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Asunto Parlamento Europeo contra Consejo de la Unién Europea,
C-540/03, Sentencia de la Gran Sala de 27 de junio de 2006

Articulo 7 CDFUE: derecho a la proteccién de la vida familiar

Articulo 24.3 CDFUE: derecho a tomar en consideracion el interés
superior del menor en los asuntos que le afecten.

Derecho derivado aplicable: Directiva 2003/86/CE del Consejo, de
22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién
familiar (DOUE L 251, de 3 de octubre de 2003, 12-18)

Recurso de anulacion interpuesto por el Parlamento Europeo contra
diversos preceptos de la citada Directiva

I.  ANTECEDENTES

Esta Sentencia tiene su origen en el recurso de anulacién interpuesto
por el Parlamento Europeo contra diversos preceptos (articulos 4.1. ulti-
mo parrafo, 4.6 y 8) incluidos en la Directiva 2003/86/CE del Consejo,
de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar
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(DOUE L 251, de 3 de octubre de 2003, 12-18). Conviene recordar que el
Consejo fue apoyado ante el Tribunal por la Comision y la Reptblica Fe-
deral de Alemania.

En el considerando 12 de la Directiva se afirma que «la posibilidad de
limitar el derecho a la reagrupacién familiar a los nifios de edad superior
a 12 afos cuya residencia principal no es la misma que la del reagrupante,
pretende reflejar la capacidad de integracion de los nifios en edad temprana,
garantizando que adquieran en el colegio la educaciéon y los conocimientos
lingiiisticos necesarios».

El articulo 4.1 de la Directiva contempla que los hijos menores que se
pretendan reagrupar «deberdn tener una edad inferior a la de la mayo-
ria legal del Estado miembro en cuestion y no estar casados». Ahora bien,
excepcionalmente, «cuando un hijo tenga mas de 12 afos y llegue indepen-
dientemente 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 algtin criterio de integracion previsto por su legislacién
existente en la fecha de la aplicacién de la presente Directiva».

El articulo 4.6 dispone que, de forma excepcional, «los Estados miem-
bros podran exigir 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 presentaren después de los 15 afios de edad, los Estados
miembros que decidan aplicar esta excepcién autorizardn la entrada y la
residencia de dichos hijos por motivos distintos de la reagrupacion familiar».

Finalmente, el articulo 8 de la Directiva establece que «Los Estados
miembros podrdn requerir que el reagrupante haya residido legalmente en
su territorio durante un periodo de tiempo, que no podré superar dos afios,
antes de reagrupar a los miembros de su familia con él. Excepcionalmente,
cuando en materia de reagrupacién familiar la legislacion existente en un
Estado miembro en la fecha de adopcién de la presente Directiva tenga en
cuenta su capacidad de acogida, este Estado miembro podra establecer un
periodo de espera de tres afios como maximo entre la presentacion de la
solicitud de reagrupacion familiar y la expedicién de un permiso de resi-
dencia a los miembros de la familia».

II. ELRECURSO Y LAS NORMAS PARAMETRO

El Parlamento impugna estas disposiciones de la Directiva que pre-
vén excepciones al cumplimiento de las obligaciones estatales que se
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derivan de ella, por entender que vulneran derechos fundamentales. El
Consejo considera que esta tltima afirmaciéon no ha quedado acreditada,
y que una norma de remision a regulaciones internas no puede ser, en si
mismo, considerada, ilicita. El Parlamento considera que es la propia Di-
rectiva la que, al autorizar tales normas nacionales, lesiona los derechos
fundamentales (ver STJUE de 6 de noviembre de 2003, Lindquist, asun-
to C-101-01.84). Esta visién la comparte la Comision, aunque considera
que el Tribunal tinicamente podra anular las disposiciones de la directi-
va controvertidas si resulta inevitable. Sugiere que el Tribunal delimite
el margen de apreciacién estatal de las normas que sea compatible con
los derechos humanos. Pero esta solucion invadiria las competencias del
legislador comunitario, en opinién del Parlamento. El Tribunal rechaza
la inadmision del recurso instada por el Consejo, por entender, que se
cuestionan disposiciones concretas de la directiva, y sefialando que una
disposicién comunitaria no respeta los derechos fundamentales si obliga
o permite (expresa o tacitamente) que se adopten normas nacionales que
no los respeten.

También sostiene la Reptublica Federal de Alemania que la eventual nuli-
dad del ultimo parrafo del articulo 4.1 debe extenderse al conjunto de la
Directiva, porque es uno de los puntos centrales del consenso alcanzado en
la norma.

En términos cercanos, la Abogada General Juliane Kokott (en las
Conclusiones presentadas el 8 de septiembre de 2005) entiende que el
recurso planteado por el Parlamento debe ser inadmitido. Acepta de
entrada, que la directiva es un acto juridico impugnable, sin que pueda
cuestionarse su naturaleza por la previsiéon contenida entonces en el
segundo parrafo del articulo 63 («Las medidas adoptadas por el Consejo
en virtud de los puntos 3 y 4 no impedirdn a cualquier Estado miembro
o introducir en los &mbitos de que se trate disposiciones nacionales que
sean compatibles con el presente tratado y con los acuerdos internaciona-
les») y que hoy no existe (parrafo 42). Por otra parte, no comparte la idea
de que estamos en presencia de normas de habilitacién normativa a los
Estados y vacias, por tanto, de contenido juridico. Afirma, por el contrario,
«que la confirmacién comunitaria de determinadas opciones a favor de la
adopcién o del mantenimiento de disposiciones nacionales ya constituye
una norma que, en determinadas circunstancias, puede ser contraria al
Derecho comunitario» (parrafo 45). Sin embargo, estima que el recurso no
puede ser admitido a trdmite porque las disposiciones impugnadas «no
pueden disociarse objetivamente del resto de la Directiva» (parrafo 47).
En efecto, si el Tribunal acordara las declaraciones de nulidad interesadas
por el Parlamento, «se alteraria la esencia de la Directiva y el Tribunal de

57



A. M. CARMONA CONTRERAS: CONSTRUYENDO UN ESTANDAR EUROPEO...

Justicia se inmiscuiria en las competencias del legislador comunitario»
(parrafo 47).

Pues bien, el Tribunal condiciona esta pretensién al examen de fondo de
dicha disposicion, para poder apreciar si su anulacién modifica el espiritu
y la esencia de la Directiva.

El Parlamento considera que las disposiciones impugnadas vulneran el
derecho a la vida familiar recogido en el articulo 8 CEDH (ver SSTEDH
Carpenter.42 y Akrich.59) y el art. 7 CDFUE, asi como los articulos 24, apar-
tados 2 y 3, de este mismo cuerpo normativo. También la interdiccién de
discriminacién por razén de la edad (articulo 21.1 CDFUE). Se invocan
igualmente otros instrumentos internacionales relacionados con los dere-
chos humanos y con los derechos del nifio (considerando 33). El Consejo
entiende que estos textos internacionales externos ni son vinculantes para
la Unién (que no los ha suscrito) ni relevantes (puesto que de la defensa
del interés del menor no se deriva un derecho absoluto a la reagrupa-
cién familiar). Y considera que la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea tampoco es aplicable, puesto «que ésta no es una fuente del
Derecho comunitario». El Tribunal recuerda que el articulo 6.2 TUE dispone
que «la Unién respetara los derechos fundamentales tal como se garantizan
en el CEDH». En relacién con la Carta, recuerda que, aunque «no consti-
tuye un instrumento juridico vinculante, el legislador comunitario ha que-
rido reconocer su importancia al afirmar, en el segundo considerando de la
Directiva, que ésta observa los principios reconocidos no sélo por el articulo
8 del CEDH, sino también por la propia Carta. Por otra parte, el objetivo
principal de la Carta, como se desprende de su predmbulo, es reafirmar “los
derechos que emanan en particular de las tradiciones constitucionales y las
obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del [CEDH],
de las Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa,
asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia [...] y del Tribunal
Europeo de Derechos Humano”». No entra en el debate (interesante en el
plano tedrico) de la vigencia de los otros instrumentos internacionales, por
entender que, en todo caso, sus disposiciones no son mds protectoras que
las que se derivan de los instrumentos citados.

III. LA QUEJA SOBRE EL ARTICULO 4.1 DE LA DIRECTIVA

Como se recordard, este precepto permite a las autoridades estatales
someter la reagrupacioén de un hijo mayor de 12 afios que no llegue con su
familia al Estado de acogida al cumplimiento de algtn criterio especifico
de integracion exigido por la legislacién nacional vigente en el momento
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de aplicacién de la directiva. A juicio del Parlamento tales exigencias com-
prometen el derecho a la reagrupacién familiar, protegido por el articulo
8 CEDH, sin que pueda incardinarse este supuesto en ninguno de los su-
puestos previstos en el apartado segundo de esta norma. Esta norma es
contradictoria (ya que no somete a ningtin control previo la entrada del
conyuge) y discriminatoria por razén de edad que vulnera el articulo 14
CEDH. Observa el Parlamento que esta medida desconoce la eventual
existencia de obstaculos econémicos y sociales que impiden a una fami-
liar acoger a su hijo antes de que cumpla 12 afios y entiende que existen
mecanismos de integracion menos radicales, que pueden tener lugar una
vez que el menor ingrese en la Unién Europea. Por otra parte, el recono-
cimiento de estdndares nacionales contradice la pretensién de establecer
criterios comunes para el ejercicio del derecho de reagrupacion familiar.

Antes de seguir adelante, debemos sefialar que no nos detendremos en
este comentario en el examen de las quejas referidas con el principio de
igualdad, basadas en las normas que contemplan a los hijos mayores de 12
afos y de 15 afios, asi como al régimen de conyuge e hijos, ya que nuestro
andlisis se centra en el derecho a la protecciéon de la vida familiar. Resulta
patente, en todo caso, como sefala la Abogada General Kokott (parrafos
106-124), que se puede justificar estas diferencias de tratamiento en razones
comprensibles.

Volviendo a la materia que nos interesa, el Consejo, la Comisién y el
Gobierno aleman entienden que la reagrupacion familiar no es un derecho
que se integre en el derecho al respeto de la vida familiar, y que la vida
familiar se puede dar, también, en el Estado de origen. La excepcién pre-
tende lograr una «integracion eficaz de los inmigrantes menores», que se
haga mientras su capacidad de integracion social se encuentra atin en desa-
rrollo. Entienden que el supuesto del menor es diferente al del conyuge,
puesto que aquél pasard en el Estado miembro de acogida una parte de su
vida mayor que sus padres. Recuerda, ademas, que los Estados deberan
respetar el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La Abogada General estima que siempre y cuando se interprete adecua-
damente el concepto de criterio de integracion, esta norma es compatible con
el derecho a la proteccién de la vida familiar. A su juicio, dicho concepto «per-
mite tener en cuenta supuestos especiales en los que existe un derecho de
entrada y residencia de hijos de edad superior a 12 afios [...]. En esos casos,
las medidas nacionales de adaptacion a la Directiva s6lo son compatibles con
el Derecho comunitario si también contemplan esta posibilidad» (parrafo 88).

El Tribunal comienza su argumentacion afirmando que el derecho al
respeto de la vida familiar (art. 8 CEDH) forma parte de los derechos
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fundamentales de la Unién. Recuerda que «excluir a una persona de un
pais en el que viven sus parientes proximos puede constituir una injeren-
cia en el derecho al respeto de la vida familiar» (STEDH Carpenter.42 y
Akrich.59).

Por otra parte, el articulo 10.1 de la Convencién sobre los derechos del
nifio dispone que toda solicitud hecho por un nifio o sus padres para entrar
en un Estado parte o para salir de él a los efectos de la reunién de la familia
debe ser atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria
y expeditiva.

Finalmente, el articulo 7 CDFUE reconoce el derecho a la vida familiar,
que debe ser puesto en relacion con la obligacion de tener en cuenta el inte-
rés superior del nifio (articulo 24.2) y la necesidad del menor de mantener
de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre
y con su madre (articulo 24.3).

A la vista de estas disposiciones, el Tribunal entiende que la norma
impugnada no vulnera el derecho al respeto de la vida familiar, sino que se
limita a reconocer un margen de apreciacion estatal, al igual que ha hecho
el Tribunal de Estrasburgo (SSTEDH Giil c. Suiza. 38 y Ahmut c. Paises
Bajos.63). Ahora bien, el Estado debe tomar en consideracién la naturaleza
y solidez de los vinculos familiares de la persona y la duracién de su resi-
dencia en el Estado miembro, asi como la existencia de lazos familiares,
culturales o sociales con su pais de origen. Y también debe respetar los dere-
chos fundamentales del menor y tener debidamente en cuenta su interés
superior (articulo 5.5 de la Directiva).

El Tribunal de Estrasburgo también ha tomado en consideracién facto-
res tales como la edad del menor o que llegue de forma independiente.
Ademas, la directiva pretende reflejar la mayor capacidad de integraciéon de
los menores de 12 afios, garantizando que adquieran en el colegio la educa-
cién y los conocimientos lingtiisticos necesarios. También hacen notar que
una persona de esa edad no permanecerd necesariamente mucho tiempo
con sus padres.

IV. LA QUEJA SOBRE EL ARTICULO 4.6 DE LA DIRECTIVA

Esta disposicion posibilita, como ya se ha indicado, que los Estados
miembros limiten el derecho de solicitar la reagrupaciéon familiar de los
hijos a qué estos sean menores de 15 afios, no pudiendo justificarse des-
pués su entrada en la reagrupaciéon familiar, sino, en su caso, en otras
razones. El Tribunal reitera en este punto la misma fundamentacién rea-
lizada en relacién con la primera queja del recurso, recordando que los
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Estados deberan tomar en consideracion el interés superior del menor y
el conjunto de elementos presentes en la solicitud, entre los que figuran
los vinculos familiares de la persona (articulos 5.5 y 17). Entiende ademas
el Tribunal que la edad contemplada (15 afios) es razonable, ya que el
menor habrd vivido un periodo relativamente largo en un pais tercero sin
los miembros de su familiar, por lo que su integracion en otro ambiente
puede resultar mas dificil.

Debe recordarse que la Abogado General Kokott entiende que estanorma
deberia ser anulada de oficio por no haberse acreditado que el Parlamento
fuera consultado sobre la misma, y ello a pesar de que esta carencia no
fuera denunciada por éste (péarrafos 52-58). En relacién con el contenido
material del precepto cuestionado, considera que éste debe ser interpretado
«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». Asi entendido, el articulo 4.6 de la
Directiva es compatible con el Derecho de la Union.

V. LA QUEJA SOBRE EL ARTiCULO 8 DE LA DIRECTIVA

La dltima disposiciéon de la directiva impugnada establece un plazo
de residencia minimo de dos afios para poder solicitar la reagrupacion
familiar y, cuando asi se prevea en la legislacion nacional que tenga en
cuenta su capacidad de acogida, un lapso de tres afos entre la solicitud
y el correspondiente permiso de residencia a los miembros de la familia.

El Parlamento entiende que estos plazos suponen una limitacién des-
proporcionada del derecho a la reagrupacion familiar, y que la excepciéon
nacional hace posible que casos similares reciban respuestas diferentes.
Ademas, si el criterio se basa en la capacidad de acogida del Estado miem-
bro se estaria posibilitando la implantacién de un sistema de cuotas.

El Consejo afirma que la Directiva no impone periodos de espera en
la tramitacién de la solicitud de reagrupaciéon familiar y que los mismos
son elementos clasicos de las politicas de inmigracién en la mayor parte
de los Estados miembros. Tal plazo garantiza que la reagrupacion familiar
se producird después que el reagrupante haya encontrado en el Estado de
acogida una base sélida, tanto desde el punto de vista econémico como
familiar, para poder instalar en él a su familia. La Comision entiende que el
plazo establece un procedimiento administrativo, que no pretende excluir
el derecho. En cualquier caso, entiende que la legislacion nacional debe
admitir la posibilidad de presentar una solicitud de reagrupacién familiar
basada directamente en el articulo 8 CEDH antes de que expire el periodo
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de espera. Esta posibilidad habia sido contemplada previamente en una
Sentencia del Tribunal Constitucional de Austria, que habia sido invocada
por el Parlamento Europeo (Sentencia de 8 de octubre de 2003, asunto G
119, 120/03-13).

La Abogada General Kokott estima que, en efecto, el precepto cuestio-
nado es, como poco, confuso (parrafo 105) y que si un Estado miembro
impone periodos de espera de dos afios y se aplican los mismos a casos sen-
sibles, la lesion del derecho fundamental traeria causa tanto de esta norma
nacional como de la de la Unién (parrafo 103). Por tal motivo concluye que
el articulo 8 de la Directiva es incompatible con el Derecho de la Unién
(parrafo 105).

No comparte este parecer el Tribunal de Justicia. Entiende, por el contra-
rio, que el articulo 8 de la Directiva deja un limitado margen de apreciacion
alos Estados que les permita cerciorarse de que la reagrupacion se realizard
en buenas condiciones (una vez que el reagrupante se ha asentado e inte-
grado convenientemente). Sin embargo, recuerda el Tribunal que la dura-
cién de la residencia en el Estado miembro es s6lo uno de los elementos
que éste debe tomar en consideracion al examinar una solicitud y no puede
imponer un periodo de espera sin tener en cuenta, en casos especificos, el
conjunto de los elementos pertinentes. También puede valorar el criterio de
la capacidad de acogida del Estado miembro, pero sin que pueda estable-
cerse un sistema de cuotas o un plazo de espera de tres afios sin tomar en
consideracién, en cada caso, las circunstancias personales. Y deben tomar
en consideracion el interés superior del menor y, en todo caso, los derechos
fundamentales.

La aplicacion de la Directiva estd sometida al control de los 6rganos juris-
diccionales (articulo 18), y estos pueden plantar sus dudas sobre la interpre-
tacién o validez dela Directiva a través de la cuestion prejudicial. Y resultaran
de aplicacién las disposiciones mas favorables de la Carta Social Europea
(1961), la Carta Social Europea modificada (1987) y el Convenio Europeo
relativo al estatuto juridico del trabajador migrantes (1977), y los restantes
acuerdos bilaterales y multilaterales entre la Comunidad o la Comunidad y
sus Estados miembros, por una parte, y terceros paises, por otra.

VI. VALORACION

Resulta claro que la Sentencia que se acaba de resefiar deja un sabor
agridulce. Si bien, de un lado, el Tribunal se presta a ejercer su control so-
bre una directiva por su eventual contradiccion con algunos derechos re-
cogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
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(arts. 7 y 24, apartados 2 y 3), aunque esta atin no forma parte del Derecho
originario, de otro ese control se revela ineficiente, en la medida en que se
desestiman todas las pretensiones de del Parlamento.

Algunas de las afirmaciones recogidas en esta Sentencia plantean un pro-
blema dogmatico de evidente envergadura, y otras son, manifiestamente
contradictorias con la proteccion del derecho a la vida privada de la familia.

1.  EL PROBLEMA DOGMATICO

Detras de las quejas del Parlamento se cuestiona si el ejercicio de un
derecho fundamental (el derecho a la reagrupacion familiar, que forma
parte del derecho a la vida privada recogida en el articulo 7 CDFUE y an-
tes en los principios generales del Derecho de la Unién, puede quedar al
albur de lo que dispongan los distintos Estados en los que trate de ejercer
el mismo.

El Consejo ha tratado, por su parte, por todos los medios, de evitar o
minimizar el control del Tribunal de Justicia. Desde una perspectiva gene-
ral, invocando que el recurso no se dirige contra las Instituciones de la
Unidn, sino que se cuestionan disposiciones nacionales que dejan un mar-
gen de maniobra

Y, sin embargo, la duda planteada por el Parlamento Europeo no es
absurda, porque estaremos de acuerdo que un derecho fundamental opera,
en la practica, como una regla juridica que se impone en el Derecho comuni-
tario originario y limita la actuacion del legislador. Tanto del legislador pri-
mario que es el Consejo de la Unién Europea cuando aprueba una directiva,
como del legislador secundario (estatal) que la traspone. Si entendemos que
todo el contenido del derecho puede ser delimitado por los Estados estaria-
mos aceptando algo tan simple como que el derecho fundamental no es tal.

También se puede cuestionar, como hace el Parlamento Europeo, si
resulta admisible que el ejercicio de un derecho fundamental de la Unién
pueda regularse de forma diferente en diferentes territorios de la Union.
Entender que tal posibilidad existe podria justificarse en la vieja idea,
constantemente reiterada en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, de que ésta no atribuye de nuevas competencias a la
Unién. Sin embargo, si se acepta que los derechos fundamentales reco-
nocen desechos subjetivos, resulta evidente que su régimen juridico debe
ser regulado, en sus aspectos esenciales o nucleares, por el Derecho de la
Unién. No es imposible, claro esta, que las normas estatales puedan incidir
en el ejercicio del derecho, pero si resulta inadecuado defender que puedan
afectar al contenido nuclear del derecho.
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Resulta preciso, entonces, tratar de responder a la pregunta de si los
derechos fundamentales de la Unién pueden ser concebidos a imagen
de los derechos constitucionales, y extraer algunas consecuencias de esta
afirmacion. A juicio del autor de estas lineas, tal equiparacién no plantea
ningun problema, y encaja bien con la naturaleza de la Carta. Estamos, en
primer lugar, ante un catalogo que consagra derechos subjetivos, y resulta
l6gico pensar que estos podran ser invocados por los justiciables siempre
que se les aplique el Derecho de la Unién. Por otra parte, estamos también
ante un texto juridico que cuenta con la privilegiada posicién juridica de los
Tratados comunitarios, por lo que parece 16gico defender que no podra ser
contrariado ni por el legislador de la Unién ni, cuando asi proceda, por el
legislador estatal cuando aplique o desarrolle el Derecho de la Unién.

De ahi que el Tribunal de Justicia deberia plantearse si resulta 0 no admi-
sible que el ejercicio de un derecho fundamental pueda ser modulado, en
buena medida, por medidas nacionales. Medidas nacionales que, en mate-
ria de reagrupacion familiar, suelen adoptarse casi siempre para dificultar
o hacer imposible el ejercicio del derecho fundamental. Por estas razones
creemos que el Tribunal de Justicia deberia haber realizado un estudio bas-
tante mds exhaustivo del realizado en la Sentencia que examinamos. No se
trata inicamente de aceptar la vigencia de un concreto derecho fundamen-
tal, sino también de delimitar aquellos elementos que resultan imprescindi-
bles para su vigencia real.

Si se comparten estas afirmaciones, resulta 16gico defender que el mejor
desarrollo de los derechos fundamentales seria el realizado a través de
reglamentos comunitarios, y que, en el caso en que la competencia de la
Unién deba ser vehiculada a través de directivas, deberia traducirse en tex-
tos muy precisos y que dejaran escaso margen de actuacion a los Estados.

2. LAS CONTRADICCIONES DE ESTA JURISPRUDENCIA

La Sentencia que comentamos no es solamente discutible porque no
maneje los criterios interpretativos propios de los derechos fundamenta-
les, sino también porque ampara una medida que puede ser contraria al
derecho de reagrupacion familiar.

En efecto, como se recordard, el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea respalda la prevision, recogida en el articulo 8 de la Directiva, de
que pueda establecerse un plazo de residencia minimo de dos afios para
poder solicitar la reagrupacion familiar y otro de tres afios que mediaria
entre la solicitud y el correspondiente permiso de residencia a los miem-
bros de la familia.
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Sin embargo, es cuestionable que esta previsién sea respetuosa con el
derecho fundamental que examinamos.

Conviene recordar, de forma introductoria, que el Considerando 2 de
la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, vin-
cula la reagrupacion familiar con «la obligacion de proteger a la familia y
respetar la vida familiar» (Considerando 2). De esta forma, debe tomarse
inmediatamente en consideracion el articulo 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que consagra el derecho «al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».

Estamos, pues, en presencia de un derecho fundamental de la Unién
Europea. Como es habitual, la determinacién de su contenido y alcance
debera tomar en consideracion las Explicaciones que acompafan a la Carta.
Si consultamos la referida al articulo 7 podremos leer que el derecho fun-
damental de la Unién Europea al respeto de la vida privada y familiar se
corresponde con el que «garantiza el articulo 8 del CEDH». Ademas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 52.3 de la Carta, «tiene el mismo
sentido y alcance que en el articulo correspondiente del CEDH. Como con-
secuencia de ello, las limitaciones de que puede ser objeto legitimamente
son las mismas que las toleradas en el marco del referido articulo 8» del
Convenio Europeo de Derechos Fundamentales.

Si nos tomamos esta afirmacién en serio, resulta l6gico pensar que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea deberia tomar en consideracion
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, porque se
integraria en el canon mismo de constitucionalidad del derecho fundamen-
tal de la Union Europea.

Y sin embargo, en este caso, no lo ha hecho. El Consejo de Europa ha
expresado en diversas ocasiones la necesidad de que el derecho a la reagru-
pacion familiar se pueda ejercer en un plazo razonable, y no se deriva con
facilidad de sus actuaciones que pueda ser tomado por tal uno de tres afios
de tramitacion (mas dos de espera, en su caso, para poder ejercer el derecho
fundamental).

Conviene recordar, en efecto, lo indicado por la Secciéon Quinta del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 10 de julio de
2014 en el asunto Senigo Longue y otros c. Francia (demanda 19113/09).

En esta importante resolucion el Tribunal de Estrasburgo recuerda, en
primer lugar, la Recomendacion 1686 (2004) de la Asamblea parlamentaria
del Consejo de Europa sobre «movilidad humana y derecho a la reagru-
pacién familiar». En este relevante documento, el citado 6rgano lamenta
que la Directiva 2003/86/CE no contenga disposiciones armonizadas sobre
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requisitos del procedimiento, plazos para el acceso al estatuto de residente
y derechos asociados, porque tales carencias dificultan el ejercicio del dere-
cho a la reagrupacion familiar. Por esta razon, insta al Consejo de Ministros
a «simplificar los procedimientos administrativos, haciéndolos tan simples
y transparentes como sea posible, y armonizar en el plano europeo los pla-
zos de espera, limitdndolos a un periodo méximo de doce meses, y a no
considerar como un motivo de rechazo de la demanda la ausencia de cier-
tos documentos requeridos que no son necesarios para definir el estableci-
miento de las condiciones para el reagrupamiento familiar» (parrafo 42).

El Tribunal de Estrasburgo también invoca, en segundo lugar, el Informe
del Comisario para los derechos humanos del Consejo de Europa sobre «las
restrictivas que impiden el reagrupamiento familiar», realizado en febrero
de 2011. El Comisario estima que «otro problema se plantea en diversos
paises europeos, incluso los que satisfacen las condiciones draconianas, la
lentitud del tratamiento de las demandas de migracién por razén familiar.
Las decisiones tienden a ser tomadas a lo largo de un largo plazo, incluso
en los casos més urgentes, y esto no parece deberse al azar. Para numerosas
personas inmigradas, se sabe, la separacién es una prueba dura, un trauma-
tismo que perjudica el bienestar psicoldgico. Para los nifios, que se quedan
mas a menudo en el pais de origen, esta separacion prolongada es induda-
blemente dificil de vivir, lo que repercute en el solicitante en la sociedad de
acogida. Es obvio que tales condiciones de vida no facilitan la integracién
en el nuevo pais» (parrafo 43).

Lo que denuncia el Comisario es la excesiva duracion de la tramitaciéon
de los expedientes de reagrupaciéon familiar, que provoca dafios (a veces
irreparables) en la vida familiar. No es de extrafiar, a la vista de estas con-
sideraciones que el Tribunal concluya que tales procedimientos deben ser
flexibles, rapidos y efectivos (parrafo 75).

Lo mas relevante es que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
entendido que la dilatada tramitaciéon de la solicitud de reagrupacién fami-
liar puede suponer, por si misma, una vulneracién del derecho recogido en
el articulo 8 CEDH. Esto ocurre, por ejemplo, en la misma Sentencia citada,
en la que el Tribunal constata «que fueron precisos cuatro afios para que las
autoridades nacionales no cuestionaran la filiacién entre la primera recu-
rrente y sus nifos. Considera este plazo excesivo, a la vista, en particular,
del interés superior de los nifios» (parrafo 73). Y algo parecido ocurre en la
STEDH —Seccién Quinta— Tanda-Muzinga c. Francia (demanda 2260/10),
de 10 de julio de 2014) en la que se considera que un plazo de casi tres afios
y medio para no cuestionar la filiacién entre el recurrente y sus hijos es
excesivo (parrafo 80).
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Debe hacerse notar, ademas, que cuando hay menores de por medio,
resulta preciso atender prioritariamente a su interés superior (tal y como se
indica en el articulo 5.5 de la propia Directiva y como se desprende también
del articulo 24.2 de la Carta). Pero es que, ademads, conviene recordar que
el articulo 24.3 de este documento dispone que «Todo nifio tiene derecho
a mantener de forma periédica relaciones personales y contactos directos
con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses». Si se
entiende que la reagrupacion familiar es un instrumento hébil para lograr
este fin, resulta evidente que un lapso de tres o cinco afios resulta incompa-
tible con la periodicidad en él prevista.

Es cierto, sin embargo, que la reagrupacién familiar no tiene por qué
producirse, en principio, en el Estado miembro del Consejo de Europa
o de la Unién Europea, siendo legitimo que el Derecho posibilite que la
misma tenga lugar en un tercer Estado. Esto es lo que ocurre, por ejemplo,
en el Derecho espafiol, como se deduce del articulo 192 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009. Y tal enten-
dimiento de la cuestiéon ha sido avalado por el Tribunal de Estrasburgo
(STEDEH -Sala— Giill c. Suiza, demanda 23218/94, de 19 de febrero de
1996, parrafo 42). Ahora bien, es posible imaginar supuestos en los que tal
posibilidad no sea de recibo, como puede ocurrir cuando la persona que
solicita la reagrupacién familiar no es un inmigrante, sino una persona a
laque se le ha facilitado la entrada en el pais por asilo o proteccién subsidia-
ria. En estos casos, no serfa posible que la reagrupacién se produjera en el
Estado del que viene huyendo.

En todo caso, a la vista de las consideraciones realizadas, y, en especial,
de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo citada en lineas ante-
riores puede plantearse si resulta hoy posible que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea asuma que los plazos previstos en el articulo 8 de
la Directiva 2003/86/CE no cuestionan el articulo 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Y no hay mas que dos
opciones. O varia su jurisprudencia por entender que este derecho, como se
indica en las Explicaciones del articulo 52.3 de la Carta, «tiene el mismo sen-
tido y alcance que en el articulo correspondiente del CEDH», lo que deberia
concretarse en la declaracion de nulidad del precepto sefialado (o en una
Sentencia interpretativa, aunque resulta complicado en una disposicion de
esta naturaleza), o mantiene la legitimidad de la norma de la Unién.

En esta ultima hipétesis, no seria descartable que las personas afectadas
por la aplicaciéon de un precepto que, prima facie, parece contrariar la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos optardn por acudir
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ante esta ultima jurisdiccién tras agotar la via nacional. Esta via procesal
esta l6gicamente abierta porque, si bien la Unién Europea no se ha adhe-
rido todavia al Convenio Europeo de los Derechos Humanos, los Estados
miembros de la Unién se han comprometido a respetar los derechos reco-
nocidos en dicho Tratado internacional en cualquiera de sus actuaciones
(también, l6gicamente, en las que se adoptan en el marco de la Unién).

En efecto, aunque el Tribunal de Estrasburgo no es competente ni para
aplicar el Derecho de la Unién Europeo ni para controlar los eventuales
incumplimientos por parte de los Estados de sus disposiciones, si que tiene
la Gltima palabra para determinar si los efectos de las decisiones adoptadas
por el Estado son, o no, compatibles con el Convenio (SSTEEDH Ullens
de Schooten y Rezabek c. Bélgica —Seccion Segunda—, demandas 3989/07 y
38353/07, de 20 de septiembre de 2011, parrafo 54 y, en materia de reagru-
pacién familiar, Jeunesse c. Paises Bajos —Gran Sala—, demanda 12738/10,
de 3 de octubre de 2014, parrafo 110).

Dado que el control indirecto de la actuacion de la Unién Europea por
parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos resulta imposible de evi-
tar, seria conveniente que el Tribunal de Luxemburgo fuera, con caracter
general, mas ambicioso en la defensa de los derechos fundamentales y, en
este caso en particular, mas sensible con los intereses en juego.

Desde la primera perspectiva, deberia imponer con mayor nitidez cual es
el alcance del derecho fundamental (titulares, facultades, contenido etc.), lo
que, en buena medida, exigird unificar sus aspectos esenciales, impidiendo
las diferencias de trato existentes en distintos paises europeos, que pueden
comprometer, ademds del principio de igualdad, los derechos fundamen-
tales sustantivos afectados (ver, recientemente, STEDH Biao c¢. Dinamarca
—Gran Sala—, demanda 38590/10, de 24 de mayo de 2016).

Desde la segunda, y en lo que atafe ya a las reagrupaciones familiares,
debe mostrar especial sensibilidad a los casos en los que haya menores y
exigir, en estos casos, que los procedimientos de tramitacién de las solicitu-
des sean, como ha sefialado el Tribunal de Estrasburgo, flexibles, rdpidos y
efectivos. También debe supervisar que, en el conjunto de las circunstancias
existentes, no se ha producido una situacioén de facto que comprometa el
derecho de los menores a vivir con sus padres.

Y algunos pasos ha dado el Tribunal de Luxemburgo en esta direc-
cién. Asi, por ejemplo, en las SSTJUE Ruiz Zambrano —Gran Sala—, asunto
C-34/09, de 8 de marzo de 2011, parrafo 43 y, en el mismo sentido, STJUE
Rendén Marin —Gran Sala—, asunto C-165/14, de 13 de septiembre de 2016,
parrafo 87) se ha sefialado que no se puede denegar la autorizacién de
residencia al nacional de un tercer estado que es progenitor de unos hijos

68



CAPITULO III. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA OFRECE UNA MATIZADA....

menores de edad, ciudadanos de la Unién, y de los que tiene la custodia.
Esta doctrina demuestra que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
puede asumir una defensa mas comprometida con la tutela del derecho a la
vida privada y familiar.

El reto que tiene ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y su
eventual aportacion a la construccién de un estdndar comun en la proteccion
del derecho a la vida familiar es imponer un contenido minimo del derecho
a la reagrupacion familiar que se aplique, de forma uniforme, en todo el
territorio de la Unidon. Esa normativa comun conducird, inevitablemente, a
consolidar también el alcance del derecho humano recogido en el articulo
8 CEDH por parte del Tribunal de Estrasburgo, y a que éste construya de
forma mads estricta el margen de apreciacién que, hasta el momento, reco-
noce a los Estados miembros.
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