para garantizar la unidad familiar. Respecto de la definicidn de la famulia y sus miembros,
conviene sefialar que el Conuté Ejecutiva del ACNUR ha abogado por un enfoque pragmitico 'y Hexible. que tenga en cuenta los
aspectos de dependencia fisica. financiera y psicolégica del nicleo constituido por padres e hijos, vid, Conclusiones n* 9
(XX VI, n” 24 (XXXID, n° 83 (XLVIID), n® 85 (XLIX) y Conclusiones de la 50° Sesidn de 1999, También [ue abordada la reu-
nificacion familiar en ¢l Programa de Accidn de la Conferencia internacional sobre poblacién y desarrollo, foro en el que se des-
tac la impurtancia de la reunificacién familiar como un factor esencial de las migraciones internacionales. vid. Rapport de la
Conférence internationale sur la population et le développement. Le Caire, 5-13 septembre 1994, Nations Unies, F95 XITL18,
cap. 1. Resolution 0" 1, anexo. Asimismo, la Asamblea General recordd recientemente lu importancia de esta cuestidn en una
Resolucion sobre el respeto o la libertad universal de circulacion v la importancia capital de la reunificacion familiar, vid.
Resolucion A/RES/S5/100, de 1.3.2001, en la que instaba a la comunidad internacional. en particular, a los gobiernos de los pai-
ses receplores de grandes flujos de mmigracion, a reconocer la importancia capital de Ta reunificacion familiar v lograr la inte-
graciin de este principio en los ordenamientos juridicos nacionales a fin de asegurar la proteceion de la unidad familiar de los
inmigrantes en situacion regular, La Resolucién exigia. asimismo, el compromiso de todos los Estados para que se abstuvieran
de promulgar leyes, o derogaran las ya aprobadas, que establecieran un trato discrimipatorio con respecto a los inmigrantes en
situacion regular o que obstaculizaran la reunificacion familiar,

P Entre los pocos pafses que hasta el afio 2004 han ratficado este Convenio se encuentran. Azerbarydn, Bangladesh. Belice.
Bolivia, Bosma v Herzegovina. Burkina Faso, Cabo Verde, Chile, Colombia, Comoras, Ecuador, Egipto, El Salvador, Ghana,
Guatemala, Guinea, Kirguistdn, Mali, Marruccos. México, Paruguay. Filipinas. Jamahiriya Arabe Libia, Senegal, Samto Tomé y
Principe, Senegal. Seychelles, Sierra Leona, Sri Lanka. Tayikistdn, Timor Orental, Togo, Turquia, Uganda y Uruguay. Como
pucde observarse, todos estos paises son emisores de poblacidn emigrante mds que receptores, con lo gue deja sin resolverse en
la practica ¢l problema de lu efectividad del derecho a la reunificacién familiar. Ningtin Estado miembro de la Unidn Europea ha
ratificado hasta ¢l momento este Convenio a pesar de que la Comision Europea recomendd a los Estados miembros en 1994, en
su Libro Blanco sobre la politica social europea (COMUIY94) 333 final), la ratificacién de la Convencidn. Recientemente, un
Dictamen del Comité Econdmico y Social también instaba a los Estados miembros a adherirse a este Convenio, vid. DOUE 0" C
302049, de 7.12.2004.

140 Norteamérica y BEuropa occidental residen el 558 del total de los inmigrantes y. sin embargo, ningin Estado miembro
de 1a Unidn Europea ni Estados Unidos han ratificado, ni firmado este Convenio hasta la fecha. Tampoco lo han hecho Canadd,
Australia. Japdn ni los demds paises occidentales que son receplores de gran nimero de mmigrantes

ISBOE, n® 313, de 31.12. 1990, La mayaria de los Estados miembros de ta Unidn Europea han ratiflicado este Convenio,
L6vid, Art. Y de la Convencidn sobre los Derechos del nifio.

ihid.. art. 10.

Fvid, articulo 13 del Convenio n® 143 de la OIT sobre los trabajadores migrantes.



aclarando que este deber se refiere al conyuge del trabajador y, en la medida en que esté
a su cargo. a los hijos y a sus ascendientes.” No obstante. al igual que ha ocurrido con e
Convenio de Naciones Unidas sobre la proteccidn de los derechos de todos los trabajado
res migrantes y sus familiares, este Convenio de la OIT ha sido objeto de escasas ratifica
ciones y los pocos paises que han aceptado incorporarlo a su ordenamiento son en su gra
mayoria emisores de emigracion antes que receptores. por lo que tampoco ha sido un ing
trumento adecuado para dignificar la situacién de las familias de inmigrantes.®

En el marco regional europeo, dos instrumentos adoptados en el marco del Consejo di
Europa contemplan especiticamente la cuestion de la reunificacién familiar de los inmi
grantes: la Carta Social Europea y el Convenio europeo de 1977 relativo al estatuto juridi
co del trabajador migrante. Mientras que el primero de ellos insta a los Estudos partes
facilitar, en la medida de lo posible, la reunidn del trabajador inmigrante autorizado a esta
blecerse en sus territorios con su familia:* el segundo dispone que el ¢cényuge y los hijo
no casados mientras se les considere como menores por la legislacion pertinente del Estadc
de acogida y dependan del padre estdn autorizados a reunirse con el trabajador migrant
ya residente en el territorio de una Parte Contratante.™ siempre que éste disponga de un:
vivienda para su familia considerada como normal para los trabajadores nacionales en [:
region donde esté empleado.

Si. de una parte. es posible reconocer la importancia capital concedida en el marco de
estos convenios a la reunificacién familiar de los inmigrantes, conviene no hacerse un:
idea equivocada sobre su efectividad en la practica. Ya sea la limitacion de sus disposicio
nes. especialmente la exigencia de reciprocidad establecida en algunos de ellos; la ausen
cia de mecanismos que controlen su efectiva aplicacién en la prictica® la posibilidad de
que los Estados puedan supeditar Ia reunificacion a la condicion de que el trabajador dis.
ponga de recursos suficientes para subvenir a las necesidades de su familia;* la posibili
dad de que Estados puedan derogar temporalmente la obligacion de conceder la autoriza
cién para [a reunificacion familiar en una o varias partes de su territorio nacional® o, espe-

6id.. art. 13.2
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2M.ge Convenio ha sido ratificado dnicamente por Eslovenia, Ex-Repuiblica Yugoslava de Macedomia, Serbia y Montenegro
Guinea, Itaha, Kenia, Noruega. Portugal. San Manno, Suecia. Togo. Uganda y Venczuela.

2 . . . , i ;

21An. 19.6 de la Carta Social Europea. adoptada en ¢l marco del Consejo de Europa en 1961 y modificada en 1996. Fue rati
licada por Espaiia el 6,5.1980, BOE. n” 153, de 26 de junio de 1980 (entrada en vigor 5.6 1980) [Derecho de los trubajadores
migranies y sus familias a proteccion y asistencial: “A factlizar en lo posible el reagrupamiento de la familia del frabajador
extranjera a quien se le hava antorizado para establecerse dentro del territorio”

YV 4 ~ .

==Vid. art. 12 del Convenso Europeo sobre el estatuto legal de los trabajndores emigrantes de 24.11.1977.

X . ; shp %

—3AI margen de mecanismos laxos como la presentacion de informes ante un Comitd de Expertos independientes. como esta
bleee Ta Cartee Social Europea. Puede compararse a este respecto las eriticas de Robin R, Churchill / Urfan Khalig, “The Collective
Complaints System of the European Social Charter - An Effective Mechanism for Ensuring Compliance with Economic anc
Social Rights?”, Ewropean Jowrnal of nterngeional Law.vol 15 (2004), 0" 3, pp. 417-4562 con la reflexidn de DE SCHUTTER
0., "Le droit au regroupement familial au croisement des ordres jundiques curopéens™. Reviee du droit des érrangers. n 90
Collogue 17-18 octobre 1996, pp. 531-554 (542), para quien el sistema del Comuté de Experios independientes establecido en i
Carta Social Europea permite un ajuste permanente de la jurisprudencia (si¢) del Comité a la evolucion social, asi como una lee
tura de Ta Carta que se aleja a veces de la letra del texto para womar mas en consideracion su espirit.

23Ar. 12.2 del Convenio Eurapeo sobre el estatuto legal de los trabajadores emigrantes.

25 hid.. art. 12.3.



cialmente, la no ratificacién por parte de los principales paises receptores de grandes flu-
jos de inmigracién porque consideran el reconocimiento de este derecho una insostenible
injerencia en su soberania; lo cierto es que la regulacién juridico internacional de la reuni-
ficacidn familiar y, en particular, su respaldo en la practica es hoy por hoy bastante preca-
ria e insuficiente.

II1.- LA REUNIFICACION FAMILIAR DE LOS INMIGRANTES
EN EL MARCO DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS.

Un instrumento que dentro del marco regional europeo puede considerarse efectivo y
que presenta una importancia decisiva en la proteccion de este derecho a la reunificacién
familiar de los inmigrantes es el Convenio europeo para la proteccion de los Derechos
humanos y las libertades fundamentales (CEDH), cuyo articulo 8 protege el derecho al res-
peto de la vida familiar y su articulo 12 el derecho a casarse y fundar una familia. La inter-
pretacion de estas disposiciones por parte del TEDH ha dado lugar a una amplia jurispru-
dencia en la que se establecen importantes garantias dirigidas a salvaguardar la vida fami-
liar de los extranjeros, garantias que han ido poco a poco erosionando la potestad discre-
cional de la que han gozado tradicionalmente los Estados Partes a la hora de reglamentar
esta materia.®®

Aunque es cierto que el Convenio no garantiza ningin derecho absoluto para entrar o
residir en el territorio de un pais determinado, no permitir la entrada o la permanencia de
un extranjero en el pais en el que viven sus parientes préximos puede constituir una inje-
rencia en su vida familiar” En la interpretacién del articulo 8.1 CEDH, el Tribunal ha
sefialado que esta disposicidn estd dirigida esencialmente a proteger a las personas contra
injerencias arbitrarias por parte de los poderes publicos, pudiendo engendrar obligaciones
positivas a cargo de los Estados Partes que son inherentes al respeto efectivo de la vida
familiar.® Cierto es que el Tribunal ha aceptado que la nocién de “respero™ carece de cla-

26 palabras de la Comisién Europea de Derechos Humanos, debe entenderse que un Estado que ha firmado y ratificado el
CEDH acepta restringir el libre ejercicio de sus prerrogativas bajo el Derecho internacional general, incluida la potestad de con-
trolar la entrada y salida de los extranjeros, hasta el grado y dentro de los limites de las obligaciones que ha aceptado en el marco
de este Convenio, vid. Demanda n® 434/58, asunto “X / Suecia”. (1958/59), Yearbook of the European Convention on Human
Rights,n® 2, pp. 372-373. Por su parte, el TEDH ha admitido que los Estados Partes tienen en virtud de un principio de Derecho
internacional bien establecido el derecho a controlar la entrada, la estancia y Ia expulsion de los no nacionales. pero esta facultad
debe compatibilizarse con el respeto de las obligaciones que se derivan del citado Convenio y de otros tratados internacionales,
vid. Sent. TEDH de 17.12.1996, asunto “Ahmed / Ausiria”; Sent, TEDH 28.5.1985, asunto “Abdulaziz, Cabales vy Bulkandali”,
Serie A n® 94, apdo. 67. Cabe deducir de todo ello que tanto la entrada y admisién de extranjeros, como su expulsién, pueden
poner en juego la responsabilidad internacional de un Estado Parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacién con
alguno de los derechos alli garantizados.

27pjede verse, entre otras muchas sentencias del TEDH, la recaida el 15.7.2003, en el asunto “Mokrani / Francia™., apdo.
23. Esta injerencia infringe el Convenio si no cumple los requisitos del apartado 2 del mismo articulo, a saber, que esté “pre-
vista por la ley” y motivada por una o mis finalidades legitimas con arreglo a dicho apartado, y que, “en una sociedad demo-
crdtica” sea necesaria, es decir, que esté justificada por una necesidad social imperiosa y sea proporcionada a la finalidad legi-
tima perseguida.

285ent. TEDH de 13.6.1979, Série An® 31, p. 15, § 31.



ridad y sus exigencias efectivas varfan mucho de un caso a otro, teniendo en cuenta |a
diversidad de las practicas seguidas y de las condiciones que existen en cada uno de los
Estados Partes. Por tanto, se trata de un dmbito en el que los Estados disfrutan de un amplio
margen de apreciacion para determinar en funcion de las necesidades vy de los recursos de
la comunidad® y de los individuos las medidas que pueden adoptar para observar el cum-
plimiento de las disposiciones del Convenio,” de lo que cabe deducir que la extension de
la obligacién para un Estado Parte de admitir en su territorio los parientes de un inmigrante
dependeri de la situacion de los interesados y de las circunstancias del caso,

Tratindose de la reunificacion del cényuge de un inmigrante, que invoca el derecho a
vivir junto a su marido o su mujer en el territorio de un Estado Parte, el TEDH ha juzga-
do que el articulo 8 no debe ser interpretado en el sentido de implicar una obligacién gene-
ral de respetar la eleccién de un domicilio comun por parte de una pareja casada,” lo que
parece cerrar la puerta a cualquier perspectiva de fundar la reunificacién familiar de los
esposos sobre el derecho a una vida familiar.” Mds recientemente, sin embargo, el TEDH
ha reconocido que el articulo 8 CEDH sitiia a los Estados Partes bajo una obligacién de
admitir a un miembro de la familia en una situacion en la que no puede esperarse razona-
blemente que la familia se traslade a su pais de origen.” El punto de partida de esta doc-
trina parece que hay que buscarlo en el asunto “Boultif ™ en el que el Alto Tribunal esta-
bleci6 una nueva interpretacion del art. 8 en asuntos que afectaban a inmigrantes casados
con un nacional del pais de acogida o con el que le unen vinculos estrechos. Hasta este
asunto, la preocupacion del Tribunal se centraba principalmente en equilibrar los intereses
del pais de acogida con los del inmigrante que iba a ser expulsado. Pero a partir de la
Sentencia del Tribunal en el asunto “Bowltif”, el Tribunal ha comenzado a prestar una
mayor atencién a la situacion en la que quedan los demds miembros de la familia. Asi, en
este asunto el Tribunal encontrd mds dignos de proteccion los intereses de la esposa suiza
de Boultif que los del propio Estado suizo. La aplicacion de esta doctrina en el supuesto
de matrimonio en el que los dos conyuges son nacionales de un tercer pais, aunque la espo-
sa haya nacido en el pais de acogida y vivido alli durante toda su vida, se produjo en el
asunto “Yildiz / Austria”.® En este asunto, Austria no logré demostrar si consumada la

2914 proteccion del mercado laboral, la fuerte densidad de poblacién en el territorio nacional, asi como, en menor medida, la
promocidn de la tranquilidad publica, pueden ser objetivos legitimos de una politica de inmigracion, vid. Sent. TEDH “Abdulaziz,
Cabales v Balkandali”, Serie A n® 94: Sent. TEDH 21.6.1988, asunto “Berrehab ¢ Paises Bajos™, An® 138, apdo. 26, Estas fina-
lidades pueden, en consecuencia. fundamentar una medida de no admisién que el Estado es por otra parte libre de adoptar cuan-
do nada se opone a que todos los miembros de la familia puedan vivir o continuar viviendo en su pais de origen, Sent. TEDH DE
200.3.1991, asunto “Cruz Varas v otros”, Serie A n” 201, apdo. §8.

30vid., entre otros, mutats murandis. Sent. TEDH de 27.10.1975, “Sindicato Nacional de Policia f Bélgica™. Sene A n® 19,
p. 18, apdo. 39; Sent. TEDH de 28.11.1984, “Rasmussen”, Serie A n® 87, p. 15, apdo. 40,

31gent. TEDH 28.5.1985, asunto “Abdulaziz, Cabales ¥ Balkandali”, Seric An® 94, apdo. 68.

32Téngasc en cuenla, no obstante, que en este asunto ¢l matrimonio fue posterior o la instalacién regular de cada una de las
mujeres que exigian el respeto a la vida familiar sobre el territorio britdnico.

33gent. TEDH de 21.12.2001, asunto “Sen / Paises Bajos”, demanda n° 31465/96, hip:ticnuskp echr.coe.int: Sent. TEDH de
31.10.2002, asunto “¥ildiz / Austria”, demanda n® 37295/97, hup Hemiskp.echr.coe.ant,

34Eur~pmn Journal of Migranon Law 2002, p. 262,
35gent. TEDH de 31.10.2002, asunto " ¥ildiz { Austria™. cit.



expulsion la esposa podria razonablemente seguir a su marido a Turquia, si hablaba la ler
gua de este pafs o si alin mantenia algdn tipo de vinculo con este territorio, ante lo que «
TEDH afirmd que los Estados Partes tenfan la obligacion de investigar estos extremos e
caso de expulsién de algin miembro de la familia.

Cabe deducir de todo cllo que la expulsion de un extranjero debe ser acorde con s
derecho a la vida familiar. Al adoptar una resolucion de expulsion del territorio, los Estadc
Partes deben tomar en consideracion las circunstancias especificas en las que se encuentr
el interesado, debiendo ponderar de modo equilibrado los intereses del Estado y los de 1
persona afectada y sus parientes proximos. De la jurisprudencia del TEDH se derivan un
serie de criterios. entre los que cabe destacar: ¢l grado de integracion social y cultural e
el pafs de acogida; los vinculos con los parientes proximos que viven en el pais de acog
da: los vinculos con el pafs de acogida: si ¢l nacional del pafs tercero ha emigrado en s
juventud al pais de acogida: la duracion de la residencia del interesado en el pais de acc
gida; su estado de salud: su edad: su situacion familiar y econdmica; sus vinculos con s
pais de origen: y. finalmente, si existe riesgo de que sea maltratado en caso de regreso a s
pafs de origen.”

Si el extranjero se encuentra en situacion irregular en ¢l pais, la defensa del orden e
un motivo legitimo de expulsion: y su vida familiar no serd un obsticulo a su expulsion s
ha contraido matrimonio con pleno conocimiento de su precaria situacion. Sin embargo, e
¢l asunto “Berrehab ! Paises Bajos™, en el que se debatia la proporcionalidad de una medi
da de expulsion dictada por las autoridades neerlandesas contra un extranjero, el TEDI
estimd que un motivo de expulsion basado en el bienestar econdmico del pafs” constituf
una injerencia desproporcionada en su vida familiar, al tratarse de un extranjero instalad:
en el territorio nacional que trabajaba normalmente y que mantenia con su hija unos vin
culos afectivos que amenazaban con romperse si la medida de expulsion llegaba efectiva
mente a ejecutarse.™

Antes de finalizar este apartado, conviene reflexionar, aunque sea brevemente, sobr
las consecuencias que sobre toda esta cuestion tendrd la incorporacion de la Carta de lo
Derechos Fundamentales al Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

36yid, Sent TEDH de 1821991, asunto “Moustagunn ¢ Beélgica™. Serie A n° 193: de 13.7 1995, asunta “Nasre 7 Freaneia
Serie A n. 320-B: 24.4.1996, asunto “Boughanenn  Francia™ Recuell des arréts el décsions 1996-11, 7.8.1996, asunto “C.
Bélviva™. Recyedd des arréts o décisions 1996-111 y de 291 1996, " Bouchelkia ! Francia”, Recied des arréts et décisions 1997-1

37Sent. TEDH asunto “Berrehal™, cit.. apdo. 26,

3ibid apdo. 29

3Coma se sabe., nos encontramos ante un momento crucial del proceso de mtegracicn curopea, Uno de los principales tems
que fueron planteados ante la Convencidn encargada de redactar el Tratado por el que se establece una Constitucidn para Europ
lue el estatuto juridico de la Carta de los Derechos Fundamentales. proclumada en Niza en el afio 2000, pero que carece hasta ¢
momento de cardcter normativo, asi como la posibilidad de que Ta Unidn Europea se adhicra al CEDH. El Grupo de Trabaj
encargado de estas dos cuestiones recomendd tanto Ta incorporacion de la Curta al Tratado, como la introduceion de una autor
zacion constitucional que permita La adhesion al CEDH, desarrollos ambos introducidos en lu version definitiva del Tratado apre
badoe ad referendum en Roma, ¢l pasado 29 de octubre de 2004



En contraste con los instrumentos internacionales citados, la Carta guarda silencio sobre el
derecho a la reunificacion familiar, limitdndose a reconocer en su articulo 7 el respeto a la
vida privada y familiar. No obstante, el mismo silencio guardaba el CEDH y, sin embargo,
esta simple mencion a la vida privada y familiar ha sido suficiente para que el TEDH des-
arrolle una amplia jurisprudencia que ha ido limitando progresivamente v de manera efec-
tiva la discrecionalidad de la que han gozado tradicionalmente los Estados en esta materia,
De hecho, las explicaciones de la Carta de los Derechos Fundamentales realizadas por el
Praesidium™ de la Convencion ponen de relieve que de conformidad con o dispuesto en
el articulo II-112(3) del Tratado constitucional, este derecho tiene el mismo sentido y
alcance que el articulo correspondiente del CEDH."

3.- EL DERECHO A LA REUNIFICACION FAMILIAR DE
LOS CIUDADANOS COMUNITARIOS.

A pesar del silencio de los Tratados sobre esta cuestion, la reglamentacién comunitaria
europea reconocid desde época temprana el derecho a la reunificacion familiar de los
nacionales de los Estados miembros que ejercieran la libre circulacion, ya fuera para ejer-
cer una actividad como asalariado™ o como profesional independiente.” de manera que las
condiciones de integracion de la familia han constituido desde los mismos inicios del pro-
ceso de integracion europea un requisito previo indispensable para el ejercicio de la libre
circulacién en condiciones de libertad y dignidad.®

Hhvid. Declaracion n* 12 anexa al Tratado por el que establece una Constitucidn para Europa sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales.

Hvid. art. [1-112 (3) del Tratado constitucional: “En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan
i derechos garantizados por el Convemo Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, su sentido y alcance serdn 1guales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicidn no obstard a que el
Derecho de 1a Unidn conceda una proteccion mds extensa™.
Explicaciones de Tu Carta realizadas por ¢l Praesidinm de I Convencion, Pueden consultarse en http:/www.curoparl eu int/char-
ter/pd 04473 _es.pdf.

+2pura facilitar I libre circulacién de trabajadores se adopts el Reglamento (CEE) n. 1612/68 del Consejo. de 15 de octubre
de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comumidad (2OCE n® 1, 25772, BE 05101, p. 77} que regu-
la ¢l estatuto juridico de los miembros de la fammlia del trabajador. en particular. en los articulos 10, 11y 12

FADirectva n® T34RCEE de 215.1973. DOCE 1° L 17214, de 28.6.1973,

1 0s miembros de la familia de estas personas disfrutan del derecho a permanecer en ¢l territario del pais de acogida. bajo
determinadas condiciones. adn después del cese de la actividad econdmica o del fallecimiento del ciudadano de 1a Unidn de quien
dependen. vid. Reglumento (CEE) n® 1251/70 de 29.6.1970, DOCE n* L 142/24, de 30.6.1970. y Directiva 75/34CLE de
17.12 1974, DOCE n" L 1428, de 20.1.1975. Toda esta normativa ha sido refundida en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29.4.2004 relativa al derecho de los ciudadanes de la Unidn y de los miembros de sus Tamilias a cir-
culir y residir ibremente en el territorio de Tos Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEL) n” 1612/68 v se
derogan las Directivas 6422 VCEE, 68/36(VCEE, 72/194/CEE, THIAS/CEE, 1534 CEE, 75/38/CEE. 90/364/CEL. 90/365/CEE
v 93O6ICEE. DOUE n" L 158/ 77, de 30.4.2004, El derecho a la reunificacion famihiar se concede igualmente a los cludadanos
de la Umén distintos de los trabajadores. asalariados o no. que disfrutan de un derecho de residencia en otro Estado miembro,
siempre que lengan recursos suficientes y un seguro de enfermedad. vid. Directiva Y0/364/CEE de 28.6.1990. DOCE n” L 180126,
de 13.7.1990; Directiva 90¢365/CEE de 28.6.1990, DOCE n' L 180/28, de 13.7.1990: Directiva 2004/38/CE. DOUE n' L 158/
77. de 30.4.2004. Los miembros de la familia a que se hace referencia son ¢l cényuge y los descendientes menores de 21 afios o
wsu curgo y los ascendientes a su cargo, aunque la nueva Directiva 2004/38/CE, que refunde tada la normativa anterior, amplia
¢l dmbito de los beneliciarios de este derecho. al establecer en su art, 3.2 gue el Bstado miembro de acogida facilitard la entrada
v la residencia de cualguier otro miembro de la fFamilia. sea cual fuere su nacionalidad. que en el pais de procedencia esté a cargo
o viva con ¢l ciudadano de 1a Umén beneficiario del derechu de residencia con cardcter principal, o en caso de que, por motivos
graves de salud, sea estrictamente necesario que el civdadano de la Unidn se haga cargo del cuidado personal del miembro de la
tamilia; ¥ la pareja con la que ¢l ciudadano de la Unidn mantiene una relacion estable, debidamente probada.




Al menos, originalmente, la razon que llevé al legislador a establecer derechos relati
vamente extensos para los miembros de la familia no parece que estuviera fundamentad;
en una preocupacion de cardcter humanitario,” sino que la motivacién inicial parece que
hay que buscarla en la economia del mercado comun, hoy mercado tnico, mediante el que
se pretendia establecer un drea de libre circulacion de factores de produccion. El objetive
de establecer este mercado comin era reproducir las libertades existentes en los mercados
nacionales, donde los factores de produccidn se desplazan alli donde dicta la ley de la ofer
ta y la demanda. Las personas, sin embargo, son normalmente mas reticentes a la libre cir
culacion que los demds factores de produccion. Una importante realidad en este contextc
es que si no se hubiesen conferido derechos razonablemente extensos a los miembros de¢
las familias de los trabajadores para que éstos pudieran también emigrar, probablementc
habrian fracasado las disposiciones dirigidas a asegurar la libre circulacion que 1z
Comunidad necesitaba aplicar con objeto de hacer una realidad el mercado comin.*

Desde que se adoptara toda aquella reglamentacidn dirigida a facilitar Ia reunificaciér
familiar de los ciudadanos comunitarios se han venido experimentando dos tendencias de
cardcter econdmico. La primera es que estas normas se adoptaron en el punto dlgido de 1z
produccidn en scrie, en el cual las relaciones laborales tenfan, en general, un cardcter rela-
tivamente estable. El legislador comunitario podia partir de la idea de que la relacion labo-
ral tenfa cierta duracién. Sin embargo, en el contexto econdmico actual, los cambios de
empleo y de lugar de trabajo son mucho mds frecuentes. La segunda tendencia econdémice
es la globalizacidon. En el “global village™, 1a organizacion y las actividades de las empre-
sas tienen un cardcter cada vez mds internacional, fanto dentro de la Unién Europea comc
fuera de ella, cada vez son mds frecuentes situaciones en las que un trabajador que reside
en el Estado miembro A, trabaja en un tercer pais para una empresa del Estado miembrc
B. De este modo, se han hecho cada vez mads frecuentes familias con miembros de dife-
rentes nacionalidades. incluso de terceros paises, una movilidad profesional cada vez mas
intensa y la disociacion entre el lugar de residencia y el lugar en el que se ejercen las acti-
vidades profesionales. Una evolucién también importante para la libre circulacién de per-
sonas estd relacionada con el aumento de la importancia de las cuestiones relativas a le
inmigracién de nacionales de terceros paises. Ninguno de estos fendmenos es nuevo, sélc
su intensidad y su alcance han aumentado. No obstante, la reglamentacién comunitarie
relativa al estatuto juridico de los miembros de la familia del trabajador-pasa en silencic
sobre las consecuencias de la evolucidén descrita, aunque ello no ha sido ébice para que en
log diversos asuntos que se le han ido presentando el Tribunal de Justicia haya ido inter-
pretando sus disposiciones de forma extensiva y dicha interpretacién ha beneficiado a los
miembros de las familias de los ciudadanos comunitarios que ejercen la libre circulacion
incluso a aquéllos que ostentan la nacionalidad de terceros paises.”

4SBARRETT G . ‘Family Matters: European Community Law and Third Countries Family Members', CMLRev. vol. 4(), pp
369-421 (375), estima que si se hubiese watado realmente de una preocupacion humanitaria se plantearia la paradoja de que habri-
an sido mis digna de proteccidn la famulia de un destinataric privilegiado del Derecho comunitario que la de los nacionales de
terceros paises.

46vig, quinto considerando del predmbulo del Reglamento (CEE) n® 1612/68. cir.

+7para un tratamiento sistemitico del derecho a Ia reunificacién familiar en el contexto del Reglamento (CEE) n° 1612/68 vid
BLAZQUEZ RODRIGUEZ 1. Los nacionales de terceros paises en la Unidn Ewropea, 2° ed. actualizada, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cérdoba — Consejeria de Gobernacidn de la Junta de Andalucia, Cérdoba, 2004, pp. 339 y ss



Asi, si nos detenemos a observar brevemente la interpretacion que ha realizado e
TIJCE del d4mbito de aplicacion personal del Reglamento (CEE) n® 1612/68 que regula e
estatuto juridico de los miembros de la familia del trabajador, puede observarse, por ejem
plo, que la nocién de descendientes del trabajador que figura en su 10 ha sido interpretad:
por el Tribunal de Justicia en el sentido de incluir los descendientes de cualquiera de o
dos esposos, en lugar de los descendientes comunes a ambos esposos.® Sin duda, seme
jante interpretacion favorece la integracion de los hijos que ostentan la nacionalidad de
tercer pafs, pudiendo implicar, por ejemplo, que un hijo adoptado por parte de un naciona
comunitario, cuyos verdaderos padres no son nacionales comunitarios, puede beneficiarse
de las ventajas previstas en esta disposicion.”

Igualmente, ¢l concepto de esposa que figura en el articulo 10 de este Reglamento h:
sido interpretado de forma extensiva por el Tribunal. Si bien, en el asunto “Reed” ™ e
Tribunal considerd que esta disposicion se referfa exclusivamente a una relacion conyuga
v no podia ser interpretada en el sentido de incluir también una pareja de hecho en una rela
cidn estable,” en otros asuntos este concepto ha sido interpretado de forma mds amplia d¢
lo que en principio pudiera esperarse. De esta forma, en el asunto “Diarta™.* que haci:
referencia a una mujer senegalesa que vivia en Alemania y que estaba casada con un nacio-
nal francés, de quien se habia separado con la intencion de divorciarse, el TICE sostuve
que el articulo 10 del Reglamento (CEE) n° 1612/68 no requeria que el miembro de 1:
familia al que se aplicaba esta disposicién tuviera que vivir permanentemente con el tra-
bajador comunitario, afiadiendo que: “ne puede decirse que la relacion marital se hayc
disuelto hasta tanto se haya puesto fin a ésta por la autoridad competente. Este no es e
caso de los esposos que viven simplemente de forma separada, incluso aungue pretendar
divorciarse posteriormente™ * Un enfoque aiin mas amplio fue sostenido por el TICE er
el asunto “Singh™, que hacfa referencia a un matrimonio compuesto por un nacional hindt
y una britdnica, que habfan desarrollado durante un tiempo una actividad laboral por cuen-
ta ajena en Alemania. Tras volver al Reino Unido para gestionar un establecimiento comer-

48Sent. TICE de 17.9.2002. as. C-413/99 “Baumbast, R / Secretary of State for the Home Department”, Rec. 2002 p. I-7091
apdos. 57 y 63. Un enfoque similar fue seguido en cuanto al alcance del art. 12 de este Reglamento. que establece la obligacidr
de los Estados miembros de admitir a los hijos de los trabajadores inmigrantes en los cursos de ensefianza general. de aprendi
zaje v de formacién profesional en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, Ibid., apdo. 63.

495ent. TICE asunto C-413/99 *Baumbast™, cil., apdos. 57 y 63.

S0Sent. TICE de 17.4 1986, asunto 59/85 “Paises Bujos / Reed”, Rec. 1986, p. 1283.

S1En este asunto se planteaba el rechazo por parte de las autoridades holandesas a otorgar un permiso de residencia 2 la com-
paiiera de un trabajador de nacionalidad britinica que se encontraba trabajando cn este pais. Se trataba de una relacion duradera
aunque Ja sefiora Reed no cumplia la condicién de “ednyuge™ del art. 10 del Reglamento (CEE) n® 1612/68. lo que imposibilita-
ba que se le aplicara esta disposicion. Sin embargo, una interprelacion extensiva del concepto de ventaja social establecido en ¢!
articulo 7(2) de cste Reglamento vino en su auxilio, porgue de acuerdo con la Ley holandesa la compariera estable de un nacio-
nal holandés tenia derecho a la residencia en este pais, lo que implicaba una discriminacién entre las ventajas que disfrutaban los
nacionales y los trabajadores de otros Estados miembros. Este confinamiento de la aplicacién del art, 10 a las partes de un matri-
monio civil debe considerarse una restriceidn, dadas lag posibles relaciones que cada dia son méis comunes fuera del matrimonic
civil y que son socialmente aceptadas.

52Semt. TICE de 13.2.1985, asunto 267/83 “Diana / Land Berlin", Rec. 1985, p. 567.

53Gent. TICE, asunto “Diatia”, cit. apdo. 20,

S45ent. TICE de 7.7.1992. asunto C-370/90 “The Queen / Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh. ex parte Secretary
of State for the Home Department”, Rec. 1992, p. 1-4265.



cial, el conyuge de nacionalidad hindi obtuvo un permiso de estancia provisional, que
poco después le fue revocado, al pronunciarse respecto a los dos cédnyuges una sentencia
provisional de divorcio. Esta circunstancia no impidid al TICE incluir el asunto en el dmbj-
to del Derecho comunitario, observando que “(...) no se ha alegado que el matrimonio del
Sr. v la Sra. Singh haya tenido un cardcter ficticio v que, si bien dicho matrimonio fie
disuelto por la sentencia definitiva de divorcio pronunciada en 1989, dicha circunstancia
no influye sobre la cuestion prejudicial planteada, que se refiere al fundamento del dere-
cho de residencia del interesado por lo que respecta al periodo anterior a la fecha de dicha

hi

sentencia” !

También la nocidn de estar a cargo del trabajador que figura en el articulo 10 del
Reglamento (CEE) n* 1612/68 ha sido interpretada de forma flexible por el Tribunal de
Justicia. Asi, en el asunto "Lebon™ el Tribunal sostuvo que la dependencia del trabajador,
ya fuera por parte de sus hijos o de sus ascendientes, era una cuestién de hecho. De acuer-
do con el Tribunal, se trata de un miembro de la familia cuyo mantenimiento viene asegu-
rado por el trabajador, sin que sea necesario determinar las razones de ese mantenimiento,
ni preguntarse si el interesado estd en condiciones de socorrer sus propias necesidades
mediante el ejercicio de una actividad remunerada.”

El dmbito de aplicacion ratione personae del articulo 12 del Reglamento (CEE) n*
1612/68, que garantiza el derecho de los hijos del trabajador a seguir cursos de ensefianza
general, de aprendizaje y de formacidn profesional en el Estado miembro de acogida, en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.™ también ha sido objeto de
una interpretacion extensiva. De este modo, en el asunto “Gaal™ el TICE sentencié que
esta disposicidn se aplicaba incluso a aquellos hijos que se encontraran realizando cursos
de educacion superior, en este caso de nivel universitario, aunque ya no estuvieran a cargo
de sus padres o que su edad fuera superior a los 21 afios. De forma semejante, en el asun-
to “Echternach y Morit™ en el que se debatia la legalidad de la negativa a conceder una
beca de estudios por parte de la administracion holandesa a dos hijos de trabajadores de
nacionalidad alemana que habian ejercido durante largo tiempo la libre circulacién de tra-
bajadores en los Paises Bajos. aunque ya habian regresado a su pais de origen. el Tribunal
sostuvo que el hijo de un trabajador comunitario que ha estado empleado en otro Estado
micmbro, conserva el derecho a continuar la educacidn en el pais de acogida. aunque el
padre ya no resida en ese pais.”

35gent. TICE asunto “Singh ™, cir.. apdo. 12.

5066en1, TICE de 18.6.1987. asunto 316785 “CPAS de Courcelles | Lebon ™, Ree. 1987, p. 2811

57%ent. TICE asunto “Lebon™, cit.. apdo. 22,

S8Esta disposicidn ha sido expresamente aplicada a los hijos que ostentan la nacionalidad de un tercer pais, vid. Sent. TICE
asunto C-413/99 “Bawmbast™, ¢it., apdo. 56.

59¢ent. TICE de 4.5.195, as, C-7/94 “Landesamt fiir Aushildungsforderung Nordrhem- Westfalen 1 Gaal”, Ree. 1995, p, 1-
1031,

OG0, TICE de 15.3.1989, as, 389, 390/87 . “Echternach e.a. Moritz | Minister van Onderwijs en Wetenschappen ™, Rec. 1989,
p. 723,

61vid.. en el mismo sentido. ks Sent. TICE asunto C-413/99 “Bawmbast ", cit Japda, 52, en el que el Tribunal sostuvo que:™r...J
mmpedir quee el hijo de un cudadana de la Union contimie su escolaridad en el Estado niembro de acogida, denegédndole un per-
mise de residencia, podria disuadir a dicho cudadano de ejercitar los derechos de libre cirenlacion previstos en el articulo 39
CE v crearia. por lanto, un obsidculo af ejercicio efectivo de la libertad garantizada por el Tratado CE™.



Si a continuacion abordamos brevemente la interpretacion que ha realizado el Tribuns
de la dnica condicion exigida para el ejercicio del derecho a la reunificacién familiar y qu
consiste. segtin el articulo 10(3) del Reglamento (CEE) n" 1612/68. en que el trabajadc
disponga de “una vivienda para su familia, considerada como normal para los trabaja
dores nacionales en la regicn donde esté empleado™, puede observarse igualmente que ¢
Tribunal ha realizado una interpretacion flexible, al afirmar que esta condicidn sdlo es exi
gible cuando los familiares acceden por primera vez al territorio del Estado miembro de |
familia del trabajador y no durante todo el periodo de su permancncia.”

También la jurisprudencia reciente parece otorgar una importancia decisiva al cuidad
de los hijos para permitir la reunificacién familiar. Como es sabido, el Reglamento (CEE
n" 1612/68 basa su dmbito de aplicacién en una serie de circunstancias objetivas como e
grado de parentesco, la edad, la obligacion de prestar alimentos o la convivencia.™ El cui
dado de los hijos, sin embargo. no se incluye en esta enumeracion taxativa. De lo anterio
puede deducirse que el legislador comunitario no atribuyd importancia alguna al cuidad
de los hijos en este contexto. Sin embargo, la jurisprudencia reciente otorga bastant
importancia a esta misién.” hasta el punto de implicar que los derechos de los miembro
de la familia que ticnen encomendado el cuidado de los hijos no se derivarian de la posi
cidn juridica del trabajador o profesional emigrante con el que poseen algiin vinculo. en e
sentido del Reglamento (CEE) n” 1612/68. sino de la necesidad de continuar esta tarca.

El Tribunal aplicé esta amplia - ¥ hasta cierto punto adn inespecifica doctrina - en e
SR

asunto “Baumbast” " desarrollindose sobre este fundamento un derecho de residenci
nuevo. separado e independiente para el miembro de la familia que tiene encomendado ¢
cuidado de Tos hijos. En este asunto. una jurisdiccién britdnica plantedé al Tribunal di
Justicia en qué medida el Derecho comunitario exigia gque los Estados miembros respeta
ran ¢l derecho de residencia permanente que asiste a los miembros de la familia de nacio
nales comunitarios que se han instalado con el trabajador en un Estado miembro cuando L
familia del trabajador se divide a causa de un divorcio y los hijos se quedan a cargo de
cényuge que posee la nacionalidad de un tercer pais.”” El TICE recordd, en primer lugar

i) e . e y Syl s i
O2vid ant 10 Reglamento (CER) n™ LO1268: (. ) san que esta dispusicrin puede ocasionar discriminacion enire los frabe
Jeadores nacionales v los trabujadores provenientes de otros Estados miembros™

63kn el asunto 249786 “Comistin / Alemania™. Sent. TICE de 1851989, Rec. 1989, p. 1263, ¢l Tribunal considers que |
legislacion alemana era incompatible con el Derecho comumitario. en la medida en que preveia la no renovacion de un permise
de residencia (0 la reduccion a posterion de la duracién de su validez) de un miembro de I familia de un trabajador emigrante
debudo a que la vivienda de la familia ya no podia considerarse apropiada, conforme a los eriterios aplicados en la materia en ¢
lugar de residencia, mientras que, respecto 4 los propios nacionales, no se prevefan sanciones de gravedad comparable. E
Tribunal sefiald que el Reglamento (CEE) n” 1612/68 debia ser interpretado a Ja luz de la exigencia de respeto de la vida fami
liar, respeto gue formaba parte de los derechos fundamentales que estan reconocidos en Derecho comunitario. Es significative
gue con posteriondad a esta sentencia, la Comusion haya propuesto eliminar esta condicion en la propuesta de reforma de est
Reglamento, presentada en 1998, COM(1998) 394 de 14.10.1998. DOCE n” C 344/9, de 12.11.1998.

4 4 reglamentacrén comumtana en materia de establecimicnto y de servicios se basa igualmente en circunstancias objetivas
vid, Directiva 73/ 148/CEE, cit.

bﬁ"l-’rimnry carer”

008ent. TICE asunto C-+13/99 “Barnbast”, cit.

r’-"_‘;e trataba de dos asuntos acumulados por el drgano jurisdiceronal remitente de cara al procedimiento prejudicial, a saber, ¢
asunto de Ja Familia "R™ y ¢l de la familia “Baumbast™. En el primero de ellos se trataba de un matrimonio entre un francés y uni
amencana. los cuales tenfan dos hijas de un matrimonmo anterior de la madre, que poseian doble nacionalidad, francesa y america
na En 1990, la familia se establecié en el Reino Umido y Ia esposa fue autorizada a residir en este pais como esposa de ut



que para que la libre circulacién de trabajadores esté garantizada dentro del respeto a 1a
libertad y dignidad, se exigian condiciones dptimas de integracion de la familia del traba-
jador comunitario en ¢l medio del Estado miembro de acogida.™ Y para que pudiera lograr-
se esta integracion era indispensable, afiadid el Tribunal, que los hijos del trabajador comu-

nitario tuvieran la posibilidad de comenzar su escolaridad y sus estudios en el Estado

miembro de acogida® con objeto de concluirlos con éxito,” independientemente de que los

padres se hayan divorciado y de que los hijos no vivan permanentemente con el padre que
es cindadano comunitario y que ha ejercido la libre circulacién de trabajadores.” Una vez
afirmado el derecho de residencia de los hijos, se planteaba la cuestion de si el progenitor
que tenfa encomendada la custodia de los hijos, con independencia de su nacionalidad,
tenfa también derecho a residir con ellos de forma que se facilitase el ejercicio de ese dere-
cho, aunque los padres se hubiesen divorciado. El Tribunal afirmé que denegar a los pro-
genitores la posibilidad de permanecer en el Estado miembro de acogida durante la esco-
laridad de sus hijos podria llevar a privar a éstos (ltimos del derecho que el legislador
comunitario les ha reconocido para continuar su escolaridad en el Estado miembro de aco-
gida.” Para el Tribunal, reconocer este derecho a los hijos mientras los progenitores res-
ponsables de su custodia pueden perder su derecho de residencia podia convertir en iluso-

nacional comunitario. No obstante, dos afios mds tarde el matrimonio se divorcié. En octubre de 1995, fecha en que caducaba el
permiso de residencia para la madre, ella y sus dos hijos solicitaron un permiso de residencia por tiempo indefinido con arreglo
al Derecho nacional britdnico. aunque las autoridades dnicamente aceptaron conceder este derecho a las hijas, como miembros
de la familia de un trabajador inmigrante. La cuestidn que se suscitaba en esle asunto era si la denegacidn del permiso a la madre
podia vulnerar los derechos que reconoce a sus hijas ¢l Derecho comunitario a ser educadas y a residir en el Reino Unido, asi
como el derecho & una vida familiar. En el caso de la familia Baumbast, se trataba de un matrimonio compuesto por una colom-
biana y un alemdn que se casaron en ¢l Reino Unido en 1990. Su familia estaba compuesta por dos hijas, la mayor de las cuales
era hija natural de la Sra, Baumbast y tenia nacionalidad colombiana, mientras que la menor, poseia doble nacionatidad alemana
y colombiana. En junio de 1990, los miembros de la familia Baumbast obtuvieron una 1arjeta de residencia en el Reino Unido
vélida para cinco afios. Entre 1990 y 1993, ¢l St. Baumbast ejercié una actividad econdmica en el Reino Unido, aunque tras la
quiebra de su empresa a partir de 1993 realizd diversos trabajos para socicdades alemanas que operaban en terceros paises. En
mayo de 1995, la Sra. Baumbast solicitd un permiso de residencia por tiempo indefinido en el Reino Unido para ella y los demds
miembros de su familia, permiso que le fue denegado debido a que el Sr, Baumbast no trabajaba ya en el Reino Unido, ni tam-
poco poseia un derecho general de residencia en virtud de la Directiva 90/364, puesto que no estaban cubiertos por un seguro de
enfermedad completo en el Reino Unido, sino exclusivamente en Alemania, pais al que se desplazaban cuando necesitaban reci-
bir cuidados médicos.

68Sent. TICE asunto C-413/99 Bawmbast". cit.. apdo. 50,

®Icomo dispone explicitamente ¢l articulo 12 del Reglamento (CEE) n° 1612/68.

TSent. TICE asunto C-413/99 “Baumbast", cit., apdo. 51.

71 bid.. apdo. 60,

2ipid., apdo, 71 El Tribunal se basd implicitamente en el mismo concepto de persona que tiene encomendada el cuidado de
los hijos en el asunto “Carpenter”, Sent. TICE de 11.7.2002, as. C-60/00, Rec. 2002, p. I-6279, en el que una jurisdiccion britd-
nica planted al Tribunal de Justicia si un nacional de un pais lercero casado con ciudadano de la Unidn podia invocar el princi-
pio de libre prestacién de servicios para obtener el dereche de residencia e¢n ¢l Estado de origen de su conyuge. Se trataba de la
Sra. Carpenter, de nacionalidad filipina, que obtuve en 1994 un permiso de entrada como visitante en el Reino Unido por un peri-
odo de seis meses. En 1996, se casé con el Sr. Carpenter, de nacionalidad britdnica, el cual dirigia una empresa de publicidad que
ofrecia a los editores de revistas diversos servicios relacionados con la publicidad. Aunque la empresa se encontraba establecida
en el Reino Unido, una parte considerable del negocio se realizaba con clientes que tenian su sede social en otros Estados miem-
bros. En 1996, a la sefiora Carpenter se le denegd un permiso de residencia en calidad de conyuge de un nacional comunitario,
dictandose ademds un orden de expulsién contra ella. Esta decisién fue objeto de un reclamacidn en la que la Sra. Carpenter alegd
que no podia ser expulsada dado que disfrutaba de un derecho de residencia derivado del Derecho Comunitario, puesto que su
esposo debfa desplazarse a otros Estados miembros por motivos de trabajo para prestar y recibir servicios relacionados con la
actividad de su empresa, mientras clla se ovupaba del cuidado de los hijos, de modo que su expulsidn restringiria el derecho de
su esposo a efectuar y recibir prestaciones de servicios. El razonamiento del TICE sigui6 cuatro pasos fundamentales: la deter-
minacion de un vineulo con el ordenamiento comunitario, la existencia de un obsticulo a la libre prestacion de servicios, el cardc-
ter injustificado de este obstdculo y, finalmente, la proteccién del derecho fundamental al respeto de Ia vida familiar; alcanzan-
do, finalmente, la conclusidn de que el principio de libre prestacion de servicios, a la luz de este derecho fundamental, se opone



rio el ejercicio de ese derecho. De ello dedujo el Tribunal que el ejercicio efectivo de est
derecho por parte de los hijos implica necesariamente que puedan estar acompafiados pc
la persona a la que corresponda efectivamente su custodia y, por tanto, que esta person
debe poder residir con ellos en dicho Estado miembro durante sus estudios.”

Esta doctrina del cuidado de los hijos ha sido nuevamente aplicada en la recient
Sentencia del TICE en el asunto “Chen”,” en el que una jurisdiccién britdnica planteg z
Tribunal de Justicia si el Derecho comunitario conferia a un progenitor nacional de un pai
tercero el derecho a residir en un Estado miembro si el hijo menor de edad es nacion:
comunitario. En el caso en cuestion se trataba de la Sra. Chen, de nacionalidad china, qu
tratando de evitar la restrictiva politica de natalidad vigente en su pais acudi6 a Irlanda par
dar a luz a su segundo hijo. De este modo, su hija Catherine adquiri6 la nacionalidad irlan
desa, aunque no tenia derecho a adquirir ni la nacionalidad britdnica, ni la china. Poco des
pués, la madre y la hija se trasladaron al Reino Unido y solicitaron un permiso de residen
cia de larga duracién, permiso que le fue denegado por las autoridades de este pais
Reiterando la jurisprudencia “Baumbast”, el TICE respondié que denegar a la Sra. Ches
el permiso de residencia para residir con su hija en el Reino Unido privaria de todo efect
Gtil al derecho de residencia de ésta tlltima. En efecto, dado que se trataba de una nifia di
corta edad, para que Catherine pudiera realmente disfrutar del derecho de residencia, debi.
tener derecho a estar acompafiada por su madre, que era la persona que se encargaba de s
cuidado.”

u que el Estado miembro de origen de un prestador de servicios establecido en ese mismo Estado. que presta servicios a presta
tarios establecidos en otros Estados miembros. pueda denegar la residencia en su territorio del conyuge, nacional de un pais ter
cero. que se encarga del cuidado de los hijos. Aunque puede ser discutible la interpretacién amplia que desarrolla el Tribunal de
concepto de obstdculo a la libre prestacion de servicios, basada en una lectura extensiva del art, 49 CE, vid. las criticas de ACIER
NO $.. *“The Carpenter Judgment: Fundamental Rights and the Limits of the Community Legal Order’, ELRev. 2003, vol. 28, pg
398-407 (403); TONER H.. Evropean Journal of Migration and Law., 2003, pp. 163-172: lo que le lleva a incluir en esta nocié
un medida nacional como la expulsién del territorio, que no posee naturaleza ccondmica, lo que conduce a extender esta libertas
mis alld de lo razonable, vid. Editonal de Common Marker Law Review, 2003, p. 537, 541; desde nuestro punto de vista, la con
clusién que alcanza ¢l Tribunal no es tan novedosa puesto que hace ya algiin tiempo que éste habia sefialado que quedaban some
tidas al principio de libre prestacién de servicios aquellas prestaciones en las que no hay desplazamiento ni del prestador ni de
prestatario. Lo que de verdad resulta interesante en la resolucion de este asunto es la extraordinaria influencia que ejerce la pro
teceidn de los derechos fundamentales. Cierto es que se trata ain de una proteccion indirecta del derccho fundamental de la Sra
Carpenter a través de la proteceién del principio fundamental de Derecho comunitario que disfruta su esposo como naciona
comunitario, lo que significa que la inclusién de un nacional de un pais tercero dentro del dmbito de aphcacion del ordenamien
to comunitario depende del estatus de su esposo. nacional comunitario, poniendo de relieve que la proteccién de los Derecho
fundamentales en la Union no alcanza ain una autonomia propia sino gue sigue ejerciéndose como una proteceién accesoria a la.
libertades tradicionales de este ordenamiento,

T3Sent. TICE asunto C-313/%9 “Baumbast”, cit., apdo. 73, Aparte de esta cueslion, un desarrollo fundamental del asunte
“Baumbast™ viene constituido por el reconocimiento de la cficacia directa del articulo 18 CE. Por primera vez el Tribunal afirm:
gue vomo ciudadano de la Unidn, ¢l Sr. Baumbast puede disfrutar en ese Estado de un derecho de residencia en virtud de la apli
cacidn directa del art. 18.1 CE. Sent. TICE asunto C-413/99 “Baumbast™, cit,, apdo. 84. Si bien es cierto que este derecho s¢
reconoce con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el Tratado CE y en las disposiciones adoptadas para su apli
caeron (*Baumbast” . apdo. 85), ¢l Tribunal estima que esto no impide reconocer que se trata de una disposicion clara y precisi
gue otorga derechos a los particulares que pueden alegar ante los tribunales nacionales y que éstos deben tutelar (“Baumbast™
apdo. 86). En relacion con estas limitaciones, el Tribunal afirma que su aplicacion debe realizarse respetando los limites impues
tos por el Derecho comunitario y de conformidad con los principios generales de éste, en particular, el principio de proporciona:
lidad. lo que significa que las medidas nacionales adoptadas a este respecto deben ser apropiadas y necesarias para alcanzar le
finalidad perseguida (*Baumbast”. apdo. 91).

Mgent. TICE de 19.10.2004, as. C-200/02 “Kungiun Catherine Zhu, Man Lavette Chen | Secretary of State for the Home
Depariment”, (adn no publicada en la Rec.).

738ent. TICE “Chen”. cit..apdo. 45.



También el concepto de ventaja social que figura en el articulo 7.2 del Reglamento
(CEE) n* 1612/68 ha sido objeto de una interpretacion muy amplia en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, demostrando ser una fuente de innumerables beneficios de cardcter
social para los miembros de la familia, incluso de nacionales de terceros paises, a pesar de
que su tenor literal parecfa indicar que no se trataba de una disposicidn dirigida especifi-
camente a los miembros de la familia del trabajador. Si bien en un primer momento el
Tribunal mostré ciertas reticencias a interpretar de forma extensiva esta disposicion.™ pos-
teriormente ha desarrollado un enfoque amplio. Asi lo demostré en el asunto “Cristini™ 7
en el que se discutia el derecho de la viuda de un trabajador italiano residente en Francia
a obtener una reduccion en las tarifas del transporte por ferrocarril. derecho que le habia
sido denegado por las autoridades francesas a causa de su nacionalidad. El Tribunal recha-
26 el argumento de que las ventajas sociales prescritas en el articulo 7(2) del Reglamento
(CEE) n” 1612/68 fucran exclusivamente aquéllas que tuvieran alguna conexién con el
contrato de trabajo. afirmando que también se encontraban incluidas las ventajas sociales
indirectas. Esta interpretacion tue desarrollada en el asunto “/nzirillo™, en cl que el
Tribunal de Justicia sostuvo que la concesion de una pensién de invalidez para el hijo
minusvilido de un trabajador que nunca habia trabajado en el pais de residencia del padre
constituia una ventaja social indirecta.” Ambos asuntos son importantes en la materia que
venimos considerando porque si bien los beneficiarios prioritarios de estas ventajas socia-
les seriin normalmente los trabajadores comunitarios, nada obsta a que los miembros de sus
familias. ain siendo nacionales de terceros paises. puedan también beneficiarse sustan-
cialmente de estas ventajas

Es cierto. no obstante. que la definicién precisa del concepto de ventaja social en el
marco del articulo 7(2) del Reglamento (CEE) n” 1612/68 ha demostrado ser un tanto
ambigua. a pesar de que el Tribunal ha ido alumbrando su alcance y su potencial con obje-
to de mejorar el destino de los miembros de Ja familia de Jos trabajadores inmigrantes. Asi
lo hizo en el asunto "Reed™ . en el que se planteaba el rechazo por parte de las autorida-
des holandesas a otorgar un permiso de residencia a la companera de un trabajador de
nacionalidad britdnica que se encontraba trabajando en este pais. Se trataba de una relacion
duradera, aunque la Sra. Reed no alcanzaba la condicién de “cényuge™ en el sentido del
articulo 10 del Reglamento (CEE) n” 1612/68, lo que imposibilitaba que se le aplicara esta
disposicidn. Sin embargo, una interpretacion extensiva del concepto de ventaja social indi-
recta vino en su auxilio porque de acuerdo con la Ley holandesa 1a companera estable de

T0ent. TICE de 11.4.1973. as. 76/72 “Michel S. | Fonds national de reclassement social des handicapés”. Rec. 1973, p. 457.
En este asunto se tratuba de un hijo deficiente mental de un trabajador italiano residente en Bélgica. que buscaba oblener clertos
heneficios previsios en la Ley belga para los nacionales de este pais. El Tribunal sostuvo que los beneficios previstos en el arti-
culo 7 estaban dirigidos exclusivamente al trabajador y afadid que los beneficios dingidos a los miembros de la familia estaban
excluidos de su gmbito de apheacion,

T7sem. TICE de 30.9 1975, as, 3278, “Chrisuni } SN.CF", Ree 1975, p. 1085,

T8Sent. TICE de 16.12.1976. as. 63/76. “Inzilio ¢ Cuisse allocatons familiales Lyon”, Rec. 1976, p. 2057.

b apdo. 21, En asuntos posteniores, el Tribunal ha admitido incluso que para que tengan derecho a la prestacion, mi la
esposit i los hijos tienen que residir en el Estado micmbro gue conliere esa ventaja social, vid. Sent, TICE de 8.6.1999, as. C-
33797 “Meenusen”. Rec. 1999, p. 1-3289

80Sen; TICE de 17.4.1986, us, 59785, “Paises Bajos / Reed”, Rece. 1986, p. 1283,



un nacional holandés tenia derecho a la residencia en ese pais, lo que significaba que dene
gdar el mismo trato a nacionales de otros Estados miembros podia constituir un trato dis
criminatorio.” De este modo. el concepto de ventaja social fue interpretado de manera |
suficientemente amplia en este asunto como para otorgar el derecho de residencia a un
compariera, a pesar de no tratarse del conyuge de un nacional comunitario. Si bien es cier
to que la nacionalidad de la compafiera era britdnica. nada hace pensar que la solucion seri
distinta si la persona en cuestion ostentase la nacionalidad de un tercer pais.

No deben, sin embargo, perderse de vista las circunstancias particulares de este asunt
porque el articulo 7(2) solo es capaz de extender una ventaja ya existente en el pais de aco
gida y en ningln caso establecer ex niliilo una nueva ventaja. De este modo, si el pais d
residencia no dispone de una Ley que otorgue automdticamente la ventaja de la residenci
a las parejas de hecho de los nacionales, no cabria basar ningtin derecho en esta disposi
cion. Por otra parte, otras sentencias del TICE revelan los limites del concepto de ventaj
social para los miembros de Ta familia que son nacionales de paises terceros. Asi. por ejem
plo.en el asunto “Taghavi™ se discutia si la esposa de nacionalidad iran{ de un trabajado
italiano, ambos residentes en Bélgica, tenfa derecho a recibir una pension por minusval{
otorgada por el Estado, a pesar de que la Ley belga limitaba su concesion exclusivament
a los nacionales de ese pafs. El Tribunal rechazé que los trabajadores extranjeros tuvierar
derecho a esta pension y rechazé el punto de vista de la Comision, segin el cual, la pen
sidn constituia una ventaja social ™

Otro asunto mds reciente en el cual el concepto de ventaja social no pudo servir di
auxilio a un nacional de un pais tercero fue el asunto “Kaba™, en el que se debatia e
rechazé por parte de las autoridades britdnicas para otorgar un permiso de residencia inde
finida a un nacional yugoslavo casado con una francesa que trabajaba en el Reino Unido
En una sentencia escasamente razonada el Tribual rechazé que un nacional de un terce
pais obtuviera a través del matrimonio con un ciudadano comunitario un derecho deriva
do del articulo 7 del Reglamento (CEE) n” 1612/68 para obtener un permiso de residenci:
por tiempo indefinido después de tan solo doce meses de residencia, incluso a pesar de I:
discriminacion que representaba con respecto a los conyuges de nacionales britinicos. E
Tribunal admitié que cuando una normativa supedita la concesion de una ventaja al requi
sito de que el beneficiario sea residente y esté establecido en el territorio nacional, era ma:
ticil que los trabajadores nacionales cumplieran dicho requisito antes que los procedente:
de otros Estados miembros.* aceptando que los Estados miembros podian otorgar un tratc
diferente al conyuge de un nacional de un Estado miembro que ejerce los derechos que lc
confiere el Tratado que al conyuge de una persona establecida en el Reino Unido *

Blppid . apdo. 28,

828ent, TICE de 8.7.1992. as, C-243/91, "Belgica / Taghavi™, Rec. 1992, p, 14401,
83t . 11,

844 ent. TICE de 11.4.2000., as. C-356/98, “Kaba ", Ree. 2000, p. [-2623.

URITT apdo. 28

BO7pid. apdo. 32, La solucidn dada por el Tribunal s criticada por PEERS S.. “Dazed und Confused: Family Members
Residence Rights and the Court of Justice™. ELRev., vol. 26-2001., pp. 76 y ss. Obsérvese que poco tiempo después de que st
plunteara la cuestidn prejudicial. este matrimonio se divoreid, vid, Conclusiones del Abogado General La Pergola en el asunto C
356/98. “Kaba”, apdo. 18



Asuntos como “Taghavi” y “Kaba™ parecen reflejar la intencidn del Tribunal de poner
ciertos limites a la transformacion judicial del articulo 7(2) del Reglamento (CEE) n°
1612/68 desde una cldusula dirigida a asegurar un trato no discriminatorio a los trabajado-
res comunitarios hasta un poderoso instrumento para imponer la igualdad en relacion con
un enorme variedad de asuntos entre trabajadores comunitarios (o familiares de terceros
paises) y nacionales. De estos asuntos cabe deducir que la concesion de derechos a los
familiares de los trabajadores comunitarios a través del concepto de ventaja social nunca
serd mds que un beneficio derivado del principal objetivo de esta cldusula, que no es otro
que asegurar la igualdad v la no discriminacidn (en términos de ventajas sociales y fisca-
les) del trabajador comunitario.

IV.- EL DERECHO A LA REUNIFICACION FAMILIAR DE
LOS NACIONALES DE TERCEROS PAISES.

De la jurisprudencia que acabamos de exponer puede deducirse que el TICE ha des-
arrollado una interpretacion amplia de la reglamentacion comunitaria relativa al estatuto
juridico de los miembros de la familia del trabajador, protegiendo el respeto a la vida fami-
liar incluso de forma mds amplia que la jurisprudencia mds tradicional del TEDH.¥ Sin
embargo, continiia existiendo una cierta incoherencia en toda esta materia porque un ciu-
dadano comunitario que guiere contraer matrimonio y vivir con una persona que ticne la
nacionalidad de un pais tercero no tiene derecho, sin mds, a que su cdnyuge entre en dicho
Estado miembro. Si este ciudadano comunitario se establece en cualquier otro Estado
miembro de la Unién Europea, el conyuge estard excluido del dmbito de aplicacion de la
legislacion nacional en materia de inmigracion y serd admitido automdticamente con arre-
glo al Derecho comunitario.® Sin embargo, si este ciudadano comunitario no ejerce la libre
circulacidn, su situacion se ha considerado hasta el momento una situacidén puramente
interna y, en consecuencia, regulada exclusivamente por el derecho nacional.” Ello quiere
decir que el cényuge sélo serd admitido tras un examen individual, con arreglo a las nor-
mas estrictas de las autoridades nacionales de inmigracion.

Por otra parte, tratindose de nacionales de terceros pafses que no ostentan ningin vin-
culo familiar con un ciudadano comunitario, serdn estas normas nacionales las que se apli-
quen a la reunificacion familiar. La disparidad de estas normas, junto con el aumento de
la importancia de las cuestiones relativas a la inmigracion de nacionales de terceros paises,
hacia necesaria una cierta ordenacidn de esta materia a nivel comunitario. Consciente de

87vid. en este sentido. BARRETT G.. *Family Matters: European Community Law and Third Countries Family Members®.
op. cit..p. 389; REICH N.. ‘Citizenship and Family on Trial: A Fairly Optimistic Overview of Recent Court Practice with Regard
w Free Movement of Persons’. CMLRev. 2003, vol 40, n. 3, 615-638 (628).

881 situacion sélo es distinta si ¢l cdnyuge constituye una amenaza seria para el orden piiblico. la salud o la seguridad piblica.

8YCumo declard el Tribunal de Justicia en la Sent. TICE de 27.10.1982, as. ac. 35/82 y 36/82. “Morson v Jhanjen”, Rec. p.
3723, el Derecho comunitario en el ambito de la libre circulacidn de personas no es aplicable a esta situacion. Vid., asimismo,
Sent. TICE de 16.12.1992, as, C-206/91 “Koua Poirre:”, Rec. p. [-6685, apdo. 13; y las Conclusiones de la Abogada General
Stix-Hackl, presentadas el 13.9.2001, en el asunto C-459/99, “MRAX ! Bélgica™, apdo. 31.



estos problemas, el Consejo Europeo afirmé en su reunion de Tampere de los dias 15y 16
de octubre de 1999 que la Unidn Europea debia garantizar un trato justo a los nacionales
de terceros paises que residan legalmente en el territorio de los Estados miembros.” 1.os
Jefes de Estado y de Gobierno reconocieron también que una politica de integracién mgs
decidida deberia encaminarse a conceder a los inmigrantes derechos y obligaciones “cops-
parables™ a los de los ciudadanos de la Unién Europea.” Estas afirmaciones llevaron a 1a
Comision a presentar en 1999 una propuesta de Directiva sobre el derecho a la reagrupa-
¢i6n familiar™ sobre la base del articulo 63 CE, en el marco del Titulo IV del Tratado rela-
tivo a visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas. En el memordndum presentado junto a esta propuesta, la Comisidn explicaba
que se trataba de aproximar las legislaciones nacionales en esta materia con objeto de
garantizar la seguridad juridica de los nacionales de terceros paises que, de este modo,
podrian disfrutar de condiciones de reunificacion familiar muy similares, independiente-
mente del Estado miembro en el que se les hubiera admitido a residir?® reduciéndose de
este modo el riesgo de que la eleccién del Estado miembro se efectuara en funcidn de las
condiciones exigidas por cada Estado miembro.™

Tras cuatro afios de intensos debates, el texto fue adoptado formalmente por el Consejo
en septiembre de 2003.” logrindose de este modo uno de los primeros desarrollos sobre-
salientes de la estrategia de la Unidn Europea en materia de inmigracién,” siguiendo la
agenda que fuera establecida por el Tratado de Amsterdam. Tratindose del primer resulta-
do de esta estrategia y teniendo en cuenta las ambiciosas palabras que en relacion con la
poblacién inmigrante habian sido expresadas por los Jefes de Estado y de Gobiemo en la
Cumbre de Tampere, podia esperarse legitimamente que esta Directiva constituiria un pri-
mer paso hacia un enfoque comunitario realista y de cardcter digno y humanitario en mate-

Wcgnelusiones de la Presidencia, apartado 18.

M,

92Prupuc:-m de Directiva del Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar. COM (1999) 638 final, de 1.12.1999, DOCE
n" C 116 E/66. de 26.4.2000,

93COM (1999) 638 final.

Hibid.

Y5Directiva (CE) n" 2003/86 del Consejo. de 22.11.2003 sobre ¢l derecho a la reagrupacién famibiar, DOUE n* 251. de
3.10.2003, pp. 12-18. Sobre esta Directiva, puede verse el comentario critico de VARGAS GOMEZ-URRUTIA M., “La reagru-
pacion familiar de los extranjeros en el Derecho comunitario de la inmigracion. Algunas contradiceiones en las esferas de la libre
circulacién de personas en el Derecho comunitano™, en CALVO CARAVACA A, L. / CASTELLANOS RUIZ L. (Dir). E/
Derecho de familia ante el siglo XX1: Aspectos internacionales, Editorial Colex, Madnd, 2004, pp. 819-843.

Y0ER 1993 ¢l Consejo adoptd una Resolucién del Consejo sobre In armonizacién de las politicas nacionales en materia de rea-
grupacion familiar, vid. Documento del Consejo SN 2828/1/93 WGI 1497 REV 1. Aparte de carccer de fuerza juridica vinculan-
te. su dmbito personal era muy reducido porque se aplicaba tnicamente a los nacionales de terceros paises que se cncontrasen i
la esperit de un permiso de residencia permanente, asunto gue tenfa que ser dilucidado por las normas nacionales y la politica
seguida por los Estados miembros en este dmbito, También establecia la Resolucidn, al igual que esta Directiva, que los Estados
miembros podian rechazar el permiso de reunificacion si la presencia de la familia en el territorio nacional podria constituir un
peligro para la seguridad nacional o el orden piblico, asi como que los Estados miembros podian exigir que el reagrupante dis-
pusiera de un seguro médico, alojamiento y suficientes recursos para mantener a la familia. En otros aspectos, sin embargo, la
Resolucidn parecia ser menos restrictiva que la Directiva en cuanto que eslahlecia que estas condiciones no tenfan que se exigi-
das antes de que se presentara la solicitud de reunificacion, como establece la Directiva, No obstante, la redaccion era lo sufi-
cientemente amplia como para poder amparar una interprelacidn mds restrictiva. La Resolucidn también establecia gue los
Estados miembros podian exigir un periodo de residencia por parte del reagrupante antes de concederle el permiso, aunque su
extension se dejaba a la discrecionalidad de los Estados miembros.



ria de reunificacidon familiar de nacionales de terceros pafses, plasmado del mismo princi
pio de dignidad que ha inspirado al Tribunal de Justicia cuando ha tenido que enfrentars
a la interpretacidn del estatuto juridico de los miembros de la familia de los trabajadore;
comunitarios. Sin embargo. nada mds lejos de la realidad. Tras los debates del Consejo 1
las necesarias transacciones para lograr la unanimidad requerida para aprobar este acto ?
el objetivo inicial de lograr ¢l reconocimiento de la reunificacion familiar se ha limitado :
la mera definicién de una base comin minima de condiciones en las que se ejerce est
derecho, basada en el minimo comiin denominador de las politicas que los Estados miem
bros han desarrollado hasta este momento en este dmbito. El resultado alcanzado es un:
Directiva poco ambiciosa, que no ofrece ninglin avance en relacién con las exigencia
actuales a nivel nacional y, en especial. que no cumple el objetivo de lograr los ansiadoy
ohjetivos de claridad y, especialmente, de humanidad en materia de inmigracion.

A) AMBITO DE APLICACION PERSONAL,

En términos generales, la Directiva establece dos regimenes para la admision de los
miembros de la familia: uno para los nacionales de terceros paises que residan legalmente
en uno de los paises miembros participantes™ y otro para aquellos que tengan el estatutc
legal de refugiados.” Con respecto a los nacionales de terceros paises que residan legal
mente en uno de los paises miembros participantes, la Directiva establece que la reunifi
cacion se aplicard cuando el nacional de un tercer pais sea titular de un permiso de resi
dencia expedido por un Estado miembro por un periodo de validez superior o igual a ur
afio y tenga una perspectiva fundada de obtener un permiso de residencia permanente,™ lc
gue no permite ningtin margen de maniobra cuando se trata de permisos de validez infe
rior al afo. La situacidn serd especialmente dificil en aquellos Estados miembros en lo:
que el permiso de residencia se encuentra vinculado al contrato de trabajo y el inmigrantc
tiene un contrato de duracién breve. En estas circunstancias, el inmigrante no llegard nunc:
a tener una “perspectiva fundada de obtener un permiso de residencia permanente” en e
sentido exigido por la Directiva y, por consiguiente, el derecho a la reunificacion familia
corre el peligro de no poder ejercitarse nunca.

M Esta Directiva se adopto por ¢l procedimiento previsto en el articulo 67 del Tratado CE, segiin el cual, durante un periods
transitorio de cineo afos. ¢l Consejo dectdird por unanimidad. a propuesta de la Comisidn o @ imiciativa de un Estado miembro
previa consulta al Parlamento Curopeo

98E] Titulo 1V del Tratado CE no es aplicable al Reino Unido ni a Ianda. a menos que estos dos paises decidan lo contraria
segtin las modalidades indicadas en el protocolo sobre la posicion del Reino Unido ¢ [rlanda anejo a los Tratados. Tampoco est
Tilo del Tratado es aplicable a Dinamarca. en virtud del Protocolo sobre lu posicidn de la Dinantarca anejo a los Tratados. Lo
considerandos 17 v 18 de la Directiva establecen que estos paises han decidido no participar en In adopeién de esta Directiva.

Ppresemdimos, por considerarlo excepeional, del estudio del régimen de acogida y estancia en la Umdn Europea de lox refu
giados. Vid, a este respecto la Directiva sobre el estatuto de los refugiados, DOCE n" C 62, de 27.2.2001, asi como la monogra
fia de 1), MARTIN ARRIBAS, Los Estados caropeos frente al desafio de los refugiados v el derecho de asilo, Madrid, 2000, pp
111-233; y A. VALLE GALVEZ, “La libre circulacion de personas en el espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (11", en M
LLOPEZ ESCUDERO y J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (Coords.), Derechio Comunitario Materiad, Madrid. 2000, pp
51-63,

1004 1 Directiva 2003/86/CE.



El articulo 4 establece ademds que la admisién de los miembros de la familia s6lo ey
obligatoria con respecto a las familias tradicionales o nucleares, es decir, al conyuge del
reagrupante y sus hijos menores. incluidos los adoptivos, lo cual implica que en otro tipo
de familias podrdn aplicarse normas diferentes segin ¢l trato que los Estados miembros
decidan conferirle al realizar la transposicién. De este modo. con respecto a los ascen-
dientes en linea directa,™ los hijos mayores solteros,"™ las parejas de hecho.,"™ los esposos
menores de veintiin aios™ y los hijos menores de otro cényuge y del reagrupante,'™ 1a
Directiva otorga una potestad discrecional a los Estados miembros para que decidan 1o que
crean conveniente conforme a su legislacidon, lo que puede dar lugar a confusion en cuan-
to al efectivo ¢jercicio del derecho y a una diferencia de trato entre los diversos Estados
miembros."” Pero lo que resulta mds preocupante es que si un Estado miembro decide
aceptar [a reunificacion familiar de estas personas, esta autorizacion se entenderd sin per-
juicio de la posibilidad de que los demds paises miembros. que no reconozean la existen-
cia de vinculos familiares en estos supuestos., no concedan a dichas personas la considera-
cion de miembros de familia por lo que respecta al derecho a residir en su territorio.'™ E]
balance es atin mds desolador si se compara el dmbito de aplicacion personal de esta
Directiva con la nueva regulacion del derecho de residencia de los ciudadanos comunita-
rios en el territorio de los Estados miembros, puesto que la Directiva 2004/38/CE no sélo
unifica el concepto de “miembros de la familia™ para todos los beneficiarios del derechos

101 Considerando 1 10 de la Directiva 2003/86/CE y art. 4. apdos. 2. 3 v 4,

1020 hérvese que frente al cardeter potestativo gue establece la Directiva en relaciin con 1o reunificacidn familiar de los
ascendientes en Hnea directa v en primer grado del reagrupante o de su conyuge, ¢l TEDH ha declarado que el art. 8 CEDH inclu-
ve ul menos los vinculos entre parientes cercanos, por cjemplo, entre ahuelos ¥ nietos. desde ¢l momento en gue esos parientes
pueden desempeiar una parte considerable de la vida fanuliar, Sent, TEDH de 13,6 1979, asunto “Maiek ¢ Beélgica”. Serie A, n"
A1, p. 20, apdo, 45: tAuy yerix de Ta Cowr, b vie fromidiale au sens de article 8 englobe powr Te moins les FAPPORES e pro-
ches parents, lesquely peavent ¥ jower wi rale considérable, par exemple entve grands-parents et petits-enfents™.

103 A5 4.2 by de la Directiva 2003/86/C

1L TEDH ha declarado que el derecho a la vida familiar también incluye las pirejas de heeho. vid. Decision de Comisicn.,
asunto “X, ¥/ Smza™, 19779 D. & R.S57. Las parejas de homosexuales han sido excluidas del concepto de vida familiar por la
Comision. aungue han sido protegidas bajo el concepto de vida privada, vid. Demanda n* 9369/8 1, asunto "X, Y / Reino Unido™.
1983, R. & D. 220, Demanda o 1251386 X / Reina Unido. 1989, 1| Ewropean Humean Rights Recueif 49, Para el TEDH, los
grados de parentesco v de dependencia entre los miembros de la Familia son los tactores determimantes i la hora de determmar si
L vida familiar™ ha sido establecida en el marco del art. 8 CEDH. La Comisién ve el concepto de dependencia mas en (érminos
financieros v materiales, apareciendo el concepto de dependencra emocional como imsuficiente para que este organo desplegase
la proteceron del art. 8 CEDH. vid. Demanda n® [0375/83, asunto "5, S/ Rewo Umdo™, 1985, 40 D. & R. 196.

“’S(\ri 4.5 de la Directiva: "Con objere de garantizar un mayor grado de integracuin v de evitar los matronomaes forzadoes,
loy Extados miembros pocdrdn exigir gue el reagrupante v su convuge havan aleanzado una edad mimma, sin que ésta exceda los
21 aiios. aites de que el conyuge pueda reunirse con el reagrupaite”

L06Ar, 3.4 de la Directiva 2003/86/CE

107Eg cuniose observir por ejemplo que ante el silencio de la Dircetiva, la situacién de una pareja de novios que desea con-
traer matrimonio en el pais miembro en el que se encuentra residiendo uno de ¢llos se asimila a las parejas de hecho y por lo tanto
los Estados miembros podrin decidir st autorizan o no la reunificacion familiar en estas crcunstancias. Debe observarse, sin
embargo. que el derecho a casarse y encontrar uni familia se encuentra protegido en el art. 12 CEDH. Es cierto que m la Comision
Derechos Humanos, ni ¢l TEDH han encontrado que este derecho se nfrinja porque un solicitante de residencia haya tenido que
abandonar ¢l pais o haya sido rechazada su entrada. En la mayoria de los casos la purejn pudo casarse y vivir en otro lugar,
Demimda n® 7175075, asunto “X f Alemanie”™, 1976, 6 D& R, 138, Sin embargo. la lecturi conjunta de los articulos 8 v 12 del
CEDH podria interpretarse en el sentido de imponer una obligacidn para admitir en el territorio de un Estado parte el prometi-
dofa o la parcja de hecho de un residente si el matrimonio o i vida en comin de ambaos en otro lugar llega a ser considerada
imposible. vid., en este sentido, PLENDER R.. International Migratton Law. Martinus Nijholl, Dordrecht. 1988, (2° ed.,
Revisada). p. 235,

08¢ nsiderando n 10 de la Directiva 2003/86/CE.



de residencia, eliminando de esta forma la que habia sido denominada por O'KEFFE «;
class of second rate Community citizens” ™ sino que amplia el &mbito de los beneficiarios
al establecer que el Estado miembro de acogida facilitard la entrada y la residencia de cual
quier miembro de la familia que en el pais de procedencia esté a cargo o viva con el ciy
dadano de la Unién beneficiario del derecho de residencia con cardcter principal, o en casc
de que, por motivos graves de salud, sea estrictamente necesario que el cindadano de 1:
Unidn se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia; asi como la parej:

con la que el ciudadano de la Unién mantiene una relacion estable, debidamente probada !

Resulta preocupante, asimismo, que los hijos a los que obligatoriamente todos lo:
Estados miembros participantes tienen que concederle el derecho a la reunificacion fami
liar deben tener una edad inferior a la mayoria de edad legal en el Estado miembro de aco
gida y no estar casados."' Aparte de la discriminacién que supone con respecto a los ciu
dadanos comunitarios,™ pueden plantearse problemas en cuanto a los hijos mayores que
no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de
salud.™

[gualmente problemadtico es el apartado d) del parrafo primero del articulo 4, segiin e
cual, cuando un hijo tenga mis de 12 afios y llegue independientemente del resto de st
familia, el Estado miembro podra verificar, antes de autorizar su entrada, si cumple algtr
criterio de integracién ya previsto en su legislacion. Esta vaga formulacion parece respon.
der a las exigencias de algunos Estados miembros que exigen el conocimiento de la len-
gua del pafs de acogida como condicion para el ejercicio de este derecho . Se trata de un:
condicién cuya aplicacion discrecional se presta a importantes criterios de elasticidad poli:
tica, pudiendo dar lugar a importantes discriminaciones en perjuicio de los menores
Cabria plantearse si esta condicion resulta totalmente coherente con el Convenio sobre los
derechos del nifio, al que ya hemos hecho referencia cuando exponiamos el marco juridi-
co internactonal de la reunificacién familiar, en particular, con la obligacién alli estableci-

1090, 0'KEFFE., “Comments on the Free Movement of Virious Categories of Persons™, en SCHERMERS, H. G/ FLIN
TERMAN C. [et al.] (eds.). Free Movement of Persons i Ewrope: Legal Problems and Experiences, TM.C. Asser Institule
Colloguivm on European Law. The Hague, Sept. 12-13 1991, Martinus Nijhoff, The Hague, 1993, pp. 515-520.

1041 3.2 de 1a Directiva 2004/3%/CE. Sobre las novedades que aparta esta nueva Direetiva, vid. BLAZQUEZ PEINADC
M*. D.: “El derecho de libre circulacion y residencia de los cindadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias, dltimo:
desarrollos normatives: la Directiva 2004/38/CE de 29 de abril”. Gaceta Juridica de lo UE, n* 233, septiembre - octubre, 2004
pp. 18 yss.

U Art, 4(1) in fine Directiva 2003/86/CE.

L2 A, 10(1) del Reglamento (CEE) n” 1612/68.

VI3E] an, 4.2 de Ta Dircetiva 2003/86/CE establece una potestad discrecional para que los Estados miembros autoricen e
entrada de estos hijos. pero en ningiin caso serd obligatorio para todos los Estados miembros.

H4ED el considerando 12 de la Directiva se establece que la posibilidad de lumitar el derecho a la reagrupacién Familiar a los
mifios de edad superior a 12 ados cuya residencia principal no es la misma que la del reagrupante, pretende reflejar la capacidac
de integracicn de los nifios en edad temprana, garantizando que adquicran en ¢l colegio la educacién y los conocimientos lin-
mifsticos necesarios. En su segundo Dictamen sobre [a propuesta de Directiva, el Comité Econdmuco y Social afirmé que estz
exigencia respondia al deseo de algunos Estados miembros de realizar una seleccion cada vez mayor de lag potencialidades d¢
los inmigrantes mds jévenes en relacién con sus necesidades productivas, DOCE n" C 2417108, de 7.10.2002.



da de que los Estados velen para que el nifio no esté separado de sus padres.'™ asi con
con la obligacién de que los Estados partes atiendan de manera positiva, humanitaria
expeditiva toda solicitud hecha por un nifio para entrar en un Estado Parte a los efectos ¢
la reunificacion familiar."®

Tampoco logra la Directiva anular la diferencia de trato que existe en la actualids:
entre la situacion de los miembros de la familia de los ciudadanos de la Unién que resid:
en el pais de su nacionalidad y no hayan ejercido la libre circulacion y aquéllos que si eje
cen este derecho, a pesar de que la Comisién habfa propuesto suprimir esta diferencia ¢
trato con objeto de que los ciudadanos de la Unidn, independientemente de que se despl;
cen o no, pudieran beneficiarse de sus disposiciones. Por consiguiente, continuard exi;
tiendo entre los ciudadanos de las Union una diferencia de trato segiin ejerzan o no la liby
circulacién.

B) CONDICIONES MATERIALES PARA EL EJERCICIO
DE LA REUNIFICACION FAMILIAR.

Las principales condiciones que los Estados miembros pueden imponer a la reunific:
cién familiar de los nacionales de terceros paises se encuentran en el articulo 7 de |
Directiva. Aparte de no lograrse la plena igualdad de trato con los ciudadanos comunit:
rios. el efecto de estas condiciones es limitar el derecho considerablemente, dotdndos:
ademds, a los Estados miembros de altos poderes discrecionales. Segiin esta disposicié
los Estados miembros podrin exigir que el reagrupante disponga de una vivienda conside
rada normal para una familia de tamafio comparable en la misma regién;'” un seguro d
enfermedad para si mismo y los miembros de su familia que cubra todos los riesgos no
malmente asegurados para los nacionales;"" y recursos fijos y regulares suficientes para s
manutencion y la de su familia, sin recurrir al sistema de asistencia social del Estad
miembro en el que se pretenda llevar a cabo la reunificacion." El objetivo que persigue |
imposicion de estas condiciones no es otro que asegurar que el solicitante pueda satisface
las necesidades de su familia sin tener que recurrir a la asistencia social del Estado miemnr

115yid. Art. 9 del Convenio sobre los derechos del nifio.

16vid, Ar. 10 de la Convenio sobre los derechos del niiio. EI Parlamento Europeo ha presentado un recurso de anulacic
contry este apartado de la Directiva que se encuentra pendiente de resolucin por el Tribunal de Justicia, vid. asunto C-340/(
“Parlamento Europeo ! Consejo™, DOUE 0" C 47/21. de 21.2.2004. E] Parlamento impugna ademds el art. 6 4, segiin el cual, **[ ..
loy Estados miembros podrdn exigir que las solicitudes relativas a la reagrupacion de los hijos menores se presenien antes ¢
los 15 afos de edad, si ast lo disponen sus legislaciones vigentes en lu frc't‘m de aplicacion de la presente Directiva. St las sol
citudes se presentaren después de los 15 aiios de edad., los Estados miembros que decidan aplicar estu excepeion autorizardn
entrada v la residencia de dichos hijos por motives distinros de la reagrupacion familiar”

N7y que cumpla las normas generales de seguridad y salubridad vigentes en ¢l Estado miembre de que se trate, vid. art. 7
i) de la Directiva 2003/86/CE.

U81pid..

1197hid, Los Estados miembros evaluardn dichos recursos en funcién de su naturaleza y de su regularidad y podrin tener ¢
cuenta la cuantia de los salarios y las pensiones minimos, asi como ¢l nimero de miembros de la familia. Asimismo. el segund
apartado del art, 7 dispone que: “Los Estados miembros podridn requerir que los nacionales de terceros paises cumplan las med
das de integracion de conformtdad con la legistacion nacional”.



bro. Se trata de condiciones dificiles de satistacer, especialmente, para aquellos inmigran-
tes que ocupan trabajos de baja cualificacion poco remunerados. Es de desear, no obstan-
te. que con objeto de no hacer mds gravoso ¢l ejercicio de este derecho para este tipo de
trabajadores, los Estados miembros apliquen estas condiciones respetando el principio de
proporcionalidad. como asi lo exigié ¢l TICE en el asunto “Baumbast™ con respecto a los
ciudadanos comunitarios.™ Esta condicion de proporcionalidad era exigida en varias dis-
posiciones de la propuesta, por cjemplo. en relacion con el requisito de ingresos minimos.
De esta forma. en caso de que el reagrupante no pudiera cumplir con esta condicidn, los
Estados miembros debiun tener en cuenta la posible contribucion de los restantes miem-
bros de la familia al sostenimiento del hogar familiar."”' Sin embargo. en la version final-
mente aprobada. el Estado miembro solo deberd tener en cuenta estas contribuciones de los
demis miembros de la familia cuando se vaya a renovar el permiso de residencia. pero no
cuando se solicite por primera vez este derecho.'™

Otra condicion adicional exigida en el articulo 8 de la Directiva hace referencia al tiem-
po de residencia legal que los Estados miembros pueden exigir al nacional de un tercer pais
antes de reagrupar 4 los miembros de su familia con €] y que los Estados miembros podrin
alargar hasta un mdximo de dos afios.””" o incluso tres, si en la fecha de adopeidn de esta
Directiva la legislacidn existente en un Estado miembro tiene en cuenta su capacidad de
acogida.'® Si de una parte es posible pensar que esta condicion puede justificarse en la
necesidad de exigir ul reagrupante una cierta estabilidad de residencia en el pafs de acogi-
da, no hay que olvidar que a este periodo habrid de sumarse en todo caso el tiempo que los
Estados miembros tarden en examinar la solicitud y que puede tener una duracion de hasta
nueve meses:™ lo que a la postre puede someter al nacional de un tercer pais a un inso-
portable periodo de espera de casi tres afios antes de ver cumplida el ansiado reencuentro
con su familia. aparte de entorpecer la integracion perseguida. Resulta preocupante que el
Consejo ampliara el periodo que habia sido propuesto por la Comision y que se limitaba
como médximo a un afo, porque éste se encontraba mas en sintonia con la opinidén del
Comité de Expertos independientes encargado de supervisar la ejecucion de la Carta Social
Europea.'™ en cuyo articulo 19(6) se establece la obligacion para los Estados Partes de
“facilitar en lo posible el reagrupamiento de la familia del trabajador extranjero a quien
se le hava autorizado para establecerse dentro del territorio”. Sin bien este Comité ha
admitido gue esta disposicion admite que el reagrupante pueda ser sometido a un cierto

120501, TICE asunto C-413/99 “Baumbast™, cit. apdo. 94

L21C0M (1999) 638 final de 1.12 1999,

122 a0t 1601) apdo. a) de Ta Directiva 2003/86/CE,

12355t 8 de la Directiva 2003/86/CE.

124 et Algunos Estados miembros como Alemania o Austria eran partidarios incluso de amphar este plazo a cinco anos. vid,
Documento del Grupo de Trabajo del Consejo “Migration et éloignement”™. n” 14272/01, de 26.11.2002. La legalidad de este urti-
culo de la Directiva también ha sido impugnada por ¢l Parlamento Buropeo. vid, asunto C-540003 “Parlamento Europeo f
Consejo”, DOUE n" C 47210 de 21.2.2004.

125401 5.4 de la Directiva 2003/86/CE,

1260hse Ta gue la propia Directiva establece gue sus disposiciones se entenderin sin perjuicio de las disposiciones mas (avo-
rubles de este instrumento, vid. art. 3.4 by Direcuva 2003/86/CE.



periodo de espera. en ningtin caso puede ser excesivo como serfa el supuesto de un peric
do de espera de tres aflos.'”

No fue éste el dnico cambio que el Consejo realizéd en la propuesta de Directiva. As
en relacién con la exigencia de que reagrupante disponga de una vivienda, la propuesta d
la Comisidn establecia que €sta fuera equivalente en tamafio a las proporcionadas por |
asistencia social del Estado de acogida, mientras que el Consejo cambid la redaccién d
esta disposicion para exigir “una vivienda considerada normal para una familia de tamy
fio comparable en la misma region [...J", lo que inevitablemente introduce una diferenci:
¢ién en funcion de Ta region en la que resida el inmigrante y dificulta su establecimient
en aquellas dreas en las que la residencia resulta mds onerosa. a pesar de que, paradéjic:
mente, suelen ser las que demandan una mayor cantidad de mano de obra. Requerir un
vivienda adecuada para acoger la familia antes de conceder el derecho a la reunificacié
constituye una condicién que ha venido siendo exigida tradicionalmente por la mayoria d
los paises receptores de inmigracidn, aunque la escasa oferta de vivienda a precios ase
quibles que se da en estos paises representa un obsticulo considerable. Para hacer frente
esta dificultad, el Comité de Expertos independientes encargados de supervisar la aplic:
cion de la Carta Social Europea ha interpretado que la expresion “facilitar el reagrupe
niiento familiar” que figura en el articulo 19.6 de este instrumento debe ser interpretada e
el sentido de implicar una obligacion positiva para asistir a los trabajadores inmigrantes
sus familias a encontrar una vivienda adecuada, ya sca privada o publica."™ De esta form:
el Comité ha afirmado que la prdctica de los Estados consistente en establecer condicic
nes severas de residencia para poder adquirir una vivienda de promocidén piiblica, no resu
ta conforme con la Carta porque no facilita el ejercicio del derecho & la reunificacion fam
liar."™

También agravd el Consejo la condicidn relativa a la disponibilidad de recursos fijos
regulares suticientes para la propia manutencion del reagrupante y su familia. al afadir
la propuesta que: “Laos Estados mienbros evaluardn dichos recursos en funcion de su neti
raleza v de su regularidad v podrdn tener en cuenta la cuantia de los salarios v las per
siones mmimos, asi como el mimero de miembros de la familia”. Aparte de su vaguedac
esta dltima formulacion impide claramente la reunificacion familiar en los supuestos en Ic
gue el reagrupante ocupe trabajos temporales, incluso si estos recursos son suticientes par
mantener a los miembros de su familia en el pais miembro de acogida.

1271 proporcionalidad de estay condiciones tene adn que ser evaluadas por ¢l TEDH bajo el art. 8 CEDH. Seguramen
como opinad CHOLEWINSKI R, “The Protection of the Right of Economic Migrants to Family Reunion in Europe™. Internation
and Comparative Law Quariterly 43 (1994), 568-598 (588), incluso s1 las condiciones que los Estados exigen para la reunific.
cion podrian ser contrarias en algiin supuesto al art. 8(1) del CEDH. muchas de cllas se encontrarian finalmente justificadas,
son propurcionadas, bajo el art. 8(2),

128¢0uncil of Europe. Commuttee of Independent Experts of the European Social Charter, Conclusions L p. 85: Conclision
1. p. 69, Conclusions 11, p. 94-96, Conclusions IV. pp. 124-126 v Conclusions V. pp. 136137, en Council of Europe, Soci
Aftairs. Case Law on the Ewropean Social Charter, 1982 pp. 163-167,

1295) Comité ha denunciado asi la situacion establecida en Noruega, pais en el que los inmigrantes tenfan que esperar dic
anos antes de poder acceder a una vivienda de promocién piblica, vid, Council of Europe, Committee of Independent Experts ¢
the European Social Charter. Conclusions X1-1 (1989). p. 163. La necesidad de que los Estados Partes adopten medidas especi,
les en Favor de la poblacion inmigrante y sus familias en el dmbito de la vivienda es claramente una extension del prineipio ¢
no discriminacion entre imigrantes y nacionales con respecto al alojamienta bajo el art. 19(4), apartado ¢), de la Carta Soci
Europea,




Finalmente, la Directiva sefiala una serie de motivos por los que los Estados miembros
pueden legitimamente rechazar la entrada y residencia de los miembros de la familia. Cabe
destacar, entre ellos, las razones de orden piiblico, seguridad o salud piblica,”™ nociones
bien conocidas en materia de libre circulacion de ciudadanos comunitarios'™ y bien delj-
mitadas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aunque el fundamento y las condi-
ciones de aplicacidn de estas nociones para los familiares de los nacionales de terceros pai-
ses difieren en cierta medida de las nociones comunitarias aplicadas tradicionalmente a los
ciudadanos comunitarios. En particular, el considerando n” 14 de la Directiva establece que
el concepto de orden ptiblico podrd incluir una condena por la comisién de un delito
grave,' contradiciéndose de esta forma la jurisprudencia del TICE que ha afirmado res-
pecto a los ciudadanos comunitarios que: “la existencia de una condena penal silo puede
apreciarse en la medida en que las circunstancias que dieron lugar a dicha condena pon-
gan de manifiesto la existencia de un comportamiento personal que constituva una ame-
naza actual para el orden piiblico™ . A lo que el Tribunal ha afiadido que: “(...) inicamente
puede adoptarse una medida de expulsion contra una nacional comunitaria (...) si, ade-
mds de haber infringido la Ley (...) s comportamiento personal crea una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad” > Asimismo,
los conceptos de orden piiblico y seguridad piblica incluyen los casos en que un nacional
de un tercer pais pertenece a una asociacion que apoya el terrorismo, apoya una asociacién
de este tipo o tiene objetivos extremistas.'™ No obstante, se omiten las garantias previstas
para los ciudadanos comunitarios, en particular, que las medidas adoptadas por razones de
orden publico o de seguridad publica deban basarse exclusivamente en la conducta perso-
nal del interesado; que la existencia de condenas penales anteriores no puede constituir por
si sola una razén para adoptar dichas medidas; que la conducta personal del interesado
debe constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad o, finalmente, que no pueden argumentarse justificaciones que
no tengan relacion directa con el caso concreto o que se refieran a razones de prevencidn
general '™ Ello, no obstante. la Directiva no exime a los Estados miembros de la obliga-
cién de considerar la proporcionalidad entre una medida de rechazo de acceso al territorio
de un familiar o de retirada de su permiso de residencia y la gravedad de lIa infraccion con-

130Ar. 6 de la Directiva 2003/86/CE.

131 Art. 39.3 CE y art. 3. apdos. 1 y 2 de la Directiva 64/221/CEE del Conseju. de 25.2.1964, parat la coordinacién de las medi-
das especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden piiblico, segu-
ridad y salud piblica. DOCE 1964. p. 850: EE 05/01. p. 36. hoy codificadas en Jos art. 27 y sig. de la Directiva n" 2004/38/CE.
DOUE 0’ L 158/77 de 30.4.2004.

132vid.. asimismo. considerando n® 8 de la Dircctiva 2003/109/CE del Consejo, de 25.11.2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, DOUE n” 16444, de 23.1.2004, en la que también se establece que ¢l
concepto de orden piblico podrd incluir una condena por In comisidn de un delito grave.

133Gent. TICE de 27.10.1977, as. 30777 “Boucherean” . Rec. p. 1999, apdo. 29; Sent. TICE de 19.1.1999, as. C-348/96
“Donatefla Calfa™, Rec. 1999, p. 1-11, apdos. 24-25.

I3 considerando n® 14 de la Direetiva 2003/86/CE. Durante los debates de la propuesta en ¢l Consejo. Dinamarca y Austria
exigieron que se introdujern en esta disposicidn, que la conducta del sujeto constituyera “wna amenaca para las relaciones inter-
nacionales”, aunque finalmente esta opcién fue desechada, El Servicio juridico del Consejo informé que la categoria “seguridad
publica™ no incluia la nocién de amenaza para las relaciones internactonales™, vid. doc, del Grupo de Trabajo del Consejo
“Migration et éloignement”, n" 14272/01, de 26.11.2002.

135An. 27(2) de Ia Directiva n* 2004/38/CE.



tra el orden pdblico o la seguridad piblica o el peligro que implique dicha persona.'* de
un lado, y la naturaleza y la solidez de sus vinculos familiares, la duracién de su residen-
cia en el Estado miembro en ¢l que se encuentre, la existencia de lazos familiares, cultu-
rales o sociales con su pais de origen: etc.'”

La Directiva autoriza, asimismo, a los Estados miembros a denegar una solicitud de
entrada y de residencia con fines de reunificacién familiar o, en su caso, retirar el permiso
de residencia, cuando el reagrupante y los miembros de su familia hayan dejado de hacer
vida familiar efectiva.”™ No sélo se trata de una nueva diferencia de trato con respecto al
estatuto jurfdico de los miembros de la familia de los ciudadanos comunitarios,' sino que
ademds esta cldusula se encuentra en clara contradiccion con la jurisprudencia del TEDH
que rechaza subordinar el derecho a la reunificacion familiar del hijo menor a la efectivi-
dad de la vida familiar."* Finalmente, la posibilidad de que las autoridades de los Estados
miembros puedan efectuar en todo momento controles sobre la efectividad de la vida con-
yugal parece una injerencia totalmente desproporcionada en la vida familiar de los solici-
tantes del derecho a la reuniticacién familiar.

V. CONCLUSIONES

El emergente consenso oficial que poco a poco estil surgiendo entre los Estados miem-
bros de la Unidn Europea y entre las instituciones comunitarias acerca de la necesidad eco-
ndmica que constituye la admision de inmigrantes de terceros paises no deberia hacer olvi-
dar la dimensidn humana del problema y las necesidades que esas mujeres y hombres tie-
nen, aunque s6lo sea porque esas personas ofrecen dia a dfa su capacidad laboral para
hacer que la Unién mantenga su prosperidad econdmica. Y la reunificacion familiar per-
manece siendo un componente clave de esa dimension humana de la inmigracién y con-
tribuir a que se pueda llevar a cabo en condiciones dptimas es contribuir a humanizar la
globalizacién. Sin embargo, con actos como la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la
reagrupacion familiar no se contribuye a humanizar la globalizacion,* sino todo lo con-
trario por cuanto de su articulado no puede inferirse mds que una percepeién estrecha de
este derecho. a través del establecimiento de condiciones estrictas, sujetas, ademis, a la
discrecionalidad politica de los Estados miembros. Percepcion estrecha que contrasta, de
una parte, con la amplia interpretacién que ha desarrollado el TICE cuando ha tenido que

136 Art, 8023 in fine de la Ditectiva 2003/86/CE.

T3 Art 17 de la Directiva 2003/86/CE. 8T parecen en cambio retomarse las garantias previstas para los ciudadanos comuni-
tarios lo establecido en el art, 6 respecto a la salud piiblica, al establecerse que las enfermedades o minusvalias sobrevenidas des-
pués de la expedicion del permiso de residencia no podrdn justificar la denegacion de la renovacion del permiso.

13 Ar. 16.1 b) de la Dircetiva n° 2004/3%/CE,

139gent. TICE asunto “Diatta”, cit. apdo. 20.

40gene. TEDH de 19.2.1996, asunto “Gul / Swiza”, Rec. 1996-1. pp. 173-174, apdo. 32; Sent. TEDH de 24.4.1996, asunto
“Boughanemi / Francia”™, Rec. 1996-1, p. 608, apdo. 35.

1415 el sentido expresado por el Profesor CARRILLO SALCEDO en Globalizacién ¥ Orden iternacional, Secretanado de
Publicaciones de la Unmiversidad ¢ Sevilla, 2004 (Leceton inaugural del curso académico 2004-20035).



enfrentarse a la delimitacidn conceptual del estatuto juridico de los miembros de la tfami
lia de los trabajadores comunitarios. incluida la reunificacion familiar; y, de otra, con e
reconocimiento internacional que poco a poco estd surgiendo alrededor de este derecho. 1;
Directiva 2003/86/CE constituye una medida poco ambiciosa, que no ofrece ningiin avan
ce en relacion con las exigencias actuales a nivel nacional. que no cumple el objetivo de
lograr los ansiados objetivos de claridad y. especialmente, de humanidad en materia de
inmigracién; y que consolida la discriminacion entre nacionales de terceros paises y ciu
dadanos comunitarios, lo que dificilmente es compatible con el desco afirmado por los
Jefes de Estados y de Gobierno en la Cumbre de Tampere de que los inmigrantes gocen de
derechos y obligaciones “comparables™ a los de los ciudadanos comunitarios, lo que hace
pensar que la verdadera motivacién que ha movido a las instituciones comunitarias a adop-
tar este acto nace esencialmente de una necesidad economica, mds que de un principio de
cardcter humanitario.

Este evidente intento de aplicar a los familiares de terceros paises selectivamente sélc
algunas de las garantias previstas para los ciudadanos comunitarios y sin referencia algu-
na al Derecho comunitario planteard sin duda problemas en un sector de fundamenta
importancia como es el de la reunificacion familiar de nacionales de terceros paises. No se
encuentra ninguna razon solida que justifique que los ciudadanos comunitarios sean trata-
dos de forma mds favorable que los nacionales de terceros paises. Aunque tal vez en Jos
diversos asuntos que se la vayan presentando el TICE interprete de forma restrictiva la dis-
crecionalidad dejada en manos de los Estados micmbros en este dmbito, como asi lo he
venido haciendo con respecto al estatuto juridico de los ciudadanos comunitarios, no hay
que olvidar que la razén que movié al Tribunal en todos aquellos asuntos ha sido la de faci-
litar la libre circulacidn de trabajadores, objetivo primordial del proceso de integracién
mientras que aqui se trata de la promocion de la reunificacion familiar de los nacionales
de terceros paises, objetive conexo con el Mercado Interior, aunque no imprescindible pars
su efectiva realizacion.

Aungue la mayoria de la dificiles condiciones establecidas en esta Directiva tienen
cardcter discrecional y en ningtin caso constituyen una obligacion para los Estados miem-
bros, no existiendo, al menos en teoria, una obligacion para que los Estados miembros
sometan el derecho a la reunificacion familiar a ninguna condicion, del tenor de las nego-
ciaciones desarrolladas en el Consejo de Ministros puede deducirse que es improbable que
las administraciones nacionales adopten un enfoque protector de este derecho al transpo-
ner la Directiva en sus respectivos ordenamientos internos. Por ¢l contrario, lo mis proba-
ble es que algunos Estados miembros aprovechen la transposicion para endurecer las con-
diciones para el ejercicio de la reuniticacion familiar que ya existian en su ordenamiento.'

F2En su Dictamen sobre 1a propuesta, ¢l Parlamento propuse uni cliusula stane safl para que en ningtin caso la transposi-
cion de esta Directiva pudiera ser aprovechada por los Estados miembros para redueir la proteceidn que ya se otorga a nivel nacio-
nal en el ejercicio de este derecho, vid. Res. PE 293751, de 6.9.2000. aungue fue rechazada por la Comision sobre la base de que
no era compatible con el objetivo de aproximar las legislaciones nacionales, Asi pues, la version finalmente aprobada permite a
los Estados miembros introducir cldusulus mas favorables a la reumtficacion, aungue al mismo tempo, y esto es lo preocupante.
nada les impide aprovechar la transposicion para endurecer las condiciones, vid.., en este sentido. CHOLEWINSKI R.. *Family
Reunification and Conditions Placed on Family Members: Dismantling Fundamental Human Rights’, Ewropean Journal of
Mugration Law, vol. 4-2002, pp. 271-290 (287).



