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I. INTRODUCCION

El concepto «reagrupacion familiar» designa a la reunion junto a una
persona que reside en un pais del que no es nacional, de los miembros de
su familia mds proximos que residen en otro pais, en condiciones de en-
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trada y residencia mds favorables que para el resto de extranjeros'. La
virtualidad de esta definicién reside en su capacidad de adaptacién a las
diferentes configuraciones juridicas posibles, ya que no presupone la na-
turaleza de la reagrupacion familiar como un derecho o como una prerro-
gativa sujeta al poder discrecional de los Estados. En efecto, un recorrido
por la historia reciente de la regulaciéon de la reagrupacién familiar en
algunos de los Estados miembros de la UE pone de relieve rapidamente
considerables diferencias en su configuracién juridica, que ha oscilado en
el espacio y en el tiempo desde la mas absoluta discrecionalidad adminis-
trativa hasta la consideracién de la misma como un derecho constitucio-
nal®.

Sin embargo, la discrecionalidad de los Estados encuentra limites di-
versos, cuya consideraciéon en conjunto permite apuntar hacia una mayor
convergencia en la regulaciéon de la reagrupacion familiar a nivel euro-
peo. En primer lugar, la mayoria de los Estados miembros de la UE con-
sagran en sus constituciones un derecho o un principio referente a la vida
familiar. En segundo lugar también la normativa internacional en materia
de derechos humanos reconoce una estrecha vinculacién entre la reagru-
pacién familiar y el derecho fundamental a la vida familiar. En tercer
lugar, la armonizacién de la reagrupacidon familiar constituye uno de los
principales elementos de la politica de inmigracién comunitaria. De la
conjuncién de todos estos factores parece emerger una configuracién juri-
dica especifica de la reagrupacién familiar como un derecho subjetivo, si
bien susceptible de ser limitado ampliamente, dada su estrecha vincula-
cién con el interés del Estado en controlar la admision, residencia e inte-
graciéon de los nacionales de terceros Estados.

El mayor exponente de la tendencia en derecho europeo a la configu-
racion de la reagrupacién familiar como un derecho subjetivo® es, como

! KAISER, P.: «Le regroupement familial dans le droit communautaire. La Convention
européenne des droits de I’homme et le droit interne frangais», en Rev. La semaine juri-
dique, 67¢ année, nlimero 21-22, 2 de junio de 1993, p. 235. Traduccién de la definicién
de LABACA ZABALA, M. L.: «El reagrupamiento familiar en derecho espafiol» Noticias
Jjuridicas, mayo 2005, http://www.juridicas.com.

2 BOELES, P.: «Propuesta de Directiva sobre la reagrupacién familiar y otras propues-
tas en el campo de la ley de inmigracién». Revista CIDOB D’Afers Internacionals, 2001,
mayo-junio (53), nota 17.

3 Hablar, en derecho comunitario europeo, de derechos o de derecho subjetivo plan-
tea problemas terminoldgicos y de interpretacion. PRECHAL, S.: Directives in European
Community Law. A Study of Directives and Their Enforcement in National Courts, Cla-
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tendremos ocasiéon de comprobar, la Directiva 2003/86/CE*, al conceder
con caricter general un derecho a la reagrupacién familiar a todo residen-
te legal en el territorio de veinticuatro de los Estados miembros de la
Unién. No obstante, la divergencia de intereses estatales vinculados al
control de la inmigracién y las exigencias negociadoras ligadas al requisi-
to de la unanimidad han tenido como consecuencia la inclusién en la
Directiva de determinadas disposiciones de caricter restrictivo, cuya com-
patibilidad con los estindares internacionales de derechos humanos ha sus-
citado el planteamiento de un recurso de anulacién por parte del Parla-
mento Europeo ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE).

En el presente trabajo se plantea el problema basico de la configura-
cién juridica de la reagrupacién familiar en derecho internacional y cons-
titucional, ya que ambos ordenamientos determinan los mdrgenes de ac-
tuacién de los legisladores nacionales en los Estados miembros de la UE.
El andlisis de ambos extremos constituye, pues, un presupuesto necesario
para proceder a una valoracién ecudnime de la Directiva comunitaria so-
bre el derecho a la reagrupacién familiar y para comprender adecuada-
mente el pronunciamiento del Tribunal de Justicia con respecto a sus dis-
posiciones mds controvertidas. A continuacién, se pretende realizar un
analisis de los elementos mencionados, si bien breve, y limitado a la exis-
tencia de un derecho de admisién basado en la reagrupacion familiar, sin
procederse a un examen detenido del conjunto de disposiciones de la Di-
rectiva.

II. LOS ELEMENTOS INFORMADORES DEL DERECHO
AL RESPETO A LA VIDA FAMILIAR COMO PRINCIPIO
GENERAL DEL DERECHO COMUNITARIO Y SU RELACION CON
LA REAGRUPACION FAMILIAR

El recurso planteado por el Parlamento Europeo cuestionando la lega-
lidad de la Directiva sobre el derecho a la reagrupacién familiar basa sus

rendon Press, Oxford, 1995, p. 131. Aqui nos referimos al derecho subjetivo en el sentido de
pretension ligada a la obligacién de hacer de otro, prescrita por una norma juridica. En el caso
de la reagrupacién familiar podemos hablar de un «derecho subjetivo publico», ya que son los
Estados miembros los obligados a garantizar el derecho otorgado a los nacionales de terceros
Estados por la normativa comunitaria.

* Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a
la reagrupacién familiar. DOUE L 251 de 3.10.2003, p. 12.
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pretensiones en la incompatibilidad de determinadas disposiciones de la
norma comunitaria con el derecho fundamental a la vida familiar®. A es-
tos efectos, el Parlamento Europeo alude a diversos textos de Derecho
Internacional y a las Constituciones de los Estados miembros. A diferen-
cia del derecho al respeto a la vida familiar, la reagrupacién familiar no
recibe un reconocimiento uniforme a través de los diferentes textos inter-
nacionales y constitucionales, y su construccién legal y jurisprudencial
oscila considerablemente de unos ordenamientos a otros. Asi pues, cierta
incertidumbre impregna la figura de la reagrupacién familiar, y no es
infrecuente encontrarse con diferentes conceptos juridicos para referirse a
la misma®. Sin poder pretender llevar a cabo un examen profundo y ex-
haustivo del derecho constitucional e internacional de los derechos huma-
nos referente a la reagrupacién familiar, consideramos de gran interés
realizar una breve referencia a estos dos extremos ya que dichos sistemas
juridicos presentan un indudable interés a la hora de valorar las disposi-
ciones conflictivas de la Directiva 2003/86/CE, al constituir elementos
informadores de los derechos fundamentales como principios generales del
derecho cuyo respeto asegura el Tribunal.

> Recurso presentado por el Parlamento Europeo el 22 de diciembre de 2003. DOCE
C 47 de 21 de noviembre de 2004, p. 21.

 Asi, encontramos menciones a la reagrupacién familiar como «fundamental right»
en FEIK, R.: «The Austrian quota system concerning family reunification, the green card
discussion and Europe’s new immigration policy», en DE BRUYCKER, Ph. (Dir.): The
emergence of an European immigration policy. Bruylant, Bruselas, 2003, pp. 249-253, p.
253; como «universal human right» en SCHNEIDER, H. y WIESBROCK A.: «The Council
Directive on Family Reunification: Establishing Proper Rights for Third Country Natio-
nals?» en SCHNEIDER, H. (Ed.): Migration, Integration and Citizenship. A challenge for
Europe’s Future. Vol 1. Forum Maastricht, Maastricht, 2005, pp. 35-69, p. 35; Alleweldt
se refiere a un «grunsitzliches Recht auf Familiennachzug», ALLEWELDT, R.: «Volke-
rrechtliche und europarechtliche Vorgaben fiir den Familiennachzug: Comment», en HAIL-
BRONNER, K. y KLEIN, E. (Eds.): Einwanderungskontrolle und Menschenrechte: Bei-
trige anldflich des Symposiums am 29./30. Juni 1998 in Potsdam. Miiller, Heidelberg,
1999, pp. 155-159, p. 159; Frowein habla de «basic principle of family reunification»
FROWEIN, J.: «Concluding report to the Heidelberg Colloquium on the Legal Position of
Aliens in National and International Law», en FROWEIN, J. y STEIN, T. (Eds.): Die Recht-
stellung von Ausldndern nach Staatlichem Recht und Volkerrecht. Springer-Verlag, Berlin,
1987, pp. 2082-2090, p. 2084.
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1. LA REAGRUPACION FAMILIAR Y EL DERECHO INTERNACIONAL.
LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LA REAGRUPACION FAMILIAR
POR EL TEDH

Diversos textos de Derecho Internacional de alcance universal y regio-
nal, de los que son parte todos o algunos de los Estados miembros de la
UE, reconocen como un derecho fundamental el derecho a la vida fami-
liar’ y algunos de ellos hacen mencién expresa a la reagrupacién familiar.
Sin entrar en profundidad en el andlisis de cada una de estas disposicio-
nes®, se pueden apreciar sustanciales diferencias con respecto a la medida
en la que los diversos textos de Derecho Internacional afectan a la facul-
tad discrecional de los Estados de admitir a los familiares de residentes
legales en su propio territorio. A efectos expositivos, se puede recurrir a
una clasificacion en varios niveles, segtin cual sea el grado en el que el
margen de apreciacién de los Estados se ve reducido’.

En primer lugar, como ya hemos sefialado, algunos textos de derecho
internacional de alcance universal hacen mencién expresa a la reagrupa-
cién familiar, imponiendo a los Estados determinadas obligaciones que
pueden considerare meramente de comportamiento. Calificadas por la
doctrina alemana como «Bemiihensklauseln»!?, las mads significativas dis-
posiciones de derecho internacional general que se ocupan de la reagru-
pacién familiar imponen a los Estados ciertas obligaciones de compor-

7 El derecho a la vida familiar aparece, por ejemplo, en los articulos 12 y 16 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 17 del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos de 1966 y en los articulos 9 y 10 del Convenio sobre los
derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989.

8 Un andlisis del alcance de cada una de estas disposiciones en: CHOLEWINSKI, R.:
«The Protection of the Right of Economic Migrants to Family Reunion in Europe»
International and Comparative Law Quarterly, 1994, vol. 43, pp. 568-596; CORTES
MARTIN, J. M.: «Immigration et regroupement familial dans 1’Union européenne: un droit
a géométrie variable?». Revue du Droit de I’Union européenne, n.° 4, 2005, pp. 721-759.
Un andlisis de los documentos de los organismos de control de las diferentes convencio-
nes en: OHCHR MIGRATION PAPERS, «Family Reunification», November 2005, Oficina
del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, http://
ohchr.org.

® OETER, S.: «Volkerrechtliche und europarechtliche Vorgaben fiir den Familien-
nachzug», en HAILBRONNER, K. y KLEIN, E. (Eds.): Einwanderungskontrolle und Men-
schenrechte: Beitrige anliflich des Symposiums am 29. /30. Juni 1998 in Potsdam.
Miiller, Heidelberg, 1999, pp. 127-240, p. 138.

10 OETER, S.: Ibid, p. 128.
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tamiento!!. Sin embargo, estos textos no presuponen la existencia de un
derecho del inmigrante a reunir a su familia en el pais de acogida'®, y
reducen muy modestamente el margen de apreciacion del que disponen los
Estados'. Por lo tanto, la flexibilidad con la que se enuncian las obliga-
ciones estatales, y, en especial, la ausencia de mecanismos jurisdiccionales
de control de las disposiciones contenidas en estos instrumentos, conlle-
van que la proteccién que estos textos internacionales brindan al derecho
a la vida familiar a través de las disposiciones referentes a la reagrupa-
cién familiar tenga un efecto muy limitado.

1 Asf, el articulo 10 del Convenio sobre los derechos del nifio de 1989 (UN Treaty
Series, tomo 1577 p. 43) impone al Estado la obligacién de atender las solicitudes de
manera positiva, humanitaria y expedita. Es de sefialar que dicho Convenio recoge en su
articulo 3 también la obligacién de que «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.» La Directiva Comunitaria recoge una dispo-
sicién similar en el apartado quinto de su articulo 5. El articulo 13 del Convenio 143 de
la OIT de 24 de junio de 1975 sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promo-
cién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes impone la
obligacién de adoptar todas las medidas necesarias a fin de facilitar la reunién de las fa-
milias. El articulo 44.2 de la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU, en su resolucién 45/158 de 18 de diciembre de 1990, obliga a los Es-
tados a tomar todas las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera de su com-
petencia para facilitar la reunién de los trabajadores migratorios con sus cényuges (...) al
igual que con sus hijos solteros (...).

12 Plender, refiriéndose a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, al Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, al Pacto internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, a la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
formas de discriminacidn, al Acta final de la Conferencia de Helsinki, al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, a la Carta Africana de Derechos humanos y a la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, afirma que: «Even if they are taken together, these inter-
national and regional provisions do not amonunt to evidence of a right to family reunification
in general international law. They do, however, establish the widespread acceptance of the
moral or political proposition that States should facilitate the admission to their territories of
members of the families of their own citizens of residents, at least when it would be
unreasonable to expect the family to be reunited elsewhere. Thereby, they influence the
content of bilateral agreements and domestic law». PLENDER, R.: International Migration
Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston, London, 1988, p. 366.

13 OETER, S.: «Vélkerrechtliche und europarechtliche Vorgaben fiir den Familienna-
chzug». Op. cit. p. 139.
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En el ambito regional del Consejo de Europa, el CEDH", la Carta
Social Europea'> y la Convencién sobre el estatuto del trabajador mi-
grante'® contienen disposiciones relevantes en lo que concierne a la reagru-
pacién familiar, aunque sélo los dos tdltimos la mencionan expresamente.
El apartado sexto del articulo 19 de la Carta Social Europea contiene el
compromiso de facilitar en lo posible el reagrupamiento del trabajador
extranjero con su familia, enunciando asi una obligacion de comporta-
miento del Estado, sin dar lugar al nacimiento de un derecho subjetivo'’.
Si bien el anexo a la Carta Social Europea!® recoge una disposicién que
otorga el derecho a la reagrupacién familiar de los hijos menores de 21
afios!?, superando, por lo tanto el limite de edad previsto de la Direc-

14 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales. European Treaty Series - No. 5, Rome, 04.11.1950.

5 Carta Social Europea, European Treaty Series - No. 35 Turin, 18.10.1961.

16 European Convention on the Legal Status of Migrant Workers, European Treaty
Series - No. 93 Strasbourg, 24.X1.1977.

7 POHLHAUS, J.: Auslinderrecht im Spiegel der Verfassungs und des Internatio-
nalen Rechts. Rechtmdfigkeit der Familienzusammenfiihrung von Auslédndern aus Nicht-
EG-Staaten. Inaugural- Dissertation. Universitdt zu Koln, 1988, p. 178. Segtn JAULT-
SESEKE, esta disposicién contribuye a la construccidn juridica de la reagrupacién familiar,
reconociendo como un hecho normalizado que los trabajadores migrantes vivan con sus
familiares en el Estado de acogida. JAULT-SESEKE, F.: Le regroupement familial en droit
comparé frangais et allemand. L.G.D.J, Paris, 1996, p. 27. ZULEEG deduce como conse-
cuencia légica de esta disposicion que la regla deberd consistir en la reagrupacién, y su
denegacidn, una excepcién ZULEEG, M.: «Europiische Sozialcharta und Familiennachzug»
en BARWIN, K.; LORCHER, K. y SCHUMACHER, C. (Eds.): Familiennachzug von Ausldn-
dern auf dem Hintergrund volkerrechtlicher Vertrige. Nomos Verlagsgesellschaft.
Baden-Baden, 1985. pp. 53-65. p. 56. Asimismo, la existencia de un Comité que vela por
el cumplimiento de las obligaciones suscritas por los Estados constituye un elemento que
no ha de ser minusvalorado. Este Comité realiza en sus informes anuales, de caracter
publico, un escrutinio de las legislaciones de los Estados parte, poniendo no pocas veces
de relieve su incompatibilidad con las disposiciones de la Carta referentes a la reagrupa-
cién familiar. El Comité ha declarado, asi, la incompatibilidad de multiples normativas de
Estados de la Unidn con las obligaciones de la Carta Social Europea en su informe de
2004. En especial, ha considerado contrarios a la Carta Social Europea periodos de espera
superiores a un afio. European Committee of Social Rights, Conclusions XVII-1 Vol. 1.
y Vol. 2. Todos los informes de este comité estdn disponibles en Internet: http://
www.coe.int.

18 El articulo 38 de la Carta Social dispone que dicho anexo forma parte integrante de
la Carta.

Y Hay que sefialar que la Carta Social Europea modificada ha introducido en su
anexo un nuevo criterio para determinar la edad maxima de los hijos que han de ser re-
agrupados, remitiéndose a la ley personal de los mismos.
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tiva®, ésta se aplica sin perjuicio de las disposiciones mdas favorables con-
tenidas en aquella?!. También en el ambito del Consejo de Europa, el
Convenio Europeo sobre el Estatuto juridico del Trabajador migrante con-
tiene una disposiciéon expresa referente a la reagrupacion familiar, sobre
la cual no pueden realizarse reservas. Asi, el articulo 12 apartado 1 auto-
riza expresamente la reagrupacién familiar del c6nyuge e hijos menores?,
expresandose en unos términos mas concisos, y mas préximos, por lo tan-
to, al leguaje de los derechos. Sin embargo, tanto las disposiciones de la
Carta Social como las del Convenio relativo al Estatuto juridico del Tra-
bajador migrante, son Unicamente aplicables a los nacionales de los Esta-
dos partes®.

Ahora bien, el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales es, en el ambito del derecho
regional del Consejo de Europa, el instrumento mdas relevante a la hora
de aportar claridad sobre la naturaleza juridica de la reagrupacién fami-
liar ya que, a pesar de no contener ninguna disposicién expresa referente
a la misma, cuenta con un drgano jurisdiccional con competencia para
interpretar sus disposiciones. En especial, la jurisprudencia del TEDH res-
pecto a la reagrupacién familiar cobra especial importancia en el dmbito
del derecho comunitario, ya que ha determinado el alcance de las dispo-
siciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos que el Tribunal de
Justicia comunitario debia interpretar**. Aunque el Articulo 8 CEDH tni-

20 Asf parece haberlo reconocido el Tribunal de Justicia en el apartado 39 de su Sen-
tencia en el asunto C-540/03, al estimar que «(...) los demds instrumentos internacionales
invocados por el Parlamento, aparte de la Carta Social Europea (...) no contienen, en cual-
quier caso, disposiciones mds protectoras de los derechos del nifio que las contenidas en
los instrumentos ya citados». Véanse también, a este respecto los puntos 21, 74 y 75 de
las Conclusiones de la Abogada General Kokott en el asunto C-540/03.

2 Asi lo dispone la letra b) del apartado cuarto del articulo 3 de la Directiva, y asi ha
sido puesto de relieve por el Tribunal de Justicia en el apartado 107 de su Sentencia en el
asunto C-540/03.

22 En especial, es de sefialar que dicha disposicion, mas que autorizar a que el rea-
grupante se retina con la familia, autoriza a los hijos menores (segtin su ley personal) no
casados y dependientes y al conyuge a unirse con el trabajador migrante, siempre que éste
disponga de una vivienda considerada normal para los trabajadores de la region.

2 Siete Estados miembros de la UE han ratificado este Convenio (Finlandia, Espaiia,
Suecia, Portugal, Pafses Bajos, Italia y Francia), y tres Estados no miembros: Noruega,
Turquia, Moldavia. El Convenio se encuentra en vigor para estos nueve Estados. Otros
Estados de la Unién Europea (Alemania, Grecia, Bélgica y Luxemburgo) han firmado pero
no ratificado el Convenio, al igual que un Estado no miembro, Ucrania.

2 RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C.; VALLE GALVEZ, A.: «El Derecho Comunitario y
las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal
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camente se refiere al derecho al respeto a la vida familiar, la interpreta-
cién que de este derecho ha elaborado el TEDH ha sistematizado la vincu-
lacién de la reagrupacion familiar con el derecho al respeto a la vida fa-
miliar, estableciendo determinados criterios que permiten determinar en
qué ocasiones la proteccién de este derecho conlleva una obligacién po-
sitiva de los Estados miembros, consistente en permitir la admisién y re-
sidencia de determinados familiares de un nacional de un tercer Estado
residente en su territorio®. El anélisis del Tribunal se basa, una vez com-
probada la existencia de «vida familiar», en la comprobacién de la exis-
tencia de una injerencia no justificada por parte de los poderes publicos
en el derecho a la vida familiar, debiéndose proceder a una ponderacién
de los intereses del individuo y del conjunto de la sociedad®. Asi pues,
los principios que rigen a este respecto quedan expresados de la siguiente
manera:

a) El alcance de la obligacién de un Estado de admitir en su territo-
rio a los familiares de inmigrantes depende la situacién de los interesados
y del interés general.

b) Segin un principio reconocido del Derecho Internacional, los Esta-
dos estan facultados para controlar la entrada de no nacionales en su te-
rritorio, sin perjuicio de las obligaciones que les impongan los tratados.

c¢) En materia de inmigracién, no puede interpretarse el articulo 8§
en el sentido de que impone a los Estados la obligaciéon general de respe-
tar la eleccidon del domicilio comun realizada por los matrimonios y per-
mitir la reagrupacién familiar en su territorio?.

Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales» en Revista
de Derecho Comunitario Europeo, n.° 2, 1997, pp. 329-379, p. 331.

% El TEDH ha tenido oportunidad en varias ocasiones de pronunciarse respecto de la
reunificacion familiar en relacién con el derecho a la vida familiar recogido en el Articulo
8 CEDH: Sentencias del TEDH de 28 de mayo de 1985, Abdulaziz, Cabales y Balkandali/
Reino Unido (Series A n.° 94); de 19 de febrero de 1996, Giil/Suiza (Recueil des arréts
et décisions 1996-1); de 28 de noviembre de 1996, Ahmut/Paises Bajos (Recueil des arréts
et décisions 1996-VI); de 21 de diciembre de 2001, Sen/Paises Bajos; de 1 de diciembre
de 2005, Tukuabo-Tekle y otros/Paises Bajos requéte n.° 60665/00; de 31 de enero de
2006, Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays-Bas, requéte n.° 50435/99.

26 Apartado 67 de la STEDH en el caso Abdulaziz; apartado 38 de la STEDH en el
caso Gul, apartado 64 de la STEDH en el caso Ahmut; apartado 31 de la STEDH en el
asunto Sen; apartado 42 de la STEDH en el caso Tukuabo-Tekle; apartado 39 de la
STEDH en el caso Rodrigues da Silva.

7 Estos principios aparecen sistematizados en la Sentencia Ahmut del TEDH. Aqui
se transcribe la traduccién de la version espafiola de la STJCE en el asunto C-540/03, que
cita dichos principios.
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De acuerdo con estos principios el TEDH procede al examen de las
circunstancias del caso para determinar si los Estados han faltado a sus
obligaciones positivas, tomando en consideracidon diversas circunstancias,
como la edad de los hijos, su situacidén en el pais de origen, el grado de
dependencia respecto a sus padres?, la existencia de lazos con el pais de
acogida o la dificultad de algin miembro de la familia de volver al pais
de origen®.

Atendiendo a los criterios y a los elementos interpretativos enunciados
jurisprudencialmente en relacién con la reagrupacién familiar podemos
concluir que, a pesar de que el TEDH no reconoce la existencia de un
derecho a la reagrupacién familiar, impone ciertos limites a las legis-
laciones y practicas nacionales, que deberdan permitir tomar en considera-
cién las circunstancias particulares de cada caso concreto para estar en
condiciones de respetar debidamente el derecho al respeto a la vida fami-
liar tal y como es interpretado por el TEDH.

2. LA REAGRUPACION FAMILIAR EN LOS ORDENAMIENTOS
CONSTITUCIONALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

La diversidad de rango juridico®, alcance y concrecién de las disposi-
ciones legales o administrativas que regulan la reagrupacién familiar en los
distintos Estados miembros encuentra su fundamento dltimo en postulados
politicos muy dispares en sus aproximaciones al derecho de extranjeria e

2 Apartado 37 de la STEDH Sen; Apartado 44 de la STEDH en el asunto Tuquabo-
Tekle.

2 Apartado 39 de la STEDH en el caso Rodrigues da Silva.

30 «(...) principles and guidelines of family reunification are laid down rarely in
statutes, but rather in administrative regulations, special rules or merely internal circulars».
THOMSEN, S.: «Die Rechtsstellung von Ehegatten und Familienangehorigen» en FRO-
WEIN, J. y STEIN, T. (Eds.): Die Rechtstellung von Ausldndern... Op. cit., pp. 1936-1957,
p- 1950. La situacién desde entonces ha variado considerablemente con respecto a los
Estados miembros de la Unién Europea, en los que, en su mayoria, la reagrupacion fami-
liar se encuentra regulada por normas con rango de ley. Véase, por ejemplo: «Le regrou-
pement familial». Les documents de travail du sénat. Série Législation Comparé n.° LC
158, Février 2006, http://www.senat.fr. Estas diferencias son puestas de relieve en el punto
2.2 de la primera Propuesta de la Comisién de Directiva sobre el derecho a la reagrupa-
cién familiar (COM (1999) 638, DOCEC-19/1999 p. 1). Véase también a este respecto,
sobre la falta de regulacién de la reagrupacién familiar en Luxemburgo, SCHNEIDER, H.
y WIESBROCK A.: «The Council Directive on Family Reunification: Establishing Proper
Rights for Third Country Nationals?» Op. cit., pp. 35-69, especialmente p. 50.
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inmigracién, plasmados en muchas ocasiones en disposiciones de alcance
constitucional, ya sea enunciando un derecho al respeto a la vida familiar
0 a la intimidad familiar®, ya sea reconociendo la necesidad de otorgar
especial proteccion a la familia®?, ya sea a través de formulaciones genera-
les que aluden a la familia como «sociedad natural»*. Sin embargo, no
existe, con caracter general, un reconocimiento en derecho constitucional
comparado del derecho a la reagrupacién familiar®. Es mas, las conside-
raciones constitucionales que subyacen a la regulacion de la reagrupacién
familiar en relaciéon con el derecho al respeto a la vida familiar expresan
diferencias sustanciales, que conllevan importantes consecuencias para la
configuracién juridica de la misma.

Estas diferentes concepciones tienen importantes implicaciones en la
construccién juridica de un derecho a la reagrupacién familiar en derecho
comunitario europeo por dos razones fundamentales. En primer lugar, el
requisito de unanimidad convierte las especificidades de los sistemas juri-
dicos nacionales en obsticulos insalvables para lograr el consenso. En se-
gundo lugar, una norma comunitaria no puede desconocer los estdndares
de derechos fundamentales garantizados por las constituciones nacionales®.
Ocupandonos ahora de esta dltima cuestién, nos referiremos brevemente a
las concepciones de la reagrupacion familiar en relacion con los derechos
fundamentales tal y como han sido expresadas por el Consejo de Estado
francés y por el Tribunal Constitucional Federal aleman. La eleccién de

31 Ejemplos de esta formulacién son: el articulo 22 de la Constitucién belga de 1994,
el articulo 15 de la Constitucién de la Repitiblica de Chipre de 1960, el articulo 9 de la
Constitucién griega de 1975 y el articulo 18 de la Constitucién espafiola de 1978.

32 Como ejemplos de esta formulacion pueden ser destacados: el Predambulo de la
Constitucion francesa de 1946, al que se refiere el predmbulo de la Constitucién francesa
de 1958; el articulo 6 de la Ley Fundamental de Bonn; el articulo 39 de la Constitucién
espafiola; el articulo 21 de la Constitucién griega de 1975; el articulo 15 de la Constitu-
cién hingara de 1949; el articulo 67 de la Constitucién portuguesa de 1976; el articulo 2
de la Constitucién de Suecia de 1976; el articulo 53 de la Constitucién de Eslovenia de
1991 y en cierta medida, el articulo 19 de la Constitucién Finlandesa de 1999.

3% Como ejemplo, podemos citar el articulo 29 de la Constitucidn italiana de 1947; el
articulo 41 de la Constitucién irlandesa de 1937; y el articulo 11.3 de la Constitucién del
Gran Ducado de Luxemburgo de 1869.

3 GOIG MARTINEZ, J. M.: «El derecho a la reagrupacién familiar de los inmigran-
tes». Teoria y realidad constitucional, 2004 (14), pp. 239-272, p. 240.

35 Sobre el papel de los ordenamientos constitucionales como elementos integrantes
de los principios generales del derecho comunitario en materia de derechos fundamenta-
les: RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y VALLE GALVEZ, A.: «El Derecho Comunitario y las
relaciones...» loc. cit., p. 335.
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estos dos Estados como extremos en el continuo de las posibles concep-
ciones constitucionales sobre las que ha de basarse la construccién de un
derecho europeo a la reagrupacién familiar encuentra su fundamento prin-
cipal en la significativa filosofia que ha venido inspirando las politicas
migratorias de ambos, lo cual parece elevarlos a la categoria de exponen-
tes ejemplares de modelos tipo*.

En Francia, ya en los afios setenta, el Conseil d’Etat, al presentarse
ante €l un recurso’’ contra un Decreto que pretendia restringir una regula-
cién mas favorable®, hubo de resolver acerca de la relacién de la reagru-
pacién familiar con el derecho fundamental a la vida familiar enunciando
un nuevo principio general®, consistente en el derecho de llevar una vida
familiar normal. Este principio comporta, en particular, la facultad de los
extranjeros de hacer venir a su cdnyuge e hijos menores, si bien, en las
condiciones previstas por el legislador o el ejecutivo. Afios después, el
primer intento de regulacion del derecho a la reagrupacién familiar por
un texto legal, hubo de ser objeto de una importante decisién del Conseil
Constitutionnel®, quien, recogiendo expresamente la formulacién del Con-

3 JAULT-SESEKE, F.: Op. cit. p. 6.

37 Conseil d’Etat - Assemblée - 8 décembre. 1978 - Groupe d’Information et de
Soutien des Travailleurs Immigrés et autres (G.I.S.T.I.), C.E.D.T. et C.G.T. Rec. Lebon
p. 493. La trascendencia de la decisién del Conseil d’Etat en el asunto G.I.S.T.I. es vital
no unicamente en relacién a la reagrupacién familiar, sino también en lo que concierne a
la configuracién del sistema de proteccién de derechos fundamentales en Francia, al deri-
var un derecho directamente de un principio contenido en el Predmbulo de la Constitucién
de 1946, que bien podria considerarse una mera «norma programatica». En este sentido,
TOMUSCHAT, C.: «Das Recht auf Familieneinheit. Grundrechtsschutz in der neueren
Rechtsprechung des Conseil d’Etat und des Conseil Constitutionnel». Europdische
Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ) , 1979, pp. 191-198, p. 193.

3% Tras una practica administrativa favorable a la reagrupacién familiar desde 1945, el
decreto de 29 de abril de 1976 (Décret 76-383, du 29 Avril 1976, relatif aux conditions
d’entree et de séjour en France des membres des familles des étrangers autorises a resider
en France. JORF 2 mai 1976.) reconoce por primera vez un derecho a la entrada y resi-
dencia a los miembros de la familia inmediata del inmigrante. Sin embargo, las consecuen-
cias de la crisis econdmica, no tardaron en plasmarse en otro decreto (Décret 77-1239, du
10 Novembre 1977). Décret suspendant provisoirement 1’application des dispositions du
décret N.° 76-383 du 29 Avril 1976, JORF 11 Novembre 1977., que suspendia durante
tres afios la aplicacion del decreto anteriormente mencionado, a la vez que introducia una
prohibicién expresa de acceder a la reagrupacién familiar a aquellos miembros de la fami-
lia que deseasen acceder al ejercicio de actividades econdémicas en Francia.

 Analyse des grands arréts du Conseil d’Etat et du Tribunal des Conflits, http://
www.conseil-etat.fr.

40 Décision n.° 93-325 DC du 13 aotit 1993. Esta Decisién es célebre, ademas, por
constitucionalizar el derecho de asilo, provocando una subsiguiente modificacién constitu-
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sejo de Estado, considerd contrarias a la Constitucién diversas disposicio-
nes del proyecto de Ley de 24 de agosto de 1993*. Asi pues, las dos
decisiones mencionadas concluyen que el principio general del derecho a
una vida familiar comporta un derecho a la reagrupacién familiar, aunque
no absoluto, ya que ambas reconocen la posibilidad de una configuracién
legal o reglamentaria del mismo*>. En efecto, el Conseil Constitutionnel
ha considerado recientemente*® conformes a la Constitucién las disposicio-
nes introducidas por la dltima reforma de la legislacién de extranjeria*
cuyo contenido amplia el periodo de espera e introduce nuevos requisitos
para el ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar®.

Diferentes consideraciones constitucionales inspiran la configuracién
juridica de la reagrupacion familiar en la Reptblica Federal de Alemania.

cional. GREWE, C, y WEBER, A.: «Die Reform des Ausldnder- und Asylrechts in Frank-
reich. Die Entscheidung des Conseil Constitutionnel vom 13. Augustus 1993.» EuGRZ,
1993, pp. 496-499.

# Loi relative a la maitrise de I’immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de
séjour des étrangers en France. 93-1027 du 24 Aot 1993. Entre las disposiciones anula-
das se encuentran las relativas a la limitacion del derecho a la reagrupacion familiar de los
estudiantes y la imposicién de un periodo de espera de dos afios para poder reagrupar a
un segundo cényuge, tras la disolucién o la anulacién del primer matrimonio.

42 Asi, la Decisiéon G.I.S.T.I del Conseil d’Etat sefialaba que «... (II) appartient au
Gouvernement, sous le controle du juge de I’exceés de pouvoir, et sous réserve des
engagements internationaux de la France, de définir les conditions d’exercice de ce droit
pour en concilier le principe avec les nécessités tenant a 1’ordre public (...)». La Decisién
del Conseil Constitutionnel de 1993 afirmaba también el derecho a la reagrupacién fami-
liar «sous réserve de restrictions tenant a la sauvegarde de I’ordre public et a la protection
de la santé publique lesquelles revétent le caractere d’objectifs de valeur constitutionnelle».

4 Décision n.° 2006-539 DC du 20 juillet 2006.

# Loi n.° 2006-911 du 24 juillet 2006. Journal Officiel du 25 juillet 2006. Mediante
esta Ley se modifican diversas disposiciones del Code de l’entrée et du séjour des étran-
gers et du droit d’asile que, en virtud de la ley n.° 2003/1119 de 26 de noviembre de
2003 agrupa los diversos textos referentes al control de la inmigracion y al estatuto de los
extranjeros.

4 La nueva ley aumenta el periodo de espera de un afio a 18 meses, introduce como
criterio para apreciar la adecuacién del alojamiento la comparacién con las condiciones de
alojamiento a nivel local y afiade un nuevo motivo para la denegacién de la reagrupacion:
que le demandeur ne se conforme pas aux principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République. Tal requisito podria considerarse contrario a la Directiva comunitaria.
Sin embargo, la interpretacién que aporta el Conseil Constitutionnel parece indicar que
tales principios hacen referencia «aux principes essentiels qui, conformément aux lois de
la République, régissent la vie familiale en France, pays d’accueil», es decir, basicamente
excluye la posibilidad de matrimonios poligdmicos, lo cual encuentra acomodo en la nor-
ma comunitaria.
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En 1987, el Tribunal Constitucional Federal tuvo la oportunidad de pro-
nunciarse respecto de la relacién de la reagrupacién familiar con los de-
rechos constitucionales proclamados por el articulo 6 de la Grundgesetz
con ocasién de un recurso de amparo*s. El razonamiento del Bundesver-
fassungsgericht se basa en la interpretacidon del apartado primero del arti-
culo 6 de la GG considerando las tres funciones del mismo como derecho
individual, como garantia institucional y como norma principial (Grund-
satznorm). Respecto de la primera de las funciones, que es la que aqui
mas nos interesa, concluye el Tribunal que, a pesar de que las disposicio-
nes controvertidas pueden afectar los derechos garantizados constitucional-
mente, tales disposiciones no pueden servir de fundamento a una preten-
sién de admisién en el territorio estatal’’. Respecto de la segunda funcidn,
considera el Tribunal que las instituciones de la familia y del matrimonio
tampoco se ven afectadas, ya que las personas en cuestién podrian vivir
juntas en el extranjero*®. Finalmente, para comprobar si la funcién del ar-
ticulo 6 como Grundsatztnorm se ve afectada, procede el Tribunal a un
examen de la proporcionalidad de las disposiciones impugnadas, a través
de un control de apreciacion (Vertretbarkeitskontrolle). Sin detenernos mas
en la larga y compleja sentencia del BverfG, es interesante poner de re-
lieve que, a la hora de realizar el control de proporcionalidad, el Tribu-
nal tiene en cuenta como elementos de ponderacién los intereses econd-
micos del pafs en relacién con una alta tasa de desempleo®, o la necesidad

46 Dicho recurso fue interpuesto por nacionales de Estados no comunitarios, basando-
se en la inconstitucionalidad de determinadas normas adoptadas por los Bundesldnder
Baden-Wiirttemberg y Schleswig-Holstein, imponiendo determinados periodos de espera.

4T BVerfGE 76, 1, 47; BVerfGE 76, 1, 49f. Esta consideracion, que es el nicleo de
la sentencia, ha sido intensamente criticada por la doctrina. RUHMANN, J.: «Grundlinien
des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum Ehegattennachzug, insbesondere die
grundrechtsdogmatischen Probleme» en RESS, G. y WILL, M.R. (Eds.): EG-Tiirkei Kollo-
quium iiber Freiziigigkeit und Familiennachzug. Vortrige, Reden und Berichte aus dem
Europa-Institut Nr. 150. Universitit des Saarlandes, Saarbriicken, 1988, pp. 99-121. Se-
gin JAULT-SESEKE, este pronunciamiento tiene como consecuencia que el derecho deri-
vado del articulo 6 es un derecho negativo (Abwehrrecht), por oposicién a los derechos
que crean obligaciones para el Estado. JAULT-SESEKE: Op. cit., p. 55.

4 RUHMANN, J.: Op. cit., p. 112

4 BVerfGE 76, 1, 68f. La ponderacién llevada a cabo por el Tribunal Constitucional
del interés publico con los intereses individuales dio lugar a un intenso debate doctrinal.
A este respecto véanse las contribuciones de ZULEEG, M.: «Offentliche Interessen gegen
Familiennachzug». DOV, Juli 1988, Heft 14, pp- 587-595, y de MEYER-TESCHENDOREF,
K. G.: «Grund auf ungehinderten und jederzeitigen Familiennachzug». DOV, Februar
1989, Heft 3, p. 105-109.
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de combatir los matrimonios de conveniencia®. Atendiendo a estas consi-
deraciones, finalmente, el Tribunal declar6 conforme a la Constitucion la
condicién de haber residido ocho afios en la Reptblica Federal, pues esta
disposicién habia sido adoptada tras una ponderacién adecuada de los inte-
reses estatales e individuales®'. Conforme al amplio margen de apreciaci6n
que, respecto a la reagrupacién familiar, reconoce el Tribunal constitu-
cional alemdn al legislador, la Auslidndergesetz 1990 regulé posteriormen-
te las condiciones legales para la reagrupacion familiar, que queda confi-
gurada como un derecho sometido a mudltiples condiciones®. La ultima
reforma legislativa®, enuncia las condiciones para una reagrupacién fami-
liar, consistentes, basicamente en la imposicién de periodos de espera, el
requerimiento de recursos suficientes, alojamiento apropiado y, por su-
puesto, una autorizacién de residencia. Sin embargo, la legislacién ale-
mana contiene ademds disposiciones tendentes a limitar la reagrupacién
familiar de los hijos menores**. La especificidad de estas disposiciones,
junto con las de algunos otros Estados miembros, han marcado profunda-
mente el proceso legislativo conducente a la aprobacion de la Directiva
comunitaria sobre el derecho a la reagrupacién familiar.

Cabe concluir de este rdpido andlisis, que, aun partiendo de concep-

% ZULEEG critica intensamente estas consideraciones. «Ehegattennachzug und Fam-
lienzusammenfiihrung im Lichte des Urteils des Bundesverfassungsgerichts unter Bertick-
sichtigung europarechtlicher Aspekte» en G. y WILL, M.R. (Eds.): EG-Tiirkei Kolloquium
iiber Freiziigigkeit und Familiennachzug... Op. cit., pp. 123-143, especialmente, pp. 132
y 133. Véase también, del mismo autor: «Offentliches Interessen gegen Familiennachzug»
op. cit.

31 BVerfGE 76, 1, 49f; BVerfGE 76, 1, 52f., 56f. Sin embargo, declaré inconstitu-
cional la imposicién de requisito de haber completado tres afios de matrimonio para acce-
der a la reagrupacion familiar, excluyendo, al mismo tiempo la posibilidad de limitar a
través de regimenes de cuotas o contingentes el acceso a la reagrupacion familiar, ya que
impide asimismo tomar en consideracién las circunstancias de cada caso particular.
BverfGE 76, 1, 65f. En este mismo sentido se ha pronunciado en fecha mds reciente el
Tribunal Constitucional Austriaco (VfFGH G119/03), al declarar la inconstitucionalidad del
régimen de cuotas aplicable a la reagrupacion familiar, ya que no permitia tener en cuenta
circunstancias especiales que pudiesen dar derecho a la reagrupacién familiar segiin el
CEDH.

2 JAULT-SESEKE: Op. cit., p. 60.

3 Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des
Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und Ausldndern, 30 de julio de 2004.
Bundesgesetzblatt Jahrgang 2004 Teil I nr. 41. de 5 de agosto de 2004, en vigor desde
el 1 de enero de 2005.

3 Articulo 32 de la ley antes mencionada.
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ciones constitucionales de la reagrupacién familiar en relacién con el de-
recho a la vida en familia marcadamente disidentes, el margen de apre-
ciacion acordado por las altas jurisdicciones francesa y alemana, permite
llegar a resultados no tan divergentes, ya que al fin y al cabo, la reagru-
pacién familiar queda configurada, tanto en Alemania como en Francia,
como un derecho, si bien sometido a importantes condiciones y restric-
ciones por parte del legislador. Estas condiciones, salvando las distancias,
se basan en el mismo razonamiento fundado en la ponderacién del dere-
cho individual a una vida en familia y el interés publico. Esta tension,
especialmente delicada en materia de inmigracién®, se hard manifiesta en
la Directiva comunitaria, a cuyo respecto la ponderaciéon corre el riesgo
de realizarse desde el punto de vista de veinticuatro intereses publicos
diferentes, en lugar de atender al interés comin de la Unién.

III. EL DERECHO A LA REAGRUPACION FAMILIAR
EN EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO: LA DIRECTIVA
2003/86/CE SOBRE EL DERECHO A LA REAGRUPACION
FAMILIAR

El objetivo de la Directiva tal y como aparece enunciado en su Arti-
culo 1 es fijar las condiciones en las cuales se ejerce el derecho a la re-
agrupacion familiar del que disponen los nacionales de terceros paises que
residen legalmente en el territorio de los Estados miembros. Asi pues, la
Directiva parece dar por supuesta la existencia de un derecho a la reagru-
pacién familiar’®, reconocido por todos los Estados miembros. La primera
propuesta de la Comisién, sin embargo, proclamaba como objetivo el es-
tablecimiento del derecho a la reagrupacién familiar’’. Ante esta iniciati-

35 JAUL-SESEKE: p. 59.

% En efecto, la Propuesta modificada de la Comisién, sefiala en su comentario al ar-
ticulo 1 que «el articulo 1 define el objetivo de la presente propuesta. Se redacté segin
una nueva formulacién que tiende a precisar mejor el objeto, a saber, definir las condicio-
nes en las cuales se ejerce a nivel europeo el derecho a la reagrupacién familiar reconoci-
do, por otra parte, en las legislaciones nacionales y los instrumentos internacionales exis-
tentes». COM (2002) 225 final. DOCE C 203 E/23 de 27 de agosto del 2002 p. 136.

57 Articulo 1: «El objetivo de la presente Directiva es establecer un derecho a la re-
agrupacion familiar, cuyos beneficiarios serdn los nacionales de terceros paises que resi-
dan legalmente en el territorio de los Estados miembros y los ciudadanos de la Unién que
no ejerzan su derecho a la libre circulacién. Este derecho se ejercerd en las condiciones
fijadas en la presente Directiva».
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va, las voces de algunas delegaciones de los Estados miembros se alzaron
en contra®®, mostrando asi que el reconocimiento de un derecho a la re-
agrupacién familiar en todos los Estados miembros no era una cuestion
tan pacifica como podria imaginarse a primera vista. Asi, debido a los
imperativos de unas negociaciones basadas en la unanimidad, el impetu
en la definicion del objetivo de la Directiva se trasladé del «establecimien-
to de un derecho» al «establecimiento de las condiciones en las cuales se
ejerce el derecho»*. Sin embargo, esta variacién en la definicién del ob-
jetivo de la Directiva, no obsta, como analizaremos a continuacién, a la
creacién por parte de la misma de un auténtico derecho subjetivo a la
reagrupacion familiar®®, cuyos titulares son los nacionales de terceros Es-
tados residentes legales en los Estados miembros de la Unién, con excep-
cién de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

En efecto, el apartado primero del articulo 4 constituye la disposicién

3% Austria se opuso a la creacién de «un derecho europeo a la reunificacién familiar»
por considerar que este derecho excederia la garantia contenida en el articulo 8 del CEDH.
Documento del Consejo 5772/00 de 10 de febrero de 2000. Asimismo, Bélgica declar
que el término «derecho» le planteaba problemas ya que su legislacién nacional no reco-
nocia tal derecho. Ante estas alegaciones, la Presidencia decidié someter al CEIFA la
cuestion: «;Debe considerarse la reagrupacién familiar un derecho cuyo ejercicio estd
sometido al cumplimiento de determinadas condiciones?». Documento del Consejo 7675/
1/00 de 10 de abril del 2000.

% Parece que sobre este extremo se alcanzd pronto el consenso en las negociaciones
del Consejo, ya que en el Documento del Consejo 9739/00 de 28 de junio del 2000 apa-
rece ya la siguiente definicién del objetivo de la Directiva, que se asemeja al texto final de
la misma, adoptado dos afios después: «The purpose of this Directive is to determine the
conditions for the exercise of the right to family reunification for the benefit of third-
country nationals residing lawfully in the territory of the Member States and citizens of
the Union who do not exercise their right to free movement». Austria sugirié la inclusién
de una frase que excluyera todo tipo de conexién del derecho a la reagrupacion familiar
con los derechos del Art. 8§ CEDH, sugerencia que no fue retenida por la Presidencia.
Documento del Consejo 11122/00 de 20 de septiembre de 2000.

% En este sentido se pronuncia también Dora SCHAFFRIN, al considerar que «This
change suggests that a right to family reunification is not anymore contained in the Di-
rective. Further analysis reveals, however, that the right to family reunification still has a
basis in the Directive. The title of the Directive, that remained unchanged, namely ‘Council
Directive on the Right go Family Reunification’ indicates that the right to family reunification
continues to be obligatory for Member States, which ‘shall authorise entry and residence’
of certain family members». SCHAFFRIN, D.: «Which standard for family reunification of
third-country nationals in the European Union?» en CARLIER, J.-Y. y DE BRUYCKER, PH.
(Dir.): Immigration and asylum law of the EU: current debates. Actualité du droit européen
de I'immigration et de l’asile. Bruylant, Bruselas, 2005, pp. 90-143, p. 99.
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bésica a los efectos de la configuracién juridica del derecho a la reagru-
pacién familiar: los Estados miembros autorizardn la entrada y la resi-
dencia, de conformidad con la presente Directiva y siempre que se cum-
plan las condiciones establecidas en el capitulo IV y en el articulo 16, de
los siguientes miembros de la familia (...). Queda, de esta forma, enun-
ciada claramente una obligacién precisa para los Estados, que implica un
derecho correlativo de los individuos a los cuales la Directiva es aplica-
ble. Que el apartado primero del articulo 4 otorga un derecho subjetivo
no es puesto en duda, y ha sido confirmado contundentemente por el Tri-
bunal de Justicia en la Sentencia en el asunto C-540/03°. Segin estas
consideraciones, podemos concluir, con GROENENDIJK, que el razonamien-
to que subyace a la Directiva es inverso al que inspira la jurisprudencia
del TEDH®, ya que ésta ultima acuerda una amplia discrecionalidad a los
Estados, con la consecuencia de que unicamente en ocasiones excepciona-
les reconocera la obligacion de éstos de conceder la reagrupaciéon fami-
liar. Por el contrario, la Directiva comunitaria otorga un derecho con
cardcter general que, una vez se cumplan las condiciones pertinentes, Uni-
camente podrd ser denegado bajo circunstancias excepcionales, expresa-
mente enunciadas en la norma comunitaria. Ademds, segin la jurispru-
dencia del TJCE, los Estados miembros estin obligados a garantizar
efectivamente la plena aplicacion de las Directivas de una manera sufi-
cientemente clara y precisa, para que, si la Directiva tiene como fin crear
derechos en favor de los particulares —lo cual es el caso—, éstos estén
en condiciones de conocer todos sus derechos y de ejercitarlos, en su caso,
ante los érganos jurisdiccionales nacionales®.

Por otra parte, al ocuparnos de una disposicion de una Directiva co-
munitaria que otorga derechos a los particulares se suscita inmediatamen-
te la cuestién del efecto directo en el caso de una no transposicién o in-
correcta transposicién en el ordenamiento de los Estados miembros. Esta
cuestion es de vital importancia, ya que, a pesar de que el plazo de trans-
posicién de la Directiva ha finalizado, no todos los Estados miembros han
adaptado sus legislaciones al contenido de la misma, y existen bastantes
dudas de la compatibilidad de muchos aspectos de las normas nacionales

1 Apartado 60 de la STJCE en el asunto 540/03.

92 GROENENDIJK, K.: «Family Reunification as a Right under Community Law»,
European Journal of Migration and Law, 2006. vol. 8, pp. 215-230, p. 219.

% Apartado 19 de la STCE de 25 de julio de 1991, Asunto C-208/90, Emmott /
Minister for Social Welfare et Attorney General (Rec. 1991, p. 1-4269).
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con las disposiciones de la norma comunitaria®. Segun la jurisprudencia
del TICE, para que una disposicién de una Directiva pueda considerarse
dotada de efecto directo, es necesario que, ademds de otorgar derechos a
los particulares, su contenido esté definido de una forma lo suficientemen-
te precisa e incondicional®. Respecto de la precisién de las obligaciones
impuestas por el apartado primero del articulo 4, no cabe duda, ya que el
Tribunal considera que impone a los Estados miembros obligaciones posi-
tivas precisas, que se corresponden con derechos subjetivos claramente
definidos (...)%. Sin embargo, aunque el derecho a la reagrupacién fami-
liar estd sometido a numerosos limites y condiciones, conviene precisar el
sentido de la «incondicionalidad» en relacién con la existencia de efecto
directo. En efecto, la Directiva otorga a los Estados miembros la posibi-
lidad de establecer determinadas limitaciones segin sus legislaciones na-
cionales y permite ciertas derogaciones. Sin embargo, estas limitaciones y
condiciones adicionales no deben considerarse como una «carta blanca» al
legislador nacional, ya que se encuentran enunciadas de una forma preci-
sa y, en su mayoria, se hallan limitadas por cldusulas stand still. La re-
duccién del margen de apreciacion del legislador nacional es, pues, consi-
derable, y ha sido asimismo puesta de relieve por el Tribunal de Justicia,
que ha considerado que los derechos subjetivos conferidos por el aparta-
do 1 del articulo 4, en los supuestos determinados por la Directiva, les
obligan a autorizar la reagrupacion familiar de algunos miembros de la
familia del reagrupante, sin que puedan ejercer su facultad discrecional®”
En efecto, la ausencia de discrecionalidad del legislador Estatal es otro

% La Comisién ha presentado, por decisiéon de 28 de junio de 2006 los dictdmenes
motivados a los que se refiere el articulo 226 del TCE contra Bélgica, Chipre, Alemania,
Estonia, Grecia, Finlandia, Francia, Italia, Luxemburgo y Malta. El 12 de diciembre de
2006 la Comisién decidi6 iniciar el procedimiento ante el TJICE contra Alemania, Italia,
Luxemburgo, Malta, y archivar el procedimiento respecto a Bélgica, Estonia, Grecia, Fran-
cia, Finlandia. Sobre la posible incompatibilidad de determinadas disposiciones de la nor-
mativa espafiola con la Directiva, véase: ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: «La transposicién de
las directivas de la UE sobre inmigracién. Las directivas de reagrupacion familiar y de
residentes de larga duracién». Documentos CIDOB. Serie: migraciones, nimero 8, http:/
/www.cidob.org. Sobre la posible incompatibilidad de determinadas disposiciones de la
normativa de los Paises Bajos con la Directiva, véase GROENENDUK, K.: «Family Reu-
nification as a Right under Community Law», op. cit. especialmente pp. 221-225.

% Por ejemplo, apartado 25 de la STICE en el asunto 8/81, Becker, Rec. 1982, p. 53.

% Apartado 60 de la STICE en el asunto C-540/03.

7 Apartado 60 de la STICE en el asunto C-540/03.
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elemento a considerar en favor del posible efecto directo del apartado 1
del articulo 4 de la Directiva®.

Finalmente, hemos de poner de relieve que, ya desde el propio objeti-
vo de la Directiva, se hace hincapié en el hecho de que el derecho a la
reagrupaciéon familiar contenido en la norma comunitaria no constituye un
derecho absoluto, sino condicionado. Podemos considerar que los contor-
nos del derecho a la reagrupacién familiar quedan delimitados por dos
aspectos: en primer lugar, por la determinacién de los miembros de la
familia susceptibles de ser reagrupados®, y en segundo lugar, por las con-
diciones establecidas en la Directiva tanto con respecto al reagrupante
como con respecto a los familiares reagrupados. Estos extremos constitu-
yen los aspectos mas controvertidos en relaciéon con dos cuestiones. En
primer lugar, desde el punto de vista del derecho comunitario, porque el
margen de apreciacién permitido a los Estados reduce el alcance de la
armonizacién que lleva a cabo la Directiva. El segundo aspecto problema-
tico respecto de los limites y condiciones impuestos por la Directiva, con-
siste en que, al otorgar un tan amplio margen de discrecionalidad a los
Estados, es susceptible ella misma, de situarse en una posicién controver-
tida respecto del respeto a los derechos fundamentales. Dada la existencia
de una reciente jurisprudencia que aporta elementos a tener en cuenta res-

% PRECHAL: «Where the issue of the possible conditionality of the relevant provision
arises, the Court often looks into the derogations, exceptions, reservations etc. provided
for in the Directive to the rule invoked by the person concerned (...). However, derogations
as such do not necessarily amount to a condition, in the sense of rendering the provision
to be applied conditional and, consequently, blocking its direct effect. It could be that the
Member State did not make use of its faculty to derogate or that, for the case to be decided,
the derogation is not relevant. Indeed, if the derogation is relevant to the case, wherever it
is precisely drafted the national court can verify whether and to what extent the derogation
may apply». PRECHAL, S.: Directives in European Community Law.Op. cit., p. 284 y
285. A favor del efecto directo de la disposicion citada de la Directiva se pronuncia SCHA-
FFRIN: «Should Member States not transpose this provision into national law before the
time for its transposition will have run out, the provision even seems to be sufficiently
clear and unconditional without leaving a margin of appreciation to the Member States to
have direct effect, thus, allowing third-country nationals to base their claim for family
reunification directly on the Directive». SCHAFFRIN, D.: Op. cit., p. 99. GROENENDIK,
se refiere a un «unmittelbar anwendbares Recht auf Familienzusammenfiihurung», GROE-
NENDUK, K.: «Familienzusammenfiihrung als Recht nach Gemeinschaftsrecht» Zeitschrift
fiir Auslanderrecht und Auslinderpolitik; vol. 26, afl. 5-6, pp. 191-198, 2006.

% CHOLEWINSKY, R.: «Family Reunification and Conditions Placed on Family
Members: Dismantling a Fundamental Human Right?» European Journal of Migration
and Law, 2002 (4) 271-290.
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pecto de éste dltimo aspecto, la cuestién serd analizada con la ocasién de
una breve referencia a la Sentencia del TICE en el asunto C-540/03.

IV. LA SENTENCIA DEL TJCE DE 27 DE JUNIO DE 2006
EN EL ASUNTO C-540/03

El Tribunal de Justicia, tras desestimar la excepcién de inadmisibilidad
por medio de la cual el Consejo estima que las disposiciones impugnadas
no constituyen un acto comunitario”, y tras estimar que, para determinar
si es posible separar las disposiciones impugnadas de la Directiva sin al-
terar el espiritu y la esencia de la misma, es necesario un examen de fon-
do’!, ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la compatibilidad de las
disposiciones impugnadas con los derechos fundamentales.

Al consistir las disposiciones impugnadas en autorizaciones a los Esta-
dos miembros para proceder de manera excepcional en determinados ca-
sos, el Tribunal de Justicia concentrard su examen en la cuestién de la
amplitud del margen de apreciacidén otorgado por la Directiva a los Esta-
dos miembros, ya que éste no deberd ir mds alld de lo permitido por el
derecho internacional en materia de reagrupacién familiar. Los instrumen-
tos juridicos a tener en cuenta a la hora de examinar la compatibilidad de
las disposiciones impugnadas de la Directiva con los derechos fundamen-

"0 El Tribunal de Justicia desestima la excepcién de inadmisibilidad, considerando que
«el hecho de que las disposiciones de la Directiva impugnadas reconozcan a los Estados
miembros cierto margen de apreciacion y les permitan aplicar, en determinadas circunstan-
cias, una norma nacional que establezca excepciones a las reglas de principio impuestas
por la Directiva no puede producir el efecto de sustraer estas disposiciones al control de
legalidad por el Tribunal de Justicia previsto en el articulo 230 CE». En efecto «una dis-
posicién de un acto comunitario puede, como tal, no respetar los derechos fundamentales
si obliga a los Estados miembros o les permite expresamente o ticitamente adoptar o
mantener normas nacionales que no respeten dichos derechos». Apartados 22 y 23 de la
STJCE de 27 de junio de 2006, en el asunto 540/03 Parlamento contra Consejo, aun no
publicada en la Recopilacion.

" Apartado 29 Ibid. En efecto, el Parlamento Europeo no impugné la totalidad de la
Directiva, sino determinadas de sus disposiciones. A este respecto, Alemania recuerda la
jurisprudencia del TICE segun la cual tnicamente puede anularse parcialmente un acto
comunitario cuando éste esté compuesto por elementos susceptibles de ser separados sin
modificar la esencia del acto. La abogada general Kokkot, en el mismo sentido que Ale-
mania, considera inherentes a la esencia de la Directiva las limitaciones que establecen las
disposiciones impugnadas, por lo que no cabe anularlas. Por esta razén, considera el re-
curso inadmisible.
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tales son diversos. De la multitud de instrumentos internacionales invoca-
dos por el Parlamento Europeo, el Tribunal de Justicia se refiere unica-
mente a tres: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, y la Carta de los derechos fun-
damentales de la Unidn, ya que considera que son estos los instrumentos
que contienen las disposiciones mdas protectoras respecto de los derechos
del nifio. Hemos de mencionar que ha sido ésta la primera ocasién en la
que el Tribunal de Justicia se ha referido expresamente a la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, aunque de una forma un
tanto particular’.

El andlisis subsiguiente llevado a cabo por el TICE se basa en el exa-
men del nivel de proteccion otorgado por los diferentes instrumentos de
derechos humanos, en relacion con cada una de las disposiciones impugna-
das, si bien pueden extraerse algunas consideraciones de caricter general.
En primer lugar, al proceder al andlisis sobre la compatibilidad de las
disposiciones de la Directiva con los derechos fundamentales, el Tribunal
de Justicia recoge expresamente la jurisprudencia del TEDH, con objeto
de examinar si el margen de apreciacion otorgado a los Estados miembros
por la norma comunitaria es conforme con la interpretacién del TEDH del
derecho al respeto a la vida familiar’. Asi, sefiala que, e/ CEDH no ga-
rantiza como tal ningiin derecho en favor de un extranjero a entrar o re-
sidir en el territorio de un pais determinado, aunque, en determinadas cir-
cunstancias, la exclusién de una persona del territorio del Estado en el que
residen sus familiares puede constituir una ingerencia en el respeto a la
vida familiar’>. A continuacién, el Tribunal cita textualmente los criterios
que segun la jurisprudencia del TEDH rigen en materia de reagrupacion
familiar’®, asi como los elementos que han de tenerse en cuenta para la
apreciacién de las situaciones concretas. Finalmente, el Tribunal hace re-

2 Apartado 38 Ibid.

73 Si bien reconoce el Tribunal que la Carta constituye un instrumento carente de fuer-
za juridica vinculante, pone de relieve el hecho de que, al hacer alusién a la misma en la
exposicion de motivos de la Directiva, el legislador comunitario ha reconocido su impor-
tancia. Por otra parte, el Tribunal alude al objetivo de la Carta, que no es otro que reafir-
mar los derechos ya contenidos en otros instrumentos. El Tribunal incluso se ha referido
a la Carta a la hora de determinar el estdndar de proteccién otorgado por los instrumentos
internacionales a la vida familiar. Véase el apartado 58 de la Sentencia.

" Apartados 52 a 56 Ibid.

> Apartado 53 Ibid.

76 Véase pagina 9.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
146 ISSN 1138-4026, nim. 26, Madrid, enero/abril (2007), pags. 125-153



EL VALOR DE LA DIRECTIVA 2003/86/CE SOBRE REAGRUPACION... SARA IGLESIAS SANCHEZ

ferencia a las disposiciones de la Convencion sobre los derechos del Nifio
y de la Carta de derechos fundamentales de la Unién que reconocen el
principio o el derecho al respeto a la vida familiar. Ahora bien, tras el
andlisis de la jurisprudencia del TEDH y de los instrumentos menciona-
dos, concluye el Tribunal de Justicia que «todas estas normas hacen hinca-
pié en la importancia que tiene para el nifio la vida familiar y recomien-
dan a los Estados a tener en cuenta en interés del menor, pero no confieren
a los miembros de una familia un derecho subjetivo a ser admitidos en el
territorio de un Estado y no pueden interpretarse en el sentido de que
privan a los Estados miembros de cierto margen de apreciacién al exami-
nar las solicitudes de reagrupacion familiar’’». Por el contrario, prosigue
inmediatamente el Tribunal, que «el articulo 4, apartado 1, de la Directi-
va impone a los Estados miembros obligaciones positivas precisas, que se
corresponden con derechos subjetivos claramente definidos, puesto que, en
los supuestos determinados por la Directiva, les obligan a autorizar la re-
agrupaciéon familiar de algunos miembros de la familia del reagrupante, sin
que puedan ejercer su facultad discrecional»’®. Asi pues, seglin estas consi-
deraciones, el Tribunal declara que, pese a la inexistencia de un derecho
fundamental a la reagrupacién familiar emanado del derecho internacional,
la Directiva comunitaria otorga un derecho subjetivo claramente definido
a la misma. Parece querer hacer aqui hincapié el Tribunal en el valor
afiadido de la Directiva, que, a diferencia del resto de disposiciones inter-
nacionales si reconoce un derecho subjetivo a la reagrupacion familiar. Es
mads, parece pronunciarse aqui afirmativamente el Tribunal de Justicia so-
bre la cuestién del efecto directo’™, a pesar de que ello no es necesario
para resolver el caso en cuestion.

La especificidad de las disposiciones de la Directiva 2003/86/CE que
han sido impugnadas por el Parlamento Europeo reside en que éstas cons-
tituyen excepciones al derecho general a la reagrupacion familiar. A tra-
vés de estas excepciones, las tres disposiciones controvertidas introducen
en la Directiva la flexibilidad necesaria para lograr la unanimidad, encon-
trandose ya dos ellas en la propuesta modificada de la Comisi6n®. Es muy

" Apartado 59 Ibid.

8 Apartado 60 Ibid.

7 Véase, a este respecto, lo comentado en el apartado III del presente trabajo.

8 A este respecto es significativo que la Comisién sefialara en la exposicién de mo-
tivos de la dltima propuesta presentada que, con objeto de desbloquear las negociaciones,
se dio cabida en el texto de la propuesta a determinadas excepciones para adaptarse a de-
terminadas especificidades de las legislaciones nacionales vigentes. Propuesta modifica-
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significativo, que, como indica Groenendijk®!, algunas de las normas na-
cionales que motivaron la introduccién de estas limitaciones en la Direc-
tiva comunitaria no se encuentran hoy en vigor. En efecto las disposicio-
nes relativas a los criterios de integracién para los mayores de 12 afios no
han sido incluidas en la nueva legislacién alemana sobre inmigracién®?.
Por otra parte, el régimen de cuotas aplicado a la reagrupacién familiar
en su versién de 1997 fue declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional austriaco®.

Segun se desprende de la Sentencia analizada, las disposiciones impug-
nadas por el Parlamento Europeo no hacen, pues, mds que mantener el
margen de apreciacion del que disponian los Estados miembros antes de
la adopcién de la Directiva Comunitaria conforme al Derecho Internacio-
nal y segun la jurisprudencia del TEDH. La compatibilidad con los estin-
dares de derechos fundamentales definidos por el TEDH se salva, en par-
ticular, a través de la inclusiéon en la Directiva de dos disposiciones (el

da de Directiva del Consejo sobre el derecho a la reagrupacién familiar. DOCE C 203
E/2002, p. 136. En efecto, la posibilidad del establecimiento periodos de espera mds am-
plios fue introducida a peticién de Austria, con el fin de dar cabida en el marco legal
comunitario al rigido sistema de cuotas que rige en este pais. La posibilidad de limitar la
reagrupacion familiar a los menores mayores de 15 afios fue asimismo fruto de un com-
promiso politico este mismo Estado miembro (Sesién n.° 2489 del Consejo Justicia y
Asuntos de Interior - Bruselas, 27 y 28 de febrero de 2003, PRES/03/42. Véase, asimis-
mo el Documento 6216/03 del Consejo), y no aparecia en la propuesta presentada por la
Comision. Por otra parte, la posibilidad de supeditar la reagrupacién familiar de los mayo-
res de 12 afios al cumplimiento de un requisito de integracién fue incorporada conforme
a determinadas consideraciones expuestas por las delegaciones alemana y austriaca. Véa-
se, a este respecto, el documento del Consejo 12022/01, asi como el Documento del Con-
sejo 6585/03 de 25 de febrero de 2003 sobre la Propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar.

81 GROENENDIJK, K.: «Legal Concepts of Integration in EU Migration Law». Euro-
pean Journal of Migration and Law, 2004, vol. 6, nim. 2, pp. 111-126, p. 120.

82 Art. 32. Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung
des Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und Ausldndern (Zuwanderung-
sgesetz), Vom 30. Juli 2004. Bundesgesetzblatt Jahrgang 2004 Teil I Nr. 41, 5. August
2004.

8 Verfassungsgerichtshof, Entscheidung von 8. 10. 2002, Nr. G119/03. El Tribunal
Constitucional declar6 contrarios a la Constitucién los apartados 1 y 3 del articulo 18 y el
articulo 22 de la Ley de Extranjeria austriaca de 1997 (Fremdengesetz 1997, BGBI. 1
Nr. 75), ya que una vez agotada la cuota anual, la reagrupacion se hacia imposible. La ley
de extranjerfa austriaca, tras la modificacién de 2002 (FrG-Novelle 2002, BGBI. I 126),
reconoce excepciones al régimen de cuotas que permiten tomar en cuenta las circunstan-
cias particulares del caso.
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articulo 17 y el apartado quinto del articulo 5) que tienen como objeto
eliminar todo tipo de automatismo en la denegacién de solicitudes o reti-
rada de permisos, al obligar a las autoridades nacionales a tomar en con-
sideracién tanto el interés del menor como las circunstancias particulares
del caso®*. Por otra parte, el cardcter evolutivo de la jurisprudencia del
TEDH ha de permitir apreciar con flexibilidad los criterios enunciados en
las citadas disposiciones de la Directiva®.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La Directiva sobre el derecho a la reagrupacién familiar, por su carac-
ter central en la politica comunitaria de inmigracién legal y por desempe-
flar un papel pionero en el desarrollo de las competencias comunitarias en
esta materia, ha levantado grandes expectativas que han sido facilmente
defraudadas a la vista de determinadas disposiciones incluidas en su texto
definitivo. Las numerosisimas remisiones a la legislacién nacional, y las
derogaciones y clausulas de mantenimiento del statu quo se han alzado en
elementos protagonistas del debate en torno a esta norma comunitaria,
restando atencién a su importantisimo valor: la Directiva sobre reagrupa-
cién familiar constituye la primera norma que, en derecho comunitario,
establece un notable nivel de armonizacién de la regulacién de uno de los
mds importantes cauces de admisién de nacionales de terceros Estados, a
la vez que determina el contenido basico del estatuto legal de las personas

8 En efecto, estima el Tribunal que del articulo 17 se desprende la obligacién del
Estado de realizar un examen real de la capacidad de acogida en la fecha de la solicitud
(Apartado 100 de la Sentencia). Por lo tanto, y en el mismo sentido que se han pronun-
ciado los Tribunales Constitucionales austriaco y alemdn, segin la jurisprudencia del
TICE, la aplicacién automdtica de todo sistema de cuotas o de plazos de espera que se
aplique sin tomar en cuenta las circunstancias particulares de cada caso no serd Gnicamen-
te contraria a los derechos fundamentales, sino también a la propia Directiva. La interpre-
tacion de las disposiciones controvertidas de la Directiva en relacién con los articulos 5y
17 de la misma podria salvar algunas de las criticas que ha recibido por la doctrina la
Directiva comunitaria. Véase, especialmente, URBANO DE SOUSA, C.: «Le regroupement
familial au regard des standards internationaux », en LAFERRIERE, F.J.; LABAYLE, H. et
EDSTROM, O. (Dir.); La Politique européenne d’ asile et d’ immigration: bilan critique
cing ans apres le Traité d’Amsterdam, Bruylant, 2005, pp. 127-139.

8 En efecto, como hemos sefialado con anterioridad, la nueva jurisprudencia del
TEDH en materia de reagrupacién familiar ha tomado en consideracién nuevos elementos,
como el interés de los padres de influir en la educacién de los hijos, aun cuando éstos
hayan alcanzado ya la edad de 15 afios.
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admitidas a tales efectos. La Directiva otorga un derecho subjetivo a la
reagrupacion familiar, cuya visibilidad contribuye a una mayor cohesion
del espacio de libertad, seguridad y justicia, estableciendo un vinculo di-
recto entre la Comunidad y los nacionales de terceros paises residentes en
los Estados miembros de la Unidn.

El valor fundamental de la Directiva comunitaria ha sido puesto de
relieve por la reciente sentencia del TJCE, que ha hecho especial hincapié
en que dicha norma supera el estindar de proteccién a la familia conteni-
do en diversos textos de derechos humanos. Las disposiciones objeto del
recurso de anulacién no hacen, pues, mads que mantener el grado de discre-
cionalidad del que ya disponian los Estados miembros con anterioridad a
la adopcién de la Directiva. Si bien la Directiva contiene la posibilidad
de adoptar o mantener en vigor, con respecto a algunas de sus disposicio-
nes, legislaciones nacionales de tenor restrictivo, esto no supone que la
Directiva constituya un pretexto para proceder a una armonizacién a la
baja®. Que la Directiva se haga eco de disposiciones restrictivas de deter-
minados Estados miembros no significa que el resto de Estados vayan a
emular estas disposiciones. Si no lo habian hecho con anterioridad, cuan-
do tenfan mayor discrecionalidad para ello, no se entiende por qué han
de hacerlo ahora.

Quedan superadas, pues, las diferentes configuraciones nacionales ba-
sadas en distintas aproximaciones constitucionales al derecho a la vida
familiar, si bien Unicamente hasta cierto punto, dada la flexibilidad permi-
tida por la Directiva. No obstante, las perspectivas de evolucién abiertas
tanto por la propia Directiva como por el proceso de integracién europeo
apuntan hacia la superacién de las disposiciones que permiten mantener
en vigor ciertos elementos restrictivos de las legislaciones nacionales. En
primer lugar, estas disposiciones de la Directiva estdn llamadas a su revi-
sién en la cldusula de emplazamiento contenida en el articulo 19 de la

8 A este respecto, se pregunta GROENENDIK, «Why were the effects of the Directive
Underestimated?». Cuenta este autor que, en un principio, él mismo, actuando como porta-
voz del Standing Committee of Experts on international immigration, refugee and criminal
law, firmé una carta dirigida al Comisario Vitorino sugiriendo la retirada de la Propuesta de
Directiva sobre el derecho a la reagrupacién familiar por considerarla contraria al articulo 8
CEDH tras las modificaciones introducidas por los Estados miembros. Sin embargo, el autor
se congratula de que su sugerencia no fuese seguida, y reconoce el valor de la Directiva
como barrera para la introduccién de medidas de inmigracién mds restrictivas en los Paises
Bajos. Para un andlisis del impacto de la Directiva sobre estas medidas véase: GROE-
NENDIK, K.: «Family Reunification as a Right...», op. cit., pp. 220-225.
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misma. En segundo lugar, el Tratado por el que se establece una Consti-
tucién para Europa no contiene, en el articulo I1I-267, dedicado a la po-
litica comin en materia de inmigracién, ningin requisito de unanimidad
para la adopcién de normas comunitarias en materia de inmigracién legal.
El futuro incierto del Tratado no obsta a que el consenso logrado respec-
to a esta cuestion se mantenga en la préxima reforma del derecho origi-
nario. Asi pues, desaparecido el requisito de la unanimidad, podemos es-
perar que sean vencidas las reticencias de algunos Estados miembros a
eliminar las especificidades de caracter restrictivo de sus legislaciones na-
cionales.

EL VALOR DE LA DIRECTIVA 2003/86/CE SOBRE EL DERECHO
A LA REAGRUPACION FAMILIAR A LA LUZ DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DE LA SENTENCIA DEL TICE EN EL ASUNTO C-540/03

RESUMEN: La Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacién familiar ha
sido objeto de un recurso de anulacién interpuesto por el Parlamento Europeo, al conside-
rar éste tal norma contraria, entre otras cuestiones, al derecho fundamental a la vida fami-
liar. En efecto, los derechos fundamentales constituyen un pardmetro de control de la le-
galidad de los actos comunitarios, siendo elementos inspiradores de la jurisprudencia del
TICE a este respecto tanto los Tratados internacionales en materia de derechos humanos
de los que son parte los Estados miembros como las tradiciones constitucionales de éstos.
Teniendo en cuenta el amplio margen de discrecionalidad del cual disponen los Estados
miembros en la regulacién de la reagrupacion familiar, la Directiva comunitaria supone un
instrumento juridico de gran valor, ya que reconoce, con cardcter general, un derecho a la
reagrupacién familiar a los nacionales de Estados terceros residentes en los Estados miem-
bros de la Unién. Asi pues, la Directiva va mds alld de la proteccién brindada por los
textos internacionales al mismo tiempo que armoniza las diferentes concepciones juridicas
nacionales de la reagrupacién familiar. No obstante, la Directiva enuncia algunas deroga-
ciones a las obligaciones impuestas a los Estados miembros, permitiéndoles mantener al-
gunas disposiciones nacionales de cardcter restrictivo. El Tribunal de Justicia ha resuelto
recientemente la compatibilidad de dichas disposiciones con los derechos fundamentales,
considerando que la Directiva no hace mds que mantener el margen de apreciacién de cual
ya dispone el legislador nacional.

PALABRAS CLAVE: Reagrupacién familiar - Derechos fundamentales - Derecho
subjetivo - Margen de apreciacion.
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THE MEANING OF THE DIRECTIVE 2003/86/CE ON THE RIGHT TO FAMILY
REUNIFICATION IN THE LIGHT OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE EJC
JUDGEMENT IN THE CASE C-540/03

ABSTRACT: The Directive 2003/86/CE on the right to family reunification has been
subject of an action for annulment introduced by the European Parliament, who contended
that the contested provisions did not respect fundamental rights, in particular, the funda-
mental right to respect for family life. Fundamental rights are to be considered as an inte-
gral part of the general principles of law the observance of which the Court ensures, draw-
ing inspiration, for that purpose, from the international instruments on human rights signed
by the Member States and from their constitutional traditions. With regard to the regula-
tion of family reunification, both the international legal instruments on human rights and
the constitutional traditions of the Member States, accord a wide margin of appreciation to
the national legislatures. In this regard, the Directive constitutes a valuable legal instru-
ment as it recognises a subjective right to family reunification to third country nationals
legally residing in the territories of the Member States of the Union. In so doing, the
Directive goes beyond the protection assured by international legal instruments and har-
monizes at the same time the diverging national concepts of family reunification. Nonethe-
less, the Directive also provides for several derogations to the obligations imposed by it,
allowing the Member States to apply certain restrictive national provisions. The Court of
Justice has stated recently that the provisions of the Directive allowing for those
derogations cannot be considered as running counter to fundamental rights. With regard
to these derogations, the Directive merely preserves the margin of appreciation already
enjoyed by the Member States.

KEYWORDS: Family Reunification - Fundamental Rights - Subjective Rights -
Margin of Appreciation.

LA VALEUR DE LA DIRECTIVE 2003/86/CE RELATIVE AU DROIT
AU REGROUPEMENT FAMILIAL A LA LUMIERE DES DROITS
FONDAMENTAUX ET DE L’ARRET DE LA CIJCE DANS L’AFFAIRE C-540/03

RESUME: La Directive communautaire relative au droit au regroupement familial a
été objet d’un recours en annulation entamé par le Parlement Européen, qui considérait
cette norme contraire aux droits fondamentaux. En effet, les droits fondamentaux font
partie intégrante des principes généraux du droit dont la Court de Justice assure le respect,
en s’inspirant des traditions constitutionnelles des Etats membres et de certains textes de
droit international. Dans le contexte législatif des Etats membres, la Directive communau-
taire relative au regroupement familial constitue un instrument juridique d’une grande
valeur, car elle établit un droit subjectif de caractere général au regroupement familial pour
les ressortissants des pays tiers qui résident légalement dans les Etats membres de I’Union
Européenne. Ce faisant, la Directive va au dela de la protection offerte par les textes inter-
nationaux et harmonise les divergentes conceptions juridiques nationales sur le regroupe-
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ment familial. Cependant, la Directive énonce encore certaines dérogations aux obligations
imposées aux Etats membres, en leur permettant de conserver quelques dispositions natio-
nales de caractere restrictif. La Cour de Justice a récemment résolu sur la compatibilité de
ces dispositions avec les droits fondamentaux, en considérant que les dispositions contro-
versées ne violent pas ceux-ci, puisque la Directive ne fait que maintenir la marge d’ap-
préciation donc le 1égislateur national dispose déja.

MOTS CLES: Regroupement familial - droits fondamentaux - droit subjectif - marge
d’appréciation.
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