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CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL

SRA. JULIANE KOKOTT
de 8 de septiembre de 2005 "

I, Introducciéon

1. Mediante este recurso el Parlamento
Europeo impugna el articulo 4, apartados 1,
altimo parrafo, y 6, y el articulo 8 de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre el derecho a la
reagrupacién familiar® (en lo sucesivo,
«Directiva»). A pesar de su titulo, esta
Directiva no regula la reagrupacién familiar
en general, sino s6lo los derechos de familias
integradas por ciudadanos no comunitarios.

2. Conforme a la Directiva, un nacional de
un tercer pais que resida legalmente en la
Comunidad tiene derecho a que el Estado de
acogida autorice la entrada y residencia de
sus hijos en aras de la reagrupacién familiar.
No obstante, las disposiciones impugnadas
permiten a los Estados miembros, en deter-
minadas circunstancias, limitar la reagrupa-
cién familiar en el caso de hijos mayores de

1 — Lengua original: alemén.
2 — DO L 251, p. 12.
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12 o de 15 afios y establecer determinados
periodos de espera. El Parlamento opina que
estas disposiciones son incompatibles con la
proteccién de la familia que confiere la
normativa sobre derechos humanos y con
el principio de igualdad de trato.

3. Aunque, evidentemente, el Parlamento no
atribuye gran valor a las aportaciones de los
Abogados Generales, ® las nuevas cuestiones
juridicas que suscita el presente recurso
exigen la presentacién de conclusiones. Estas
cuestiones se refieren, en particular, a la
admisibilidad del recurso y a la aplicacién de
los derechos fundamentales y de los dere-
chos humanos pertinentes.

3 — En la resoluci6n del Parlamento Europeo relativa a las
observaciones que forman parte de la decisién relativa a la
aprobacién de la ejecucién del presupuesto general de la
Uni6én Europea para el ejercicio presupuestario de 2003 —
Presupuesto particular IV — Tribunal de Justicia (C6-
0017/2005 — 2004/2043(DEC), de 12 de abril de 2005,
Documento P6_TA-PROV(2005)0095, Informe A6-
0066/2005, aun no publicadas en el Diario Oficial, el
Parlamento se congratula de la disminucién del nimero de
conclusiones de los Abogados Generales.



PARLAMENTO / CONSEJO

II. Marco juridico

A. Derecho comunitario

4. El Consejo ha basado la Directiva en el
articulo 63, parrafo primero, punto 3, del
Tratado. Conforme a esa disposicién, el
Consejo debe adoptar por unanimidad
medidas sobre politicas de inmigracién en
los siguientes dmbitos:

«a) condiciones de entrada y de residencia,
y normas sobre procedimientos de
expedicién por los Estados miembros
de visados de larga duracién y de
permisos de residencia, incluidos los
destinados a la reagrupacién familiar,

5. También hay que mencionar al articulo 63,
parrafo segundo, del Tratado, que establece
lo siguiente:

«Las medidas adoptadas por el Consejo en
virtud de los puntos 3 y 4 no impedirin a
cualquier Estado miembro mantener o

introducir en los dmbitos de que se trate
disposiciones nacionales que sean compati-
bles con el presente Tratado y con los
acuerdos internacionales».

6. El segundo considerando de la Directiva
hace expresamente hincapié en la proteccién
de la familia, como se deduce de los acuerdos
internacionales y, en particular, de los
derechos fundamentales:

«Las medidas sobre reagrupacién familiar
deben adoptarse de conformidad con la
obligacién de proteger la familia y respetar
la vida familiar que se consagra en nume-
rosos instrumentos del Derecho internacio-
nal. La presente Directiva respeta los
derechos fundamentales y observa los prin-
cipios reconocidos en particular por el
articulo 8 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y por la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.»

7. A este respecto deber recordarse que el
articulo 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales (articulo I[-67 del Tratado
por el que se establece una Constitucién para
Europa) relativo al respeto de la vida privada
y familiar, establece que toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de sus comunica-
ciones.

[-5777
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8. El quinto considerando indica lo
siguiente:

«Los Estados miembros deben aplicar las
disposiciones de la presente Directiva sin
ningun tipo de discriminacién por razén de
sexo, raza, color, origen étnico o social,
caracteristicas genéticas, lengua, religién o
ideologia, opiniones politicas o de otro tipo,
pertenencia a minorfa nacional, fortuna,
nacimiento, minusvalia, edad u orientacién
sexual.»

9. Con ello el legislador comunitario
recuerda las prohibiciones especificas de
discriminacién impuestas en el articulo 21
de la Carta de los Derechos Fundamentales
(articulo II-81 del Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa).

10. Conforme al articulo 3, apartado 4,
letra b), la Directiva se entiende sin perjuicio
de las disposiciones mdas favorables de la
Carta Social Europea, de 18 de octubre de
1961,* de la Carta Social Europea modifi-
cada, de 3 de mayo de 1996, y del Convenio
Europeo relativo al Estatuto Juridico del
Trabajador Migrante de 24 de noviembre
de 1977.°

4 — ETS 35.
5 — ETS 163, la Directiva menciona equivocadamente el afio 1987.
6 — ETS 93.
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11. El articulo 4, apartado 1, de la Directiva
establece fundamentalmente que los Estados
miembros deben autorizar la entrada y la
residencia del cényuge y de los hijos. No
obstante, el ultimo pérrafo permite a los
Estados miembros imponer requisitos adi-
cionales a la reagrupacién familiar en el caso
de hijos mayores de 12 afios:

«Excepcionalmente, cuando un hijo tenga
mas de 12 afios y llegue independientemente
del resto de su familia, el Estado miembro,
antes de autorizar su entrada y su residencia
de conformidad con la presente Directiva,
podré verificar si cumple algiin criterio de
integracién previsto por su legislacién exis-
tente en la fecha de la aplicacién de la
presente Directiva.»

12. El duodécimo considerando de la Direc-
tiva sefiala, al respecto, lo siguiente:

«La posibilidad de limitar el derecho a la
reagrupacién familiar a los nifios de edad
superior a 12 afios cuya residencia principal
no es la misma que la del reagrupante,
pretende reflejar la capacidad de integracién
de los nifios en edad temprana, garantizando
que adquieran en el colegio la educacién y
los conocimientos lingiiisticos necesarios.»
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13. Con arreglo al articulo 4, apartado 6, de
la Directiva, el derecho a la reagrupacién
familiar no se aplica en absoluto cuando la
solicitud de reagrupacién de un hijo se
presente después de que éste haya cumplido
los 15 afios de edad:

«Excepcionalmente, los Estados miembros
podran exigir que las solicitudes relativas a la
reagrupacién de los hijos menores se pre-
senten antes de los 15 afios de edad, si asi lo
disponen sus legislaciones vigentes en la
fecha de aplicacién de la presente Directiva.
Si las solicitudes se presentaren después de
los 15 afios de edad, los Estados miembros
que decidan aplicar esta excepcién auto-
rizaran la entrada y la residencia de dichos
hijos por motivos distintos de la reagrupa-
cién familiar.»

14. El articulo 8 de la Directiva permite
imponer periodos de espera:

«Los Estados miembros podran requerir que
el reagrupante haya residido legalmente en
su territorio durante un periodo de tiempo,
que no podrd superar dos afios, antes de
reagrupar a los miembros de su familia
con él.

Excepcionalmente, cuando en materia de
reagrupacion familiar la legislacién existente
en un Estado miembro en la fecha de
adopcién de la presente Directiva tenga en

cuenta su capacidad de acogida, este Estado
miembro podrd establecer un periodo de
espera de tres afios como méximo entre la
presentacion de la solicitud de reagrupacion
familiar y la expedicién de un permiso de
residencia a los miembros de la familia.»

15. La Directiva contiene distintas disposi-
ciones relativas a la consideracién de las
circunstancias particulares de cada caso
concreto.

16. Conforme al articulo 5, apartado 5, de la
Directiva, debe tenerse en cuenta el interés
del menor:

«Al examinar la solicitud, los Estados
miembros velardn por que se tenga debida-
mente en cuenta el interés mejor del
menor.»

. ey 7 ’
La propuesta de la Comisién’ todavia
contenfa una referencia expresa a la Con-
.z o~ 8
vencién sobre los Derechos del Nifio.

7 — COM(2002) 225, p. 19.

8 — Presentada a la firma el 20 de noviembre de 1989 (UN Treaty
Series, tomo 1577, p. 43). Todos los Estados miembros han
ratificado este Convenio. El Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa prevé expresamente, en su
articulo I-3, apartado 3, pérrafo segundo, que la Unién
promueve la proteccién de los derechos del nifio, a los que,
en el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales
(articulo II-84 del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa) se reconoce su condicién de
derecho fundamental.

[-5779
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17. El articulo 17 se refiere a todas las
personas potencialmente interesadas:

«Al denegar una solicitud, al retirar el
permiso de residencia o denegar su renova-
cién, asi como al dictar una decisién de
devolver al reagrupante o un miembro de su
familia, los Estados miembros tendran debi-
damente en cuenta la naturaleza y la solidez
de los vinculos familiares de la persona y la
duracién de su residencia en el Estado
miembro, asi como la existencia de lazos
familiares, culturales o sociales con su pais
de origen.»

B. Derecho internacional

1. Convenios europeos

18. En Derecho internacional, la proteccién
de la vida familiar se desprende, sobre todo,
del articulo 8 del Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo,
«CEDHp»):

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

I-5780

2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derechos, sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la Ley y constituya una medida
que, en una sociedad democritica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demas.»

19. El articulo 14 del CEDH impone una
prohibicién de discriminacién:

«El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de
ser asegurado sin distincién alguna, espe-
cialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas y otras,
origen nacional o social, pertenencia a una
minorfa nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacién.»

20. La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién” también contiene disposiciones
relativas a la reagrupacién familiar. Con-
forme a la parte I, n° 19, los trabajadores
migrantes nacionales de cada una de las
partes contratantes tienen derecho a la
proteccién y a la asistencia en el territorio

9 — Citada en la nota 4.
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de cualquier otra parte contratante. El
articulo 19 concreta este derecho por lo
que se refiere a la reagrupacién familiar, en
los siguientes términos:

«Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de los trabajadores migrantes y sus
familias a la proteccién y asistencia en el
territorio de cualquier otra parte contratante,
las partes contratantes se comprometen:

1-5.[...]

6. A facilitar en lo posible el reagrupamiento
de la familia del trabajador extranjero a
quien se le haya autorizado para establecerse
dentro del territorio.

7-10. [.]»*°

10 — Segun la oficina de Tratados, sitio http://conventions.coe.int,
visitada el 14 de abril de 2005, esta disposicién ha sido
reconocida por Austria, Bélgica, Portugal, Estonia, Francia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Eslovenia, Espafia, Alemania,
Grecia, Finlandia, los Paises Bajos, Polonia, Suecia, el Reino
Unido y Chipre, pero no por Letonia, Malta, Eslovaquia, la
Reptblica Checa y Hungria. Dinamarca parece haber
aceptado el articulo 19, apartado 6, al ratificar en 1996 la
Carta modificada. Al ratificar la Carta modificada Lituania se
declaré no vinculada por el articulo 19, apartado 6.

21. En el anexo a la Carta Social que,
conforme a su articulo 38, forma parte
integrante de la misma, se sefiala que, a los
efectos de aplicar la citada disposicién, la
expresién «familia del trabajador extranjero»
debe interpretarse en el sentido de que se
refiere a la esposa del trabajador y a su hijos
menores de veintin aflos que vivan a su
cargo. En la versién modificada de la Carta
Social Europea, de 3 de mayo de 1996, '" que
ha mantenido el tenor del articulo 19,
apartado 6, se dio una nueva redaccién al
anexo, segln la cual, a los efectos de aplicar
la citada disposicién, la expresién «familia
del trabajador extranjero» debe interpretarse
en el sentido de que se refiere, al menos, al
conyuge del trabajador y a sus hijos no
casados, mientras éstos deban ser conside-
rados menores de edad con arreglo a las
disposiciones aplicables del Estado de aco-
gida y vivan a cargo del trabajador.

22. El Consejo de Europa también ha
adoptado el Convenio Europeo relativo al
Estatuto Juridico del Trabajador Migrante. '*
La reagrupacién familiar estd regulada en el
articulo 12. Su apartado 1 establece lo
siguiente:

«El cényuge del trabajador migrante,
empleado legalmente en el territorio de una
Parte Contratante, y sus hijos no casados,
mientras se les considere como menores por
la legislacién pertinente del Estado de
acogida, y que dependan del trabajador

11 — Citada en la nota 5.

12 — Citado en la nota 6. Hasta el momento sélo ha sido ratificado
por ocho Estados, entre ellos Espafia, Francia, Italia, Paises
Bajos, Portugal y Suecia.

[-5781
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migrante, estan autorizados, en condiciones
anilogas a las estipuladas en el Convenio
para la admisién por la legislacién o por
acuerdos internacionales, a unirse con el
trabajador migrante en el territorio de una
Parte Contratante, siempre que éste dis-
ponga para su familia de una vivienda
considerada como normal para los trabaja-
dores nacionales en la regién donde esté
empleado. Cada Parte Contratante podra
supeditar la autorizacién mencionada a un
plazo de espera que no podrid exceder de
doce meses.»

23. Conforme a la definicién del articulo 1,
para el objeto de este Convenio, el término
trabajador migrante designa sélo a los
stbditos de las Partes Contratantes.

2. Otros convenios

24, El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de
1966'% contiene, en el articulo 17, la
siguiente garantia, comparable al articulo 8
del CEDH:

13 — UN Treaty Series, volumen 999, p. 171.
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«(1) Nadie serd objeto de injerencias arbi-
trarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacién.

(2) Toda persona tiene derecho a la pro-
teccién de la Ley contra estas injeren-
cias o esos ataques.»

25. Ademis, el articulo 23, apartado 1, del
Pacto estipula lo siguiente:

«La familia es el elemento natural y funda-
mental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado.»

26. Para completar conviene citar también el
articulo 24, apartado 1, del Pacto:

«Todo nifio tiene derecho, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacjonal o social,
posicién econdémica o nacimiento, a las
medidas de proteccién que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado.»
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27. La Convencién sobre los Derechos del
Nifio'* también contiene normas sobre la
reagrupacién familiar. El articulo 9, apar-
tado 1, fija el principio general de que un
nifio no puede ser separado de sus padres en
contra de su voluntad. Sobre esa base el
articulo 10, apartado 1, primera frase,
establece lo siguiente:

«De conformidad con la obligacién que
incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda
solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado Parte o para salir de
él a los efectos de la reunién de la familia
serd atendida por los Estados Partes de
manera positiva, humanitaria y expeditiva.»

28. Debe tenerse asimismo en cuenta la
exigencia general impuesta por el articulo 3,
apartado 1:

«En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a
que se atenderd serd el interés superior del
nifio.»

14 — Citada en la nota 8.

29. Al igual que el Consejo de Europa, las
Naciones Unidas también han adoptado una
Convencién internacional sobre la protec-
cién de los derechos de todos los trabajado-
res migratorios y de sus familiares.'® Con
arreglo al articulo 44, apartado 2, los Estados
Partes tomardn las medidas que estimen
apropiadas y entren en la esfera de su
competencia para facilitar la reunién de los
trabajadores migratorios con sus cényuges e
hijos menores de edad. Hasta la fecha esta
Convencién no ha sido ratificada por ningin
Estado miembro de la Comunidad.

30. Por dltimo, debe citarse el articulo 13 del
Convenio n° 143 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT), adoptado el
24 de junio de 1975 sobre las migraciones
en condiciones abusivas y la promocién de la
igualdad de oportunidades y de trato de los
trabajadores migrantes,'® que establece lo
siguiente:

«1. Todo Miembro podrd adoptar todas las
medidas necesarias, que dependan de su
propia competencia, y colaborar con otros
Miembros a fin de facilitar la reunién de
familias de todos los trabajadores migrantes
que residan legalmente en su territorio.

15 — Nueva York, 18 de diciembre de 1990, UN Treaty Series,
volumen 2220, p. 1-39481.

16 — Ratificado por dieciocho Estados, entre ellos Chipre, Italia,
Portugal, Eslovenia y Suecia.
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2. El presente articulo se refiere al cényuge
del trabajador migrante y, en la medida en
que estén a su cargo, a los hijos, al padre y a
la madre del migrante.»

II1. Pretensiones

31. El Parlamento Europeo solicita al Tribu-
nal de Justicia que:

— Anule, con arreglo al articulo 230 CE, el
articulo 4, apartados 1, altimo pérrafo, y
6, y el articulo 8 de la Directiva 2003/86/
CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, sobre el derecho a la reagrupacién
familiar.

— Condene a la parte demandada a pagar
la totalidad de las costas.

32. El Consejo solicita al Tribunal de
Justicia que:

— Desestime el recurso de anulacién del
articulo 4, apartados 1, Gltimo parrafo, y
6, v el articulo 8 de la Directiva 2003/86
del Consejo, de 22 de septiembre de
2003.

I-5784

— Condene en costas al Parlamento Euro-
peo.

33. La Republica Federal de Alemania y la
Comisién intervienen en apoyo de las
pretensiones del Consejo.

IV. Apreciacién

A. Admisibilidad

1. Existencia de un acto juridico impugnable

34. Conforme al articulo 230 CE, los recur-
sos de nulidad nicamente pueden interpo-
nerse contra actos juridicos, pero no contra
actuaciones sin efectos juridicos obligato-
rios.'” El articulo 63 CE, parrafo segundo,
pone en entredicho la eficacia juridica
vinculante de la Directiva. Conforme a esa
disposicién, «las medidas [como la Directiva]
adoptadas por el Consejo en virtud de los
puntos 3 y 4 [del articulo 63] no impediran a
cualquier Estado miembro mantener o
introducir en los dmbitos de que se trate
disposiciones nacionales que sean compati-
bles con el presente Tratado y con los
acuerdos internacionales.»

17 — Véanse las conclusiones que presenté el 16 de junio de 2005
en el asunto Italia/Comisién (asuntos acumulados C-138/03,
C-324/03 y C-431/03; todavia pendiente ante el Tribunal),
punto 45, y las citas alli contenidas.
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35. Parte de la doctrina interpreta el
articulo 63 CE, parrafo segundo, como una
norma de atribucién de competencias para la
adopcién de medidas mas severas, como las
que ya se contienen en los articulos 95 CE,
apartado 5, 137 CE, apartado 5, 153 CE,
apartado 3, y 176 CE.'® Sin embargo, esta
interpretacién no resulta convincente puesto
que, a diferencia de lo que sucede con las
cldusulas sobre medidas de proteccién mis
severas, el articulo 63 CE, parrafo segundo,
no vincula la proteccién reforzada a ningin
objetivo. Por el contrario, cuando los Estados
miembros pueden elegir libremente los
objetivos de otras medidas, la normativa
comunitaria no define niveles minimos
vinculantes para los Estados miembros. Pero
la existencia de tales niveles minimos es lo
que caracteriza la posibilidad de adoptar
medidas de proteccién miés severas'® en
contraposicién a la ausencia absoluta de
obligatoriedad.

36. Interpretindolo de manera estricta-
mente literal, del articulo 63 CE, parrafo
segundo, se deducirfa que, el Derecho
derivado adoptado al amparo de los dos
puntos citados, es decir, en particular la
Directiva de que se trata, no produciria
ningtn efecto en Derecho nacional y su
aplicacién carecerfa de primacfa cuando el
Derecho nacional contuviera un régimen
distinto.?® En ese sentido, el Gobierno

18 — Fungueirifio-Lorenzo, Visa-, Asyl- und Einwanderungspolitik
vor und nach dem Amsterdamer Vertrag, p. 81 y ss. Véase
también, en la misma linea, Rében en: Grabitz/Hilf, Das
Recht der Europdiischen Union, mayo de 1999, articulo 63 CE,
nota 43.

19 — Respecto al articulo 176 CE, véanse las sentencias de 22 de
junio de 2000, Fornasar y otros (C-318/98, Rec. p. 1-4785),
apartado 46, y de 14 de abril de 2005, Deponiezweckvervand
Eiterkopfe (C-6/03, Rec. p. 1-2753), apartados 27 y ss.

20 — Véase, por ejemplo, Weifl en: Streinz, EUV/EGV, 2003,
Artikel 63 EGV, Randnr. 68 y Brechmann en: Callies/Ruffert,
Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2* edicién
2002, Artikel 63 EGV, Randnr. 42.

alemdn afirmé, en respuesta a preguntas del
Tribunal de Justicia, que el articulo 63,
parrafo segundo, permite a los Estados
miembros actuar por su cuenta. Siguiendo
esta ldgica, incluso la inexistencia de toda
norma, es decir, la no adaptacién a la
Directiva, serfa conforme a Derecho, puesto
que ello constituiria un régimen «distinto».
Como consecuencia de ello, la eficacia de las
medidas a que se refiere el articulo 63 CE,
parrafo primero, puntos 3 y 4, quedaria
reducida a la de una recomendacién.>" Sin
embargo, el Gobierno alemdn no queria
llegar tan lejos.

21 — Esta considerable restriccién de la eficacia juridica vinculante
no sélo se limitaria a la Directiva de que se trata, sino
también a los siguientes actos juridicos, basados asimismo
exclusivamente en el articulo 63 CE, parrafo primero,
puntos 3 y 4: Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de
diciembre de 2004, relativa a los requisitos de admisi6én de los
nacionales de terceros paises a efectos de estudios, inter-
cambio de alumnos, pricticas no remuneradas o servicios de
voluntariado (DO L 375, p. 12); Decisién 2004/573/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la organizacién de
vuelos conjuntos para la expulsién, desde el territorio de dos
o miés Estados miembros, de nacionales de terceros paises
sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsién (DO
L 261, p. 28); Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativa a la expedicién de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas
de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una
accién de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las
autoridades competentes (DO L 261, p. 19); Decisién
2004/191/CE del Consejo, de 23 de febrero de 2004, por la
que se establecen los criterios y modalidades précticas para la
compensacién de los desequiliﬁrios financieros resultantes de
la aplicacién de la Directiva 2001/40/CE relativa al recono-
cimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsién de
los nacionales de terceros paises (DO L 60, p. 55); Directiva
2003/110/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre
la asistencia en casos de trdnsito a efectos de repatriacién o
alejamiento por via aérea (DO L 321, p. 26); Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracién (DO L 16, p. 44); Reglamento
(CE) n° 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el
que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 y del Reglamento (CEE) n° 574/72 a los nacionales
de terceros paises que, debido tnicamente a su nacionalidad,
no estén cubiertos por las mismas (DO L 124, p. 1);
Reglamento (CE) n® 1030/2002 del Consejo, de 13 de junio
de 2002, por el que se establece un modelo uniforme de
permiso de residencia para nacionales de terceros paises (DO
L 157, p. 1) y Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de
mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las
decisiones en materia de expulsién de nacionales de terceros
paises (DO L 149, p. 34).
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37. Tal interpretacién satisfarfa el supuesto
interés de algunos Estados miembros en que
se adoptara dicha disposicién. En efecto, en
un primer momento no todos los Estados
miembros estaban de acuerdo en transferir al
Tratado CE las competencias en materia de
politica de inmigracién. >

38. Sin embargo, esta interpretacién del
articulo 63 CE, parrafo segundo, como
reserva en favor de los Estados miembros
llevaria ad absurdum la integracién de las
competencias normativas del articulo 63 CE,
pirrafo primero, puntos 3 y 4, realizada
simultdneamente a la insercién de aquel
parrafo en el Tratado CE, y le privaria de
eficacia. Estas nuevas competencias norma-
tivas no persiguen la adopcién de recomen-
daciones. Para ello no habria hecho falta
incluir una base juridica en el Tratado CE,
puesto que los articulos K1 y K3 del
Tratado de la Unién Europea, en la versién
del Tratado de Maastricht vigente ante-
riormente, ya conferfan competencias seme-
jantes e incluso mas amplias. > Por tanto, la
atribucién de competencias que contiene el
articulo 63, parrafo primero, puntos 3 y 4,
debifa facilitar el instrumental del Derecho
comunitario para regular, entre otras cues-

22 — Véase el documento de la Presidencia irlandesa «La Unién
Europea, hoy y mafiana», CONF/2500/96 de 5 de diciembre
de 1996, parte A, seccién I, capitulo 2. Aunque aquella
propuesta de modificacién del Tratado ya regulaba las
competencias normativas, no contenfa ninguna cliusula
comparable a la del parrafo segundo.

23 — En el marco del antiguo Tratado de la Unién, los Estados
miembros, ademés de posiciones comunes y acciones
comunes, también podian elaborar acuerdos vinculantes.
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tiones, las relativas a la politica de inmigra-
cién.

39. Asi pues, el articulo 63 CE contiene
disposiciones contrapuestas,>* cuya respec-
tiva eficacia Uinicamente puede garantizarse
dindoles una interpretacién que procure
alcanzar un equilibrio adecuado o, como
dice el Bundesverfassungsgericht alemadn,
una concordancia préctica.”> Como declara-
ron el Parlamento, el Consejo y la Comisién
a preguntas del Tribunal de Justicia, la
consecuencia de todo ello es que el parrafo
segundo no puede interpretarse en el sentido
de que suprime la obligatoriedad de las
medidas adoptadas sobre la base de los
puntos 3 y 4. En su lugar, la mencién a la
compatibilidad con el Tratado debe enten-
derse, como se hace con todo el Derecho
comunitario, en el sentido de que las
disposiciones nacionales deben ser compati-
bles con el Derecho derivado, incluidas las
medidas adogtadas sobre la base de los
puntos 3 y 4 g

24 — La mera existencia de estos problemas de interpretacién
aboga por la solucién, elegida en el articulo I1I-267 del
Tratado por el que se instituye una Constitucién para
Europa, de prescindir de un régimen comparable al del
articulo 63 CE, pérrafo segundo.

25 — Véase la sentencia del Bundesverfassungsgericht de 16 de
mayo de 1995 en el asunto Kruzifix (1 BvR 1087/91; BVerfGE
93, p. 1, especialmente, p. 21 y las referencias que alli se
facilitan).

26 — En ese sentido véase, por ejemplo Hailbronner, European
Immigration and Asylum Law under the Treaty, Commnon
Market Law Review 1998, 1047 (1051). De la misma opini6én
parece ser la Comisién, que ya ha presentado cuatro recursos
por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia por no
adaptacién del Derecho interno a la Directiva 2001/40,
mencionada en la nota 21 supra, contra Luxemburgo
(C-448/04; DO 2004, C 314, p. 6), contra Francia
(C-450/04; DO 2004, C 314, p. 7), contra Italia (C-462/04,
DO 2004, C 6, p. 30) y contra Grecia (C-474/04, DO 2004,
C 314, p. 10). En esos procedimientos los Estados miembros
demandados tampoco invocaron el articulo 63 CE, pérrafo
segundo sino que comunicaron que estaban preparando la
adaptacién a la Directiva. Las sentencias en los asuntos
C-448/04 y C-462/04 se dictan hoy; en los otros dos asuntos
se han producido sendos desistimientos.
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40. Esta interpretaciéon queda corroborada
por el hecho de que las competencias
normativas que confiere el articulo 63 CE,
parrafo primero, puntos 3 Y 4 s6lo pueden
ejercerse por unanimidad.®” Por tanto, los
Estados miembros pueden proteger suficien-
temente sus intereses en el procedimiento
legislativo. Por lo demds, si un Estado
miembro aprobara en un primer momento
un acto juridico basado en dicha disposicién,
y luego mantuviera o adoptara normas
nacionales contrarias a dicho acto, obraria
de manera desleal (vemire contra factum
proprium). >

41. Por tanto, el parrafo segundo no debe
entenderse en el sentido de que constituye
una limitacién de la eficacia juridica del acto
sino, como recalcé en especial el Consejo, un
mandato al legislador comunitario para que,
al adoptar medidas sobre la base de los
puntos 3 y 4, deje a los Estados miembros
suficiente margen de maniobra. Este man-
dato se materializa en las maltiples opciones
que ofrece a los Estados miembros la
Directiva de que se trata. Tal mandato
juridico-politico también impide interpretar,
en caso de duda, el Derecho derivado
adoptado sobre la base de los puntos 3 y 4
en el sentido de que constituye una armoni-
zacién exhaustiva.

27 — El 4mbito a que se reflere el punto 3, letra b), es el tinico para
el que el Consejo ha acordado la aprobacién por mayoria
cualificada, mediante la Decisién (undnime) 2004/927/CE, de
22 de diciembre de 2004, por la que determinado dmbitos
cubiertos por el titulo IV de la tercera parte del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea se regiran por el
procedimiento previsto en el articulo 251 de dicho Tratado
(DO L 396, p. 45).

28 — Véanse, al respecto, las conclusiones que presenté el 8 de
julio de 2004 en el asunto Dragaggi y otros (C-117/03; Rec.
2005 p. 1-167), puntos 24 y 25.

42. De ello se deduce que, a pesar de lo
dispuesto en el articulo 63 CE, parrafo
segundo, la Directiva es, en principio, un
acto juridico impugnable.

2. Naturaleza juridica de las disposiciones
impugnadas

43. A pesar de todo, el Consejo duda de que
el recurso se dirija contra un acto impugna-
ble. En efecto, opone al Parlamento que el
recurso de éste no se dirige contra norma-
tivas comunitarias, sino contra disposiciones
de Derecho nacional, cosa que no es
admisible. Afirma que el articulo 4, aparta-
dos 1, dltimo pérrafo, y 6, y el articulo 8 de la
Directiva no obligan a los Estado miembros a
adoptar normas concretas. Al contrario, sélo
se hace una remisién a normas nacionales ya
existentes y se permite mantenerlas en vigor.
El Tribunal de Justicia, concluye, no puede
controlar la compatibilidad de tales normas
nacionales con los derechos fundamentales
del ordenamiento juridico comunitario.

44. El Parlamento y la Comisién sefialan,
por el contrario, que las disposiciones
impugnadas forman parte del Derecho
comunitario y estin sometidas al control
jurisdiccional del Tribunal de Justicia, espe-
cialmente por lo que se refiere a su
compatibilidad con los derechos fundamen-
tales del ordenamiento juridico comunitario.
Las disposiciones comunitarias que permitan
a los Estados miembros adoptar o mantener
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medidas contrarias a los Derechos funda-
mentales son incompatibles con tales dere-
chos fundamentales.

45. En este aspecto comparto la opinién del
Parlamento y de la Comisién. La objecién del
Consejo no resulta convincente. En sus
alegaciones el Consejo olvida que la confir-
macién comunitaria de determinadas opcio-
nes a favor de la adopcién o del manteni-
miento de disposiciones nacionales ya cons-
tituye una norma que, en determinadas
circunstancias, puede ser contraria al Dere-
cho comunitario. Por una parte, las opciones
limitan potencialmente el alcance del dere-
cho a la reagrupacién familiar que confiere la
Directiva. Por otra, contienen la declaracién
constitutiva de que las disposiciones indica-
das son compatibles con el Derecho comu-
nitario. Si tal declaracién no se impugna
oportunamente mediante un recurso de
nulidad, la Comunidad pierde la posibilidad
de actuar por iniciativa propia contra medi-
das nacionales que se limiten a hacer uso de
las opciones conferidas.>® Por tanto, el
correspondiente recurso debe ser, en princi-
pio, admisible.

3. Impugnacién parcial de la Directiva

46. A lo anterior hay que afadir que un
dictamen de la Profesora Langenfeld, apor-
tado por el Gobierno alemdn, suscita indi-
rectamente la cuestién de si puede admitirse

29 — Véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre de 2004,
Comisién/Grecia, «Ouzo» (C-475/01; Rec. p. [-8923), apar-
tados 15 y ss.
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como objeto de la demanda la anulacién de
algunas disposiciones de la Directiva que se
solicita en el presente asunto. De la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia se des-
prende que la anulacién parcial de una
Decisién no es admisible cuando las partes
impugnadas de un acto no pueden separarse
del resto del acto y una anulacién completa
de éste rebasaria el pedimento de la demanda
(ultra petita).*® En efecto, la anulacién
aislada de tales partes inseparables modifi-
caria la esencia de la normativa afectada. *' E1
legislador comunitario es el Gnico compe-
tente para llevar a cabo modificaciones de
esas caracteristicas. >

47. Como sefialaron el Consejo y el
Gobierno aleman a preguntas del Tribunal
de Justicia, aplicando dichos criterios el
presente recurso también es inadmisible.
Afirman que, en contra de lo que opina el
Parlamento y del criterio expresado por la
Comisi6én en la vista, las disposiciones que
aquél impugna no pueden disociarse objeti-
vamente del resto de la Directiva. Para que
sea asi lo determinante no es que el resto de
las disposiciones de la Directiva puedan
aplicarse por separado. Antes bien, las
disposiciones impugnadas contienen una
limitacién potencial de la obligacién de

30 — Sentencias de 28 de junio de 1972, Jamet/Comisién (37/71,
Rec. p. 483), apartados 10 a 12; de 23 de octubre de 1974,
Transocean Marine Paint Association/Comisién (17/74, Rec.
p. 1063), apartado 21; de 31 de marzo de 1998, Francia y
otros/Comisién, «Kali y Salz» (asuntos acumulados C-68/94
y C-30/95, Rec. p. I-1375), apartado 256; de 10 de diciembre
de 2002, Comisién/Consejo, «Convencién sobre Seguridad
Nuclear» (C-29/99, Rec. p. I-11221), apartado 45, y de 24 de
mayo de 2005, Francia/Parlamento y Consejo, «Ensayos en
animales» (C-244/03, Rec. p. 1-4021), apartados 12 y 21.

31 — Véase la sentencia «Ensayos en animales», citada en la nota
30 supra, apartado 15.

32 — Véase la sentencia de 5 de octubre de 2000, Alemania/
Parlamento y Consejo, «Tabaco», (C-376/98, Rec. p. 1-8419),
apartado 117.
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permitir la reagrupacién familiar impuesta
por la Directiva a los Estados miembros. Si el
Tribunal de Justicia declarara nulos el
articulo 4, apartados 1, altimo parrafo, y 6,
y el articulo 8 de la Directiva, el derecho a la
reagrupacién familiar también se aplicaria,
sin limitacién especial, a los hijos menores de
edad que tuvieran mas de 12 o de 15 afios y
al margen del periodo de espera. Por
consiguiente, en caso de anulacién del
correspondiente régimen parcial, se alteraria
la esencia de la Directiva y el Tribunal de
Justicia se inmiscuirfa en las competencias
del legislador comunitario.

48. En el presente asunto tampoco cabe
anular las demds disposiciones de la Direc-
tiva, que no sean separables, es decir, toda la
Directiva. Esto rebasaria las pretensiones del
Parlamento y serfa incompatible con los
intereses perseguidos mediante la interposi-
cién del recurso, ya que, en ese caso, el
Derecho comunitario no conferirfa ningtin
derecho a la reagrupacién familiar, **

49. Por consiguiente, el recurso es inadmisi-

ble.

33 — A este respecto no es preciso averiguar si, en el marco de una
sentencia prejudicial, el Tribunal de Justicia puede anular las
disposiciones impugnadas de manera aislada si resultaran ser
contrarias a Derecho. Pero hay muchos motivos para pensar
que también en ese procedimiento la nulidad de partes de la
Directiva sélo permitirfa declarar la nulidad de toda la
Directiva.

50. Por tanto analizaré el fondo del asunto
dnicamente con cardcter subsidiario.

B. Fondo del asunto

51. En la demanda el Parlamento afirma que
se han vulnerado el derecho a la proteccién
de la familia y el principio de igualdad de
trato. Antes hay que comprobar si el
procedimiento de adopcién de la norma
adolece de algtn vicio.

1. Procedimiento legislativo en relacién con
el articulo 4, apartado 6, de la Directiva

52. Debe examinarse e] procedimiento legis-
lativo en relacién con el articulo 4, apar-
tado 6, de la Directiva. El Parlamento sefala
que el Consejo no le presenté esta modifi-
cacién para que manifestara su postura.

53. El Parlamento no fundamenta su recurso
en la falta de consulta. Por tanto, se suscita la
cuestién de si el Tribunal de Justicia debe
examinar de oficio si existe un eventual vicio
de procedimiento. En el caso de recursos de
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nulidad con arreglo al articulo 33 del
Tratado CECA el Tribunal de Justicia ya ha
censurado vicios procesales motu proprio. **
El Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer
interpreta esta jurisprudencia en el sentido
de que, en el marco del articulo 230 CE,
también pueden examinarse de oficio, al
menos, la falta de competencia y la existencia
de vicios sustanciales de forma.®® En rela-
cién con la competencia de la institucién de
la que emana el acto, este criterio coincide
también con la jurisprudencia del Tribunal
de TJusticia.®® Los principios de economia
procesal y de seguridad juridica inducen a
pensar que los vicios procesales deben tener
las mismas consecuencias, al menos cuando
el Tribunal de Justicia tiene noticia de ellos
mientras tramita un procedimiento de nuli-
dad. Por consiguiente, en el presente asunto
hay que examinar si el Parlamento fue
debidamente consultado en relacién con el
articulo 4, apartado 6, de la Directiva.

54. Conforme al articulo 63 CE en relacién
con el articulo 67 CE, apartado 1, el Consejo
decide previa consulta del Parlamento. Se
precisa una nueva consulta del Parlamento
Europeo siempre que el texto finalmente
adoptado difiera sustancialmente, en con-
junto, de aquél sobre el que ya se consulté al

34 — Sentencia de 21 de diciembre de 1954, Francia/Alta Auto-
ridad (1/54, Rec. p. 7, especialmente p. 33), y de 10 de mayo
de 1960, Alemania/Alta Autoridad (19/58, Rec. p. 471,
especialmente, p. 500).

35 — Conclusiones de 28 de abril de 2005, Atzeni y otros (asuntos
acumulados C-346/03 y C-529/03), atin no publicadas en la
Recopilacién, punto 70, y de 16 de diciembre de 2004,
Bélgica/Comisién (sentencia de 14 de abril de 2005,
C-110/03, Rec. p. 1-2801), punto 29.

36 — Sentencia de 13 de julio de 2000, Salzgitter/Comisién
(C-210/98 P, Rec. p. 1-5843), apartado 56, a favor de la
Comisién.
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Parlamento, a menos que las modificaciones

correspondan esencialmente con los deseos
. 37

formulados por el propio Parlamento.

55. No se ha podido comprobar que el
Parlamento fuera consultado respecto al
articulo 4, apartado 6, de la Directiva. El
Consejo consulté al Parlamento Europeo por
dltima vez mediante escrito de 23 de mayo
de 2002. Segin la informacién disponible, el
articulo 4, apartado 6 de la Directiva aparece
por primera vez en un documento del
Consejo de 25 de febrero de 2003, cuando
la presidencia propuso una modificacién a
raiz de las reservas formuladas por la
delegacién austriaca.®® Es cierto que el
Parlamento no se pronuncié por dltima vez
respecto a la Directiva hasta el 9 de abril de
2003. * Sin embargo, ningtin indicio permite
pensar que el Consejo informara al Parla-
mento de la modificacién de la propuesta de
Directiva y le consultara al respecto. Puesto
que el Consejo tampoco contradice al
Parlamento sobre este extremo, hay que
suponer que el Parlamento no tuvo ocasién
de manifestar su parecer respecto al
articulo 4, articulo 6, de la Directiva.

37 — Sentencias de 16 de julio de 1992, Parlamento/Consejo,
«transporte de mercancias» (C-65/90, Rec. p. 1-4593, apar-
tado 16; de 5 de octubre de 1993, DriefSen y otros (asuntos
acumulados C-13/92 a C-16/92, Rec. p. [-4751), apartado 23,
y de 5 de octubre de 1994, Alemania/Consejo, «organizacién
de mercados del plétano» (C-280/93, Rec. p. 1-4973),
apartado 38.

38 — Nota de la presidencia, documento del Consejo 6585/03, p. 9,
nota 3.

39 — Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la
propuesta modificada de una Directiva del Consejo sobre el
derecho a la reagrupacién familiar, de 9 de abril de 2003 (DO
2004 C 64E, pp. 283 y 373). Los motivos se desprenden del
informe A5-0086/2003, de 24 de marzo de 2003, del diputado
Cerdeira Monterero.
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56. El articulo 4, apartado 6, de la Directiva
permite a los Estados miembros limitar el
derecho de entrada vy residencia de los hijos
menores de edad que les conferia e] régimen
tal como fue consultado al Parlamento. Sin el
articulo 4, apartado 6, los hijos mayores de
15 afos dispondrian, en principio, de un
derecho a la reagrupacién familiar. Por ese
motivo, la insercién de dicha disposicién
modifica sustancialmente la Directiva.

57. La limitacién del derecho a la reagrupa-
cién familiar que contiene el articulo 4,
apartado 6, de la Directiva frustra el deseo
expreso del Parlamento de configurar la
reagrupacién familiar de manera mas gene-
rosa a como lo hacia el proyecto que le habia
sido presentado, * en especial permitiendo la
entrada y la residencia a todos los hijos
menores por igual. *!

58. Por consiguiente, el Parlamento deberia
haber sido oido de nuevo antes de la
adopcién de la Directiva. Por tanto, la
Directiva y, en particular, el articulo 4,
apartado 6, se adopt6 violando el procedi-
miento aplicable.

40 — Véanse, en particular, las propuestas de modificacién 22 a 25
de la resoluci6n legislativa citada en la nota 39 supra.

41 — Véase la propuesta de modificacién 26 de la resolucién
legislativa citada en la nota 39 supra.

2. Proteccién de la familia en la normativa
sobre derechos humanos

a) Nivel de proteccién en la normativa sobre
derechos humanos

59. En reiterada jurisprudencia, confirmada
por el preambulo del Acta Unica Europea y
el articulo 6 UE, apartado 2, el Tribunal de
Justicia hace hincapié en que el ordena-
miento juridico comunitario protege, como
principios generales del Derecho comunita-
rio, los derechos fundamentales, tal como se
desprenden del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950 (en lo sucesivo, «Conve-
nio»), y de la tradicién constitucional comtn
a los Estados miembros. Ello incluye la
proteccién de la familia, garantizada en
particular, en el articulo 8 del CEDH. *?

60. Por lo que aqui interesa, el articulo 7 de
la Carta de los Derechos Fundamentales, a la
que se refiere expresamente el segundo
considerando de la Directiva, es idéntico al
articulo 8 del CEDH. Conforme al articulo 52,
apartado 3, primera frase, de la Carta
(articulo 1I-112 del Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa)
debe tener el mismo sentido y alcance que
en dicho Convenio.

61. En materia de proteccién de la familia, el
Tribunal de Justicia se ha guiado, ademas,

42 — Sentencias de 11 de julio de 2002, Carpenter (C-60/00, Rec.
p. 1-6279), apartado 41, y de 23 de septiembre de 2003,
Akrich (C-109/01, Rec. p. [-9607), apartado 58.
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por la interpretacién del articulo 8 del CEDH
que hace el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en lo sucesivo, «TEDH»). Sobre
esa base el Tribunal de Justicia ha declarado
que el articulo 8 del CEDH no garantiza
como tal ningin derecho en favor de un
extranjero a entrar o residir en el territorio
de un pais determinado. Sin embargo, excluir
a una persona de un pais en el que viven sus
parientes préximos puede constituir una
injerencia en el derecho al respeto de la vida
familiar protegido por el articulo 8, apar-
tado 1, del CEDH. Tal injerencia infringe
dicho Convenio si no cumple los requisitos
del apartado 2 del mismo articulo, a saber,
que esté «prevista por la ley» y motivada por
una o mas finalidades legitimas con arreglo a
dicho apartado, y que, «en una sociedad
democratica, sea necesaria», es decir, que
esté «justificada por una necesidad social
imperiosa» y sea, en especial, proporcionada
a la finalidad legitima perseguida. **

62. El Tribunal de Justicia ha desarrollado
esta jurisprudencia en una serie de asuntos
relativos a los derechos de permanencia de
miembros de la familia de ciudadanos
comunitarios que se habian establecido en
otros Estados miembros en ejercicio de sus
libertades fundamentales, En los asuntos
tratados la coincidencia de un derecho de
residencia del ciudadano comunitario confe-
rido por el Derecho comunitario con la
proteccién de la familia, tal como la plasma,
en particular, el Derecho comunitario, genera
un derecho de residencia que sélo puede
restringirse en casos excepcionales y cum-

43 — Sentencias Carpenter, apartado 42, y Akrich, apartado 59;
ambas citadas en la nota 42.
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. . . 44
pliendo requisitos estrictos.™ Los Acuerdos
de asociacién pueden contener otros regi-
i e 45
menes especiales.

63. Por el contrario, el Derecho comunitario
no confiere un derecho comunitario similar
de reagrupacién familiar en el caso de
familias integradas exclusivamente por ciu-
dadanos de terceros paises. Por ese motivo,
no pueden aplicarse sin mas las manifes-
taciones del Tribunal de Justicia a las que
acabo de referirme, y es preciso recurrir a la
jurisprudencia del TEDH. A este respecto es
determinante el cardcter de derecho humano
que presenta la proteccién de familia y que,
precisamente cuando se trata de la entrada y
de la permanencia en determinado Estado, se
distingue de los derechos fundamentales de
los ciudadanos en el sentido de que,
normalmente, va a la zaga de éstos.

64. El TEDH ha reconocido el beneficio
reciproco de la compafifa de los demds
miembros de la familia como elemento
fundamental de la vida familiar en el sentido
del articulo 8 del CEDH. Las medidas
estatales que impiden la convivencia, por
ejemplo la privacién de la custodia, * la

44 — Véanse las conclusiones que presenté el 10 de marzo de 2005
en el asunto C-503/03 (Comisi6én/Espafia, todavia pendiente
ante el Tribunal), punto 37 y referencias alli contenidas.

45 — Piénsese, sobre todo, en la normativa del EEE.

46 — Sentencia del TEDH de 22 de junio de 1989, Eriksson/Suecia
(Series A n° 156), apartado 58.



PARLAMENTO / CONSEJO

prohibicién de contactos *” o la expulsién de
miembros de una familia,** constituyen
injerencias en dicho derecho humano. Tales
injerencias deben estar justificadas con
arreglo al articulo 8, apartado 2, del CEDH.

65. Sin embargo, en opinién del TEDH
negarse a permitir la reagrupacién familiar
no es, en principio, una injerencia en el
sentido del articulo 8 del CEDH que requiera
una justificacién. En materia de reagrupacién
familiar no interpreta el articulo 8 del CEDH
como un derecho que resulte afectado, sino
como un fundamento juridico que eventual-
mente puede servir de base a una pretensién.

66. En concreto, el TEDH rechaza expresa-
mente deducir del articulo 8 del CEDH una
obligacién general de permitir la reagrupa-
ci6n familiar con el inico objeto de atender
el deseo de las familias de residir en un pais
determinado. Considera que la reagrupacién
familiar afecta tanto a la vida familiar como a
la inmigracién. El alcance de la obligacién de
un Estado de permitir la entrada de familia-
res del inmigrante establecido en su territo-
rio depende de las circunstancias particulares
de los afectados y del interés general
Conforme a las normas ciertas de Derecho
internacional y sin perjuicio a las obligacio-
nes que se deriven de convenios internacio-
nales, los Estados tienen derecho a controlar

47 — Sentencia del TEDH de 13 de julio de 2000, Elsholz/
Deutschland (Recueil des arréts et décisions 2000-VII),
apartado 44.

48 — Sentencia del TEDH de 26 de septiembre de 1997, Mehemi/
Francia (Recueil des arréts et décisions 1997-VI), apartado 27).

la entrada de extranjeros en su territorio. Al
hacerlo dispone de una amplia facultad
discrecional. *?

67. Basandose en estos criterios el TEDH ha
denegado el derecho a la reagrupacién
familiar en el Estado de acogida en tres de
los cuatro asuntos sobre esta materia en los
que se ha pronunciado, por entender, en
particular, que la convivencia familiar tam-
bién era posible en el pais de origen. *° Esta
jurisprudencia ha sido confirmada en sen-
tencias posteriores, que declararon la inad-
misibilidad de algunas denuncias. >

68. No obstante, la sentencia Sen muestra
que, en casos concretos, la ponderacién que
ha de llevarse a cabo también puede justificar
el derecho de entrada y residencia de los
hijos. En ese asunto el TEDH consideré que
existian obsticulos para regresar al Estado de
origen. Para ello se basé en el hecho de que,
ademads del hijo que debia reunirse con ellos,
el matrimonio Sen tenfa otros hijos que

49 — Sentencias del TEDH de 28 de mayo de 1985, Abdulaziz,
Cabales y Balkandali/Reino Unido (Series A n° 94),
apartados 67 y s.); de 19 de febrero de 1996, Giil/Suiza
(Recueil des arréts et décisions 1996-I), apartado 38; de 28 de
noviembre de 1996, Ahmut/Paises Bajos (Recueil des arréts et
décisions 1996-VI), apartados 63y 67, y de 21 de diciembre de
2001, Sen/Paises Bajos, apartados 31 y 36.

50 — Sentencias Abdulaziz, apartado 68, Giil, apartado 39, Ahmut,
apartado 70 (citadas en la nota 49). Mientras que la sentencia
Abdulaziz fue undnime, la sentencia Giil se dicté con siete
votos a favor y dos en contra, y la sentencia Ahmut con sélo
cinco votos a favor y cuatro en contra.

51 — Véanse, por ejemplo, las decisiones del TEDH de 23 de
marzo de 2003, LM./Paises Bajos; de 13 de mayo de 2003,
Chandra/Paises Bajos; de 6 de julio de 2004, Ramos Andrade/
Paises Bajos, y de 5 de abril de 2005, Benamar/Paises Bajos.
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habfan nacido y crecido en el Estado de
acogida y estaban integrados en él. 5% Otras
decisiones sobre la admisibilidad de denun-
cias dejan abierta la posibilidad de tener en
cuenta otras circunstancias que pueden
generar un derecho de entrada y residencia
de miembros de la familia.>* A este respecto
cabria pensar, por ejemplo, en la persecucién
politica®® o en necesidades sanitarias de
algtin miembro de la familia que no pueden
atenderse en el Estado de origen.

69. La sentencia Sen muestra, en particular,
que el interés de los hijos afectados es el
criterio que mejor se presta para funda-
mentar el derecho a la reagrupacién familiar
en el Estado de acogida. Esta tendencia
también puede encontrarse en la decisién
Winata del Comité de Derechos Humanos
para la aplicacién de los articulos 17, 23 y 24
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.** Lo mismo cabe deducir de los
articulos 3,9 y 10 de la Convencién sobre los
Derechos del Niilo.

70. En la sentencia Sen el TEDH ya no
plantea por separado el problema de la

52 — Sentencia Sen (citada en la nota 49 supra), apartado 40.

53 — Véanse las resoluciones del TEDH sobre la admisibilidad de
denuncias, de 19 de octubre de 2004, Tuquabo-Tekle/Paises
Bajos, y de 14 de septiembre de 2004, Rodrigues da Silva y
Hoogkamer/Paises Bajos.

54 — Por ello es 16gico que el articulo 10, apartado 1, de la
Directiva excluya también la aplicacién del articulo 4,
apartado 1, dltimo pérrafo en el caso de refugiados.

55 — Comunicacién n° 930/2000: Australia, de 16 de agosto de
2001, CCPR/C/72/D/930/2000, Parrafos 7.1. a 7.3, (Juris-
prudencia), http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/
(Symbol)/488b027 3fadfebfbcl1256ab7002e5395?Opendocu-
ment.
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justificacién para denegar la reagrupacién
familiar. Al contrario, parece considerar que
la ponderacién que debe llevarse a cabo al
apreciar la justificacién ya forma parte del
fundamento del derecho, caso de que exista
tal derecho a la reagrupacién familiar, 5°

71. En Derecho comunitario hay que proce-
der de la misma forma. Aunque, en las
sentencias Akrich y Carpenter, el Tribunal de
Justicia mencioné expresamente la necesidad
de que la denegacién de la reagrupacién
familiar estuviera justificada, ello no es mas
que la consecuencia légica de la mayor
amplitud de los derechos comunitarios de
los ciudadanos de la Unién. >’ Por el contra-
rio, si, los requisitos para el nacimiento del
derecho se configuran de una forma tan
estricta como en la jurisprudencia del TEDH,
no quedard margen, por lo general, para
justificar una injerencia en forma de dene-
gacién de la reagrupacién. Entonces las
consideraciones relevantes forman ya parte
del examen de un derecho.?® Por tanto, en
contra de la opinién del Parlamento, la
denegacién de entrada y residencia de los
miembros de la familia menores de edad no
precisa una justificacién en el sentido del
articulo 8, apartado 2, del CEDH.

56 — Véase, sin embargo, el voto particular del juez Martens,
apoyado por el juez Rosso, en la sentencia Giil (citada en la
nota 49 supra), apartados 6 y ss., que, aunque no pone en
entredicho la calificacién de derecho positivo, lleva a cabo un
examen cldsico de los motivos de justificacidn. Véanse
asimismo los votos particulares afirmativos de los jueces
Thoir, Vilhjallmsson y Bernhardt en la sentencia Abdulaziz
(citada en la nota 49 supra), que basan su criterio en la
existencia de una justificacién con arreglo al articulo 8,
apartado 2 del CEDH.

57 — Véase el punto 61 supra.

58 — Aqui radica la verdadera diferencia entre el voto particular
del juez Martens (citado en la nota 56 supra) y el TEDH: al
afirmar la existencia de un derecho de reunificacién familiar
Martens es claramente mds generoso que el TEDH.
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72. Podemos va afirmar provisionalmente
que la proteccién de la familia con arreglo al
articulo 8 del CEDH puede generar excep-
cionalmente, tras ponderar el interés del
particular y el interés general, un derecho de
reunificacién familiar en el Estado de aco-
gida.

73. El articulo 19, apartado 6, de la Carta
Social Europea y otras normas de Derecho
internacional en materia de proteccién de la
familia tampoco permiten deducir la exis-
tencia de derechos mds amplios a la reuni-
ficacién familiar en el Estado de acogida. >

74. Sin embargo hay muchas razones para
pensar que el articulo 19, apartado 6, de la
Carta Social Europea establece criterios mds
generosos que los del CEDH para la
reunificacién familiar de trabajadores
migrantes en el Estado de acogida. Al menos,
al ponderar todos los factores no basta con
demostrar la posibilidad de la convivencia
familiar en el Estado de origen. Al contrario,
habria que probar la existencia de elementos
objetivos que impidan la reunificacién en el
Estado de acogida. En el presente asunto

59 — Asi lo declara respecto a la Carta Social el Bundesverfas-
sungsgericht alemén en, BVerfGE 76, 1 (p. 82 y s.) —
Reunificacién familiar. Véase la interpretacién restrictiva de
otras disposiciones de la Carta Social Europea en las
sentencias de 15 de junio de 1978, Defrenne III (149/77;
Rec. p. 1365), apartados 26 a 29, y de 2 de febrero de 1988,
Blaizot (24/86, Rec. p. 379), apartado 17, asi como en las
conclusiones presentadas por el Abogado General Jacobs el
28 de enero de 1999 en el asunto Albany (C-67/96, Rec. 1999,
p. 1-5751), punto 146, y por el Abogado General Lenz el 15 de
junio de 1988 en el asunto Bergemann (236/87, Rec. 1988,
p- 5125), punto 28.

también reviste interés el hecho de que el
articulo 19, apartado 6, de la Carta Social en
relacién con la definicién de las personas
protegidas que se encuentra en el anexo, 0 se
oponga a la fijacién de limites de edad en el
caso de entrada y residencia de los hijos
menores de edad. Ademds, en sus resolucio-
nes, el Comité Europeo de Derechos Socia-
les, que vigila la aplicacién de la Carta Social
Europea, sélo ha aceptado periodos de espera
inferiores a un afio y ha considerado
improcedentes los periodos de espera de tres
afios o mas.®" Por ultimo, en recientes
sentencias el TEDH ha recurrido a las
disposiciones de la Carta Social y a la
practica jurisprudencial del citado Comité
de interpretacién y aplicacién del CEDH,
especialmente del articulo 8.%

75. No obstante, el TEDH nunca se ha
referido al articulo 19, apartado 6, de la
Carta Social, particularmente en relacién con
su jurisprudencia sobre la reagrupacién
familiar. Ello es légico si se tiene en cuenta

60 — Véase el punto 21 supra.

61 — Digest of the Case Law of the ECSR, situacién correspon-
diente a marzo de 2005, p. 84, http://www.coe.int/T/F/
Droits_de_'Homme/Cse/Digest_bil_mars_05.pdf. Véase asi-
mismo conclusions 2004 volume 1, section 89/174, respecto
a Estonia y conclusions XVI-1 vol. 2, section 72/257, en
relacién con los Paises Bajos, que se remiten a Conclusions I,
p. 216 (section 363/374, relativa a Alemania), todas ellas
accesibles a través de http://hudoc.esc.coe.int/esc/search/
default.asp.

62 — Sentencias del TEDH de 27 de julio de 2004, Sidabras y
Dziautas/Lituania, apartado 47, respecto a la prohibicién del
ejercicio profesional; de 30 de septiembre de 2003, Koua
Poirrez/Francia, apartados 39 y 29, relativa a los derechos
sociales, y la de 2 de julio de 2002, Wilson, National Union of
Journalists y otros/Reino Unido, apartados 40, 32, 33 y 37,
respecto a la discriminaci6n de sindicalistas. Por el contrario,
hasta el momento el Tribunal de Justicia s6lo se ha
pronunciado en una ocasién —en sentido desestimatorio—
en la sentencia de 17 de febrero de 1998, Grant (C-249/96,
Rec. p. I-621), apartados 46 y s., respecto a la préctica
decisoria de un érgano de control no jurisdiccional, en ese
asunto, el Comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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también lo dispuesto en la parte [, n° 19 de la
Carta Social, segiin la cual las normas sobre
la reagrupacién familiar anicamente confie-
ren derechos a los nacionales de las Partes
Contratantes. ®® Por tanto, las resoluciones
del Comité basadas en esta disposicién no
pueden servir de base, generalizindolas, para
afirmar la existencia de un principio general
del Derecho y de un derecho fundamental a
la reagrupacién familiar en el caso de
familias integradas, como en el presente
caso, por ciudadanos de terceros paises. Por
ese motivo, ni el articulo 19, apartado 6, de la
Carta Social, ni la garantfa mas amplia que
ofrece el Derecho comunitario a los ciuda-
danos comunitarios, pueden generar un
derecho a la reunificacién familiar mds
amplio que el que se desprende de la
jurisprudencia del TEDH.

76. Los mismos motivos impiden tener en
cuenta lo dispuesto en el Convenio Europeo
relativo al Estatuto Juridico del Trabajador
Migrante. Este Convenio también establece
derechos unicamente en favor de los nacio-
nales de las Partes Contratantes. A diferencia
del articulo 19, apartado 6, de la Carta Social,
que, al adoptarse la Directiva, habia sido
aceptado por todos los Estados miembros a
la sazén, este Convenio Europeo sélo ha sido

63 — Quizd éste sea el motivo de que el articulo 3, apartado 4,
letra b), de la Directiva aclare que los Estados miembros, en
la medida en que sean Partes Contratantes de la Carta Social
Europea o de acuerdos bilaterales o multilaterales relativos al
estatuto juridico de los trabajadores migrantes, puedan estar
sujetos, frente a los trabajadores migrantes procedentes de
otros Estados Parte de dichos acuerdos, a obligaciones en
materia de reagrupacién familiar mds amplias que las que se
desprenden Unicamente de la Directiva [y del articulo 8
del CEDH].
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ratificado hasta ahora por una parte de los
Estados miembros.

77. Por el contrario, la Convencién Interna-
cional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familias parece tener validez universal, pero
sélo ha sido ratificado hasta el momento por
un unico Estado miembro. Por dltimo, el
Convenio n° 143 de la OIT sobre las
Migraciones en Condiciones Abusivas y la
Promocién de la Igualdad de Oportunidades
y de Trato de los Trabajadores Migrantes, no
contiene ninguna disposicién coercitiva en
materia de reagrupacién familiar y se limita a
mencionar la posibilidad de que los Estados
miembros faciliten la reunién de familias.

78. Por consiguiente, aun teniendo en
cuenta la Carta Social Europea y otros
convenios internacionales, no puede dedu-
cirse ningin derecho de los ciudadanos de
terceros paifses a reunirse con sus familias en
el Estado de acogida. No obstante, tanto el
Consejo como la Comisién admiten que tal
derecho puede reconocerse excepcional-
mente, tomando en consideracién todas las
circunstancias particulares de cada caso
concreto. De ello la Comisiéon deduce
acertadamente que el derecho comunitario
no puede permitir una limitacién sistematica
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de la entrada y residencia de los hijos, y debe
dejar margen suficiente para tales casos
excepcionales.

b) Anélisis de las disposiciones impugnadas

79. Por consiguiente, habrd que examinar si
las disposiciones impugnadas dejan un mar-
gen suficiente para una aplicacién conforme
con la normativa sobre derechos humanos,
cuando la proteccion de la vida familiar
confiera excepcionalmente un derecho de
reunificacién familiar en el Estado de aco-
gida.

80. En contra de la opinién mantenida en
parte por el Parlamento, esta excepcién no
tiene que estar mencionada expresamente en
la correspondiente normativa. En efecto,
como reconoce el Parlamento en otros
documentos y han declarado las demids
partes coadyuvantes, las disposiciones comu-
nitarias son compatibles con los Derechos
fundamentales si permiten una interpre-
tacién conforme con las exigencias impues-
tas por el preceptivo respeto de los derechos
fundamentales. *®

81. Naturalmente, esta interpretacién con-
forme también vincula a los Estados miem-
bros cuando adaptan su Derecho interno a
las Directivas. Tienen que procurar no
basarse en una interpretacién de la Directiva

64 — En su sentencia de 8 de octubre de 2003 en el asunto G 119,
120/03-13, el Verfassungsgerichtshof austriaco mantiene un
criterio similar respecto a las exigencias que impone al
Derecho austriaco la normativa sobre derechos humanos
(http://www.vfgh.gv.at/presse/G119_13_03.pdf, pp. 20 y 21).

65 — Sentencia de 13 de julio de 1989, Wachauf (5/88, Rec.
p- 2609), apartado 19.

que colisione con los derechos fundamenta-
les protegidos por el ordenamiento juridico
comunitario o con los demds principios
fundamentales del Derecho comunitario.
En el caso de la Directiva que nos ocupa, el
legislador comunitario lo ha sefialado expre-
samente en el segundo considerando, al
afirmar que habia adoptado un acto juridico
que es conforme con la obligacién de
proteger a la familia reconocida por la
normativa en materia de derechos humanos.

82. Por tanto, en contra de las afirmaciones
que el Parlamento formula en algunos
pasajes, lo determinante en el presente
asunto no son los regimenes que posible-
mente deseen adoptar los Estados miembros
para agotar el margen que les dejan las
disposiciones impugnadas, sino qué normas
nacionales son vilidas ateniéndose a una
interpretacién de las disposiciones comuni-
tarias conforme con el respeto de los
derechos fundamentales.

El articulo 4, apartado 1, tltimo pdrrafo, de la
Directiva

83. El articulo 4, apartado 1, dltimo pdrrafo,
de la Directiva establece que, cuando un hijo
tenga mas de 12 afios y llegue independien-
temente del resto de su familia, el Estado

66 — Sentencia de 6 de noviembre de 2003, Lindqvist (C-101/01,
Rec. p. [-12971), apartado 87. Véase asimismo la sentencia de
26 de abril de 2005, Stichting «Geod Wonen» (C-376/02,
Rec. p. 1-3445), apartado 32.
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miembro, antes de autorizar su entrada y su
residencia de conformidad con la Directiva,
puede verificar si cumple algin criterio de
integracién. Esta norma es compatible con la
proteccién de las familias si el criterio de
integracién permite la reunificacién familiar,
en la medida en que ésta resulte indicada tras
llevar a cabo el andlisis exhaustivo de cada
caso concreto que exige el TEDH.

84. El Parlamento niega esta compatibilidad,
puesto que el concepto del criterio de
integracién no deja margen para tener en
cuenta los intereses de la familia.® Sin
embargo, esta opinién es equivocada. Los
criterios de integracién describen en qué
medida el inmigrante esta integrado o puede
integrarse en el Estado de acogida. Se trata
de satisfacer el interés del Estado de acogida
en la integracién de los inmigrantes en su
sociedad, pero también el interés del inmi-
grante en no vivir aislado. La familia puede
desempeiiar una funcién relevante en ambos
casos, especialmente cuando en el Estado de
acogida ya residen muchos familiares bien
integrados.

85. El criterio de integracién permite, en
particular, tener en cuenta el derecho excep-
cional a la reunificacién familiar. En efecto,
los Estados miembros deben concretar el
concepto de criterio de integracién para

67 — En esta misma linea se mueve la mencionada critica del
Parlamento a la red de expertos en derechos fundamentales
creada por la Comisi6n en su informe anual de 2003, http://
europa.eu.int/comm/justice_home/cfr_cdf/doc/report
_eu_2003_en.pdf, p. 55.
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poder aplicarlo. La concrecién no puede ser
arbitraria y debe guiarse por el contenido y
los objetivos del criterio de integracién, pero
también por las exigencias que se despren-
den del respeto de los derechos humanos en
el ambito de la reagrupacién familiar.

86. Por lo demds, una configuracién sufi-
cientemente amplia del criterio de integra-
cién también responde al sistema de la
Directiva, cuyo objetivo es garantizar que,
al adoptar las medidas necesarias, se tenga
suficientemente en cuenta los intereses de la
familia, especialmente de los hijos. Conforme
al articulo 17 de la Directiva, al denegar una
solicitud, al retirar el permiso de residencia o
denegar su renovacién, asi como al dictar
una decisién de devolver al reagrupante o a
un miembro de su familia, los Estados
miembros deben tener debidamente en
cuenta la naturaleza y la solidez de los
vinculos familiares del interesado y la
duracién de su residencia en el Estado
miembro, asi como la existencia de lazos
familiares, culturales o sociales con su pais
de origen. Ademads, conforme al articulo 5,
apartado 5, de la Directiva, al examinar la
solicitud, los Estados miembros deben velar
por que se tenga debidamente en cuenta el
interés mejor del menor. Por tanto, en caso
de duda los conceptos juridicos de la
Directiva deben interpretarse de manera
que las normas nacionales de adaptacién
dejen un margen de maniobra adecuado para
poder cumplir lo dispuesto en los citados
articulos.

87. La finalidad del articulo 4, apartado 1,
ultimo pérrafo, de la Directiva no se opone a
dicha interpretacién. Es cierto que, con
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arreglo al duodécimo considerando, el crite-
rio de integracién pretende reflejar la capa-
cidad de integracién de los nifios de edad
temprana, garantizando que adquieran en el
colegio la educacién y los conocimientos
lingiiisticos necesarios. Sin embargo, ello no
impide basar en determinados casos el
cumplimiento del criterio de integracién en
otros elementos.

88. En consecuencia, el concepto de criterio
de integracién también permite tener en
cuenta supuestos especiales en los que existe
excepcionalmente un derecho de entrada y
residencia de hijos de edad superior a 12
afios, con objeto de permitir la reunificacién
familiar. En esos casos, las medidas naciona-
les de adaptacién a la Directiva sélo son
compatibles con el Derecho comunitario si
también contemplan esa posibilidad.

89. Interpretado de esa forma, el articulo 4,
apartado 1, dltimo parrafo, de la Directiva se
atiene a los imperativos de la proteccién de
la familia impuestos por la normativa de
derechos humanos. Por tanto, este motivo de
recurso no permite estimar las pretensiones
formuladas por el Parlamento.

El articulo 4, apartado 6, de la Directiva

90. Conforme al articulo 4, apartado 6, de la
Directiva, los Estados miembros pueden

exigir excepcionalmente que las solicitudes
relativas a la reagrupacién de los hijos
menores se presenten antes de los 15 afios
de edad, si asi lo disponen sus legislaciones
vigentes en la fecha de aplicacién de la
presente Directiva.®® Si las solicitudes se
presentan después de los 15 afios de edad, los
Estados miembros que decidan aplicar esta
excepcién deben autorizar la entrada y la
residencia de dichos hijos por motivos
distintos de la reagrupacién.

91. En contra de la opinién del Parlamento,
el Consejo entiende que esta norma también
puede interpretarse de manera conforme a
los derechos fundamentales. Al igual que el
articulo 4, apartado 1, ultimo pérrafo, de la
Directiva, el articulo 4, apartado 6 tiene por
objeto que la entrada de los hijos se realice lo
antes posible para fomentar la integracién de
los hijos en el Estado de acogida. El limite de
edad se guia por la escolarizacién, que
contribuye a la integracién.

92. Ademis, a juicio del Consejo los hijos
mayores de 15 afios también pueden vivir
con su familia, puesto que, conforme al
articulo 4, apartado 6, segunda frase, de la
Directiva, los Estados miembros que apli-
quen esta excepcién, deben autorizar la
entrada y residencia de dichos hijos por
motivos distintos de la reagrupacién familiar.
El Consejo opina que, conforme al tenor
literal de dicha disposicién, al decidir sobre

68 — Segtn informaciones proporcionadas por el Consejo, el
Derecho austriaco es el tnico que ha fijado tal limite de edad.
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la entrada y residencia por motivos distintos
de la reagrupacién familiar, los organismos
nacionales carecen absolutamente de margen
de maniobra («marge de manoeuvre»).
Puesto que hay que tener en cuenta todos
los demis motivos, concluye el Consejo, es
de suponer que autorizarin la mayoria de
tales solicitudes.

93. El propio Parlamento reconoce que los
«motivos distintos» también incluyen las
razones humanitarias. Como sefiala acerta-
damente la Comisidn, entre estas razones no
s6lo deben incluirse los supuestos tipicos de
refugiados de guerra, sino también los
derechos a la reagrupacién familiar recono-
cidos por la normativa en materia de
derechos humanos. Probablemente en la
mayoria de los Estados miembros, si no en
todos, existen medidas parecidas para auto-
rizar la estancia. Sin embargo, no estin
garantizadas por ninguna norma comunita-
ria. Por ello cabe pensar que algunos Estados
miembros no contemplen esa posibilidad en
su normativa sobre inmigracién, con lo que
no disponen de ninglin «motivo distinto»
para permitir la entrada de hijos mayores de
15 afios cuando la exija la normativa en
materia de derechos humanos. Quiza tam-
bién sea éste el motivo por el que el Consejo
evite reconocer, a diferencia de la Comisidn,
la existencia de tal derecho nacional.

94. Sin embargo, también es posible inter-
pretar el articulo 4, apartado 6, de la
Directiva de manera conforme con el respeto
de los derechos humanos: la segunda frase
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puede entenderse en el sentido de que obliga
a los Estados miembros a permitir la entrada
de los hijos mayores de 15 afios cuando la
normativa en materia de derechos humanos
exija la reagrupacién familiar.

95. Al igual que la interpretacién que he
propuesto del articulo 4, apartado 1, dltimo
parrafo, de la Directiva, esta interpretacién
del articulo 4, apartado 6, contribuiria a dejar
un margen suficiente para la aplicacién de
los articulos 5, apartado 5y 17.%

96. Por consiguiente, el articulo 4, apar-
tado 6, de la Directiva también puede
interpretarse de manera conforme con los
derechos humanos. Por tanto, el recurso del
Parlamento tampoco puede prosperar si se
basa en el motivo analizado.

El articulo 8 de la Directiva

97. El articulo 8, pirrafo primero, de la
Directiva confiere a los Estados miembros la
posibilidad de requerir del reagrupante un
periodo de residencia legal de dos afios antes
de permitir la reagrupacién de su familia. El
parrafo segundo les permite incluso estable-
cer un periodo de espera de tres afos

69 — Véase el punto 86 supra.
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contados a partir de la presentacién de la
solicitud de reagrupacién familiar cuando la
legislacién en materia de reagrupacién fami-
liar vigente en un Estado miembro en la
fecha de adopcién de la Directiva tenga en
cuenta su capacidad de acogida.

98. El Consejo alega que los periodos de
espera son un instrumento habitual de la
politica de inmigracién. Hay que convenir
con él en que, en casi todos los casos de
reagrupacion familiar, los periodos de espera
pueden ser conformes a Derecho. Sin
embargo, el derecho a la reagrupacién
familiar en el Estado de acogida a que se
refiere la normativa en materia de derechos
humanos se caracteriza precisamente porque
nace, excepcionalmente, en circunstancias
especiales. Tales circunstancias también pue-
den hacer inhumano prolongar la espera. ”’
Por consiguiente habrd que examinar si el
articulo 8 de la Directiva tiene suficiente-
mente en cuenta tales circunstancias.

99. El Parlamento lo niega, mientras que la
Comisién, entre otros, ha presentado deta-
lladisimas propuestas de interpretacién con-
forme. Por tanto, habria que comprobar en
primer lugar que, a diferencia del régimen
sobre limites de edad que acabo de analizar,
el régimen relativo a los periodos de espera
no contiene indicios que permitan tener en
cuenta las exigencias impuestas por la
normativa en materia de derechos humanos
en relacién con la reunificacién familiar.

70 — Véase la sentencia del Verfassungsgerichtshof austriaco, de
8 de octubre de 2003 (citada en la nota 64), III, n° 2, letra c.

100. No obstante, el empleo de conceptos
juridicos indeterminados como «podrin»
(parrafo primero) y «podrd» (pdrrafo
segundo) permitiria pensar en la posibilidad
de interpretar las opciones que ofrece la
Directiva de manera conforme con los
derechos humanos.

101. Esto plantea la cuestién de si basta con
que el Derecho comunitario deje al legislador
nacional un margen de maniobra que le
permita llevar a cabo de oficio el examen del
caso concreto que impone la proteccién de
los derechos humanos o si, por el contrario,
el tenor de las correspondientes disposicio-
nes comunitarias debe contener, al menos,
una referencia a tal examen. Para ello son
determinantes las consideraciones relativas a
la respectiva responsabilidad que pesa sobre
el legislador comunitario y los parlamentos
nacionales en materia de respeto a los
derechos humanos y a la claridad juridica.

102. Interpretadas a la luz del
articulo 63 CE, parrafo segundo, uno de los
fundamentos de la competencia normativa,
que se remite a las obligaciones internacio-
nales mencionadas en el segundo conside-
rando de la Directiva, segin el cual dicha
Directiva respeta los derechos fundamentales
y observa los principios reconocidos en
particular por el articulo 8 del CEDH y por
la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, asi como a la luz de los
principios generales del Derecho comunita-
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rio, las palabras «podran» y «podrd» signifi-
carfan que los Estados miembros Ginicamente
pueden imponer periodos de espera en los
casos de rigor excepcionales que pueden
tenerse en cuenta al amparo del articulo 8
del CEDH.

103. Aunque los términos «podrin» y
«podré», puedan interpretarse de esa forma,
tal interpretacion no parece légica. En
primer lugar, el articulo 8 de la Directiva
define el margen de maniobra del legislador
nacional poniéndolo en relacién con el del
legislador comunitario, al regular las excep-
ciones a las normas de derecho derivado
relativas a la reagrupacién familiar. «Podran»
y «podréa» significan, pues, que, a diferencia
del legislador comunitario, los Estados
miembros estdn facultados para imponer
periodos de espera de hasta dos afios, que
pueden prorrogar, en determinados casos,
por otros tres afios. Si un Estado lleva acabo
tal adaptacién unidimensional, por asi
decirlo, sin tener en cuenta las obligaciones
que le imponen las normas en materia de
derechos humanos, los regimenes nacionales
sobre periodos de espera también se adopta-
rian sin recurrir a la posibilidad que ofrece la
jurisprudencia del TEDH de tener en cuenta
los casos de rigor. La administracién nacio-
nal tendria que aplicar las normas asi
adoptadas. Estas tampoco dejarfan margen
para aplicar los articulos 5, apartado 5,y 17
de la Directiva. La violacién de los derechos
fundamentales y de los derechos humanos en
los correspondientes casos de rigor tUnica-
mente podria evitarse por la via de la tutela
judicial, en su caso previo planteamiento de
una cuestién prejudicial al Tribunal de
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Justicia. De todos modos, una interpretacién
del articulo 8 de la Directiva conforme con el
respeto de los derechos humanos trasladaria
el problema a otra instancia.

104. La referencia a los derechos humanos
que realiza el segundo considerando de la
Directiva fomenta incluso este despropésito
de la adaptacién unidimensional. En lugar de
recordar a los Estados miembros sus obliga-
ciones en materia de derechos humanos y
derechos fundamentales, dicho considerando
afirma que la Directiva, tal como estd
formulada, respeta los derechos humanos y
los derechos fundamentales. Si los Estados
miembros conffan en esta valoracién del
legislador comunitario, ya no tienen motivo
para formular consideraciones sobre el
respeto de los derechos humanos que no
estdn amparadas por el tenor de la Directiva.

105, Por tanto, tal como estid formulado, el
articulo 8 de la Directiva es, como poco,
confuso. Este cardcter, derivado del hecho de
no tener en cuenta los casos de rigor,
aumenta el riesgo de violaciones de los
derechos humanos. Tales violaciones no sélo
serfan imputables al legislador nacional que
adapta el Derecho interno a la Directiva, sino
también al legislador comunitario. Por tanto,
los imperativos derivados de una proteccién
efectiva de los derechos humanos y de la
claridad juridica harfan el articulo 8 de la
Directiva incompatible con el Derecho
comunitario.
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3. Igualdad de trato

106. El Parlamento alega que las distinciones
entre hijos menores y mayores de cierta edad
y entre hijos y cényuges, asi como las
diferencias que permite la Directiva en la
adaptacion del Derecho interno infringen el
principio de igualdad de trato.

107. Al margen del articulo 14 del CEDH,
que invoca el Parlamento, el Tribunal de
Justicia ha desarrollado un principio general
del Derecho comunitario de igualdad de
trato, también denominado en la jurispru-
dencia principio general de igualdad, princi-
pio de igualdad de trato o prohibicién de
discriminacién. Este principio exige que no
se traten de manera diferente situaciones que
son comparables y que situaciones diferentes
no sean tratadas de manera idéntica, salvo
que este trato esté justificado objetiva-
mente.”" Las diferencias deben ser propor-
cionadas en relacién con el objetivo perse-
guido. "

71 — Sentencias de 20 de septiembre de 1988, Espafia/Consejo
(203/86, Rec. p. 4563), apartado 25; de 17 de julio de 1997,
Schiffahrt y Stapf, (asuntos acumulados C-248/95 y
C-249/95, Rec. p. 1-4475), apartado 50; de 13 de abril de
2000, Karlsson y otros (C-292/97, Rec. p. 1-2737), apartado 39;
de 12 de marzo de 2002, Omega Air y otros (asuntos
acumulados C-27/00 y C-122/00, Rec. p. I-2569), apartado 79;
de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y Nacional
Farmers’ Union (C-137/00, Rec. p. I-7975), apartado 126; de
9 de septiembre de 2004, Espafia/Comisién (C-304/01, Rec.
p. 1-7655), apartado 31, y de 14 de diciembre de 2004,
Swedish Match (C-210/03, Rec. p. I-11893), apartado 70.

72 — Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 23 de marzo
de 1994, Huet (T-8/93, Rec. p. II-103), apartado 45; de 2 de
marzo de 2004, Di Marzio/Comisién (T-14/03, Rec. p. Rec.
FP p. I-A-43 y p. 11-167), apartado 83, y de 15 de febrero de
2005, Pyres (T-256/01, Rec. FP p. I-A-23 y p. II-9),
apartado 61. Sobre la «discriminacién positiva», véanse
asimismo las sentencias de 6 de julio de 2000, Abrahamsson
y Anderson (C-407/98, Rec. p. I-5539), apartado 55, y de
30 de septiembre de 2004, Briheche (C-319/03, Rec.
p. [-8807), apartado 31.

108. El articulo 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién
prohibe expresamente determinadas clases
de discriminacién, en particular la ejercida
por razén de edad. Si bien la Carta de los
Derechos Fundamentales no tiene una fuerza
vinculante comparable a la del Derecho
primario, 73 al menos proporciona, como
fuente de conocimiento juridico, indicios
sobre los derechos fundamentales que garan-
tiza el ordenamiento juridico comunitario. ”*
A ello se anade, en el caso de la Directiva que
nos ocupa, que, conforme a su segundo
considerando, ésta respeta los derechos
fundamentales tal como fueron reconocidos,
en particular, por la Carta. En su quinto
considerando también se insta expresamente
a los Estados miembros a aplicar la Directiva
sin ningln tipo de discriminacién por razén
de la edad. Por consiguiente, la prohibicién
de discriminacién por razén de la edad
reviste especial importancia al aplicar el
principio de igualdad a la Directiva.

109. Sin embargo, no toda distincién por
razén de la edad constituye una discrimina-
cién prohibida. La insistencia en la protec-

73 — Asi lo indicé el Tribunal de Primera Instancia en sus
sentencias de 28 de octubre de 2004, Lutz Herrera/Comisién
(asuntos acumulados T-219/02 y T-337/02, Rec. p. Rec. FP
p. I-A-319 y p. 11-1407), apartado 88, y Pyres (citada en la
nota 72 supra), apartado 66, respecto al tratamiento de los
limites de edad, aunque sin analizar las exigencias que
impone a los limites de edad el principio general de igualdad
de trato.

74 — En ese sentido véanse las conclusiones presentadas por el
Abogado General Tizzano el 8 de febrero de 2001 en el
asunto BECTU (sentencia de 26 de junio de 2001, C-173/99,
Rec. p. I-4781), las presentadas por el Abogado General Léger
el 10 de julio de 2001 en el asunto Consejo/Hautala
(sentencia de 6 de diciembre de 2001, C-353/99 P, Rec.
p. 1-9565), puntos 82 y 83; las presentadas por el Abogado
General Mischo el 20 de septiembre de 2001 en los asuntos
Booker Aquaculture e Hydro Seafood (sentencia de 10 de
julio de 2003, asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00, Rec.
p. 1-7411), punto 126; las presentadas, por el Abogado
General Poiares Maduro el 29 de junio de 2004 en el asunto
Nardone (sentencia de 13 de enero de 2005, C-181/03 P, Rec.
p. 1-199), punto 51, asi como las que presenté el 14 de
octubre de 2004 en el asunto Berlusconi y otros (sentencia de
3 de mayo de 2005, asuntos acumulados C-387/02, C-391/02
y C-403/02, Rec. p. I-3565), nota 83, y el 27 de enero de 2005
en el asunto Housieaux (sentencia de 21 de abril de 2005,
C-186/04, Rec. p. 1-3299), nota 11.
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cién de la infancia muestra que la edad
puede ser una caracteristica objetiva de
situaciones distintas, que no pueden tratarse
de la misma forma. Por tanto, los limites de
edad también pueden ser conformes a
Derecho. ”®

a) Hijos mayores de 12 aflos

110. En relacién con el articulo 4, apartado 1,
ultimo parrafo, de la Directiva hay que
sefialar, en primer lugar, que esta disposicién
no distingue en general entre hijos mayores y
menores de cierta edad, sino que ofrece la
posibilidad de someter a los hijos mayores de
12 afios a requisitos adicionales, en concreto,
al cumplimiento del criterio de integracién
cuando lleguen independientemente del resto
de su familia. No se trata, por tanto, de un
limite de edad puro, sino de una distincién
configurada de otra manera, en la que la
edad es uno entre varios criterios de
distincién que deben reunirse para poder
aplicar la norma.

111. El deseo de las familias de que se
permita la inmigracién posterior y por
separado de hijos mayores de 12 afios, se
debe, por lo general, a una decisién libre. No
estan obligadas a exponer a su hijo a la

75 — El Tribunal de Justicia ha llegado incluso a invocar la
inexistencia de un limite de edad —prevista, sin embargo en el
Estatuto de lo Funcionarios como regla general- para anular
un concurso: sentencia de 22 de marzo de 1972, Costacurta/
Comisién, (78/71, Rec. p. 163), apartados 9 y ss.
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aplicacién del criterio de integracién. El hijo
puede entrar en el Estado de acogida en una
edad temprana o junto con uno de los
progenitores o con otro hijo.

112. La diferencia de trato entre hijos
mayores de 12 afios que llegan solos y otros
hijos puede estar justificada por motivos
objetivos. Conforme a la Ultima frase del
duodécimo considerando de la Directiva, la
finalidad del articulo 4, apartado 1, dltimo
pérrafo, consiste en permitir la entrada de los
nifios en las edades mas tempranas para
mejorar sus posibilidades de integracién.
Esto obedece al interés legitimo de los
Estados miembros de integrar a los inmi-
grantes de la mejor manera posible. El
margen de apreciacion de que dispone el
legislador comunitario le permite considerar
que los nifios mds pequefios pueden inte-
grarse mas facilmente.

113, La distincién también es proporcio-
nada. El medio elegido es apto para alcanzar
el fin perseguido, puesto que, en materia de
reagrupacién familiar, discrimina a las fami-
lias que prefieren que sus hijos crezcan en el
Estado de origen haciéndolos venir mas tarde
al Estado de acogida. No es ficil descubrir un
medio menos riguroso. Este régimen tam-
poco es desproporcionado en relacién con
los objetivos que persigue, sobre todo si se
tienen en cuenta las posibilidades de que
disponen las familias para hacer venir a los
hijos sin exponerlos al criterio de integra-
cién.
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114. Si existieran excepcionalmente circuns-
tancias especiales que impidieran la entrada
del hijo en un momento anterior o junto con
otros miembros de la familia, deberfan ser
tenidas en cuenta al interpretar, configurar y
aplicar el criterio de integracién. De no ser
asi situaciones no comparables quedarian
sometidas a los mismos requisitos sin
justificacién objetiva.

115. Por tanto, interpretado de esta forma, el
articulo 4, apartado 1, dltimo parrafo de la
Directiva es compatible con el principio de
igualdad.

b) Hijos mayores de 15 afios

116. El limite de edad al que se refiere el
articulo 4, apartado 6, de la Directiva, tiene
una naturaleza distinta al limite de edad del
articulo 4, apartado 1, dltimo pérrafo. Se
aplica a foda entrada de hijos que hayan
cumplido los 15 afios de edad antes de que se
presente la solicitud de reagrupacién Por
tanto, también afecta a familias que no
habfan podido decidir conscientemente la
reagrupacién con el hijo antes de que éste
alcanzara el limite de edad, es decir, a
familias que no podian reagruparse hasta
ese momento.

117. La tesis de la Comisién de que también
en ese caso las familias podian evitar esta
amenaza presentando a su debido tiempo la
solicitud resulta poco convincente. La Direc-
tiva somete la solicitud de reagrupacién de
familiares a distintos requisitos. Asf, con-
forme al articulo 3, apartado 1, el reagru-
pante debe ser titular de un permiso de
residencia expedido por un Estado miembro
por un periodo superior o igual a un aflo y
tener una perspectiva fundada de obtener un
derecho a la residencia permanente. Con-
forme al articulo 7, tiene que disponer de
una vivienda suficientemente grande, de un
seguro de enfermedad que cubra a todos los
miembros de su familia y de ingresos fijos y
regulares. Si no se cumplen estos requisitos,
se puede denegar la solicitud. Por ese motivo,
las familias no pueden, por regla general,
determinar libremente el momento en que
quieren hacer venir a los hijos de que se
trate. En definitiva, se trata de un limite de
edad no relativizado por criterios adicionales.

118. No obstante, el interés del Estado
miembro en la integracién también puede
justificar en dichos supuestos la diferencia de
trato resultante del limite de edad. El
legislador puede suponer que la integracién
de esos adolescentes serd probablemente
mucho mas dificil que la de los hijos mis
jévenes.

119. A ello hay que afiadir que, tras la
reagrupacién familiar, esos adolescentes sélo
residirdn poco tiempo como menores de
edad en el domicilio de sus padres, pero
podrin adquirir de esa manera un derecho
de residencia sin tener que cumplir los
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requisitos que se exigen a los adultos.
Aunque la entrada se produjera inmediata-
mente después de la solicitud, si la mayoria
de edad se alcanza a los 18 afios sélo serfan
menores de edad tres afios. Sin embargo, la
Directiva permite que la tramitacién del
expediente dure nueves meses, que incluso
pueden prorrogarse en casos excepcionales.
Por tanto puede suceder que, en el momento
de entrada, los adolescentes sean casi mayo-
res de edad. Por consiguiente, no puede
excluirse que una estancia minima como
miembros de la familia permita a los
adolescentes adquirir un permiso propio de
residencia, bien porque el Estado miembro
no da por concluido el derecho de residencia
al alcanzar la mayoria de edad con arreglo al
articulo 16, apartado 1, letra a), de la
Directiva, bien porque la jurisprudencia del
TEDH relativa a la separacién de las familias
que conviven en el Estado de acogida se
opone a la extincién de la residencia
legitima, 7

120. En este contexto, ha de considerarse
que el limite de edad constituye un criterio
de distincién adecuado y necesario. Si se
tiene en cuenta que, por lo general, después
de los 15 ailos, los hijos dependen menos de
los padres que los hijos menores de esa edad,
no cabe duda de que dicha limitacién guarda
proporcién con los objetivos que persigue.

76 — El TEDH declara en jurisprudencia reiterada, que puede
constituir una ingerencia en el derecho al respecto de la vida
privada el hecho de expulsar a una persona de un Estado en
el que residen sus familiares més préximos. Véanse las
sentencias del TEDH de 16 de diciembre de 2004,
Radovanovic/Austria (apartado 30); de 2 de agosto de 2001,
Boultif/Suiza (Recueil des arréts et décisions 2001-1X,
apartado 39) y de 18 de febrero de 1991, Moustaquim/
Bélgica, (Series A n° 193, S. 18, apartado 36).
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121. No obstante, en la medida en que las
circunstancias particulares del caso concreto
aconsejen la inmigracién de los hijos en aras
de la reagrupacién familiar, se aplica la
normativa de derechos humanos que reco-
noce el derecho de inmigracién.””

122. Por ello, la distincién contenida en el
articulo 4, apartado 6, de la Directiva,
interpretada de manera conforme con los
derechos humanos, estd justificada por
motivos objetivos.

¢) Distincién entre cényuges e hijos

123. El Parlamento también censura que,
mientras que los hijos mayores de 12 afios
deben cumplir el criterio de integracién, este
requisito no se exige de los cényuges. Anade
que, por regla general, los hijos menores de
edad estdn mds necesitados de proteccién de

77 — Véase el punto 94 supra.
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los cényuges adultos. A ello responde el
Consejo que la normativa tiene por objeto
aprovechar la mejor capacidad de integra-
cién de los niflos de corta edad.

124. Sin embargo, el legislador comunitario
podia pensar que la situacién de lo cényuges
no es comparable a la de los hijos. Por
ejemplo, el matrimonio se contrae con
intencién de vivir toda la vida bajo el mismo
techo. Por tanto, la distincién entre cényuges
e hijos no viola el principio de igualdad.

d) Objeciones a la configuracién de las
opciones

125. Por ultimo, el Parlamento considera
que el hecho de ofrecer varias opciones a
Estados miembros viola el principio de
igualdad. Los regimenes optativos con sus
respectivas fechas limites para agotar esas
alternativas pueden dar lugar a tratar de
manera distinta en cada Estado miembro
casos similares.

126. Sin embargo, el Parlamento olvida que
la Comunidad no estd obligada a armonizar

completamente el derecho de reagrupacién
familiar. Al contrario, debe dejar a los
Estados miembros cierto margen de manio-
bra dentro de cuyos limites éstos puedan
actuar. A este respecto, el articulo 63, parrafo
segundo, del Tratado contiene incluso un
mandato juridico-politico.”® La consecuen-
cia forzosa de ofrecer este margen de
maniobra es que las normativas de los
distintos Estados miembros no sean idénti-
cas, lo cual no puede constituir una violacién
del principio de igualdad.”

C. Resuymen

127. En resumen cabe afirmar que procede
declarar la inadmisibilidad del recurso por-
que no es posible impugnar aisladamente la
normativa recurrida por el Parlamento. Si,
no obstante, el Tribunal de Justicia exami-
nara el fondo del asunto, deberia anular el
articulo 4, apartado 6, de la Directiva por
falta de consulta al Parlamento, y el articulo 8
de la Directiva por violacién del derecho a la
proteccién de la vida familiar.

78 — Véase el punto 41 supra.

79 — En este sentido, véase la sentencia de 11 de diciembre de
2003, Hassle (C-127/00, Rec. p. I-14781), apartados 35 y ss.
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V. Costas

128. A tenor del articulo 69, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas,
si asi lo hubiera solicitado la otra parte.

VI. Conclusion

Puesto que debe declararse la inadmisibili-
dad del recurso, procede condenar al Parla-
mento a cargar con las costas del Consejo,
ademds de las propias.

129. Conforme al articulo 69, apartado 4, del
Reglamento de Procedimiento, la Comisién y
la Reptiblica Federal de Alemania cargarin
con las costas que les hubiera ocasionado la
participacién en el procedimiento como
coadyuvantes.

130. Por todo ello propongo al Tribunal de Justicia que se pronuncie en los

siguientes términos:

«1) Se declara la inadmisibilidad del recurso.

2) Se condena al Parlamento Europeo al pago de sus propias costas y las del

Consejo de la Unién Europea.

3) La Republica Federal de Alemania y la Comisién de las Comunidades Europeas

cargaran con sus propias costas.»
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