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I. Introduccién

1. En este asunto se plantea de nuevo el
sensible problema de los requisitos que los
nacionales de Estados que no pertenecen a la
Unién Europea y que son miembros de la
familia de ciudadanos comunitarios tienen
que cumplir para tener derecho a residir en
un Estado miembro de la Unién Europea. En
particular, versa sobre si estas personas
deben ya tener residencia legal en la Unién
Europea para poder invocar los derechos que
les confiere el Derecho comunitario deri-
vado, tal y como el Tribunal de Justicia
declaré en la sentencia Akrich? o si, por el
contrario, basta con que demuestren su
relacién de parentesco con un ciudadano
de la Unién Europea, tal y como el Tribunal
de Justicia sostuvo en la sentencia MRAX. 2

2. En mis conclusiones en el asunto Akrich
hice referencia al dilema bdsico que se
plantea sobre el estatuto juridico y los
derechos de estas personas. Por un lado, los
nacionales de terceros paises familiares de
ciudadanos comunitarios tienen derechos
derivados de las disposiciones que regulan

1 — Lengua original: inglés.

2 — Sentencia de 23 de septiembre de 2003 (C-109/01, Rec.
p- 1-9607).

3 — Sentencia de 25 de julio de 2002 (C-459/99, Rec. p. 1-6591).

la libre circulacién de personas dentro de la
Comunidad. Por otro lado, a falta de una
armonizacion completa en materia de inmi-
gracién, como todavia sucede, los Estados
miembros conservan la competencia para
regular la primera admisién de nacionales de
paises terceros en su territorio e, ipso facto,
en el territorio de la Unién Europea.

3. Este mismo dilema se plantea en el caso
de autos, aunque con unos antecedentes de
hecho completamente distintos de los que
subyacen en el asunto Akrich. Hay diferen-
cias entre el caso del Sr. Akrich y el de la Sra.
Yunying Jia en el modo en el que cada uno
entré en el territorio del Estado miembro de
que se trata, en la relacién de parentesco que
media, en el comportamiento personal del
nacional del pafs tercero que reclama el
derecho de residencia y en las disposiciones
de Derecho comunitario aplicables.
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II. Disposiciones comunitarias pertinen-
tes

4. Este asunto aborda la cuestiéon de los
derechos que tienen en virtud de la Directiva
73/148/CEE* los nacionales de paises terce-
ros, miembros de la familia de ciudadanos
comunitarios que han ejercitado su derecho
de establecimiento con arreglo al
articulo 43 CE. Las siguientes disposiciones
de esta Directiva resultan aplicables:

Articulo 1, apartado 1:

«Los Estados miembros suprimirdn, en las
condiciones previstas por la presente Direc-
tiva, las restricciones al desplazamiento y a la
estancia:

a) de los nacionales de un Estado miembro
que se hayan establecido o quieran
establecerse en otro Estado miembro
con objeto de ejercer en él una actividad
por cuenta propia o que quieran llevar a
cabo en el mismo una prestacién de
servicios;

[...]

4 — Directiva del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la
supresion de las restricciones al desplazamiento y a la estancia,
dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados
miembros en materia de establecimiento y de prestaciéon de
servicios (DO L 172, p.14; EE 06/01, p. 132).
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d) de los ascendientes y descendientes de
dichos nacionales y de su cédnyuge que
estén a su cargo, sea cual fuere su
nacionalidad.»

Articulo 3:

«1. Los Estados miembros admitirdn en su
territorio a las personas mencionadas en el
articulo 1 con la simple presentacién de una
tarjeta de identidad o de un pasaporte vilido.

2. No podra exigirse ningun visado de
entrada ni otra obligacién equivalente, salvo
a los miembros de una familia que no posean
la nacionalidad de ninguno de los Estados
miembros. Los Estados miembros daran a
dichas personas todas las facilidades para
obtener los visados que precisen.»



Articulo 4, apartado 3:

«Cuando un miembro de la familia no tenga
la nacionalidad de un Estado miembro, se le
expedird un documento de residencia que
tenga la misma validez que el expedido al
nacional de quien dependa.»

Articulo 6:

«Para la expedicién de la tarjeta y el permiso
de residencia, el Estado miembro unica-
mente podrd exigir al solicitante que:

a)

presente el documento que le haya
permitido entrar en su territorio;

b) aporte la prueba de que estd incluido en
alguna de las categorias contempladas

en los articulos 1 y 4.»
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Articulo 8:

«Los Estados miembros Gnicamente podrin
establecer excepciones de la presente Direc-
tiva por razones de orden publico, seguridad
o salud publicas.»

III. Hechos, procedimiento y cuestiones
prejudiciales

5. La demandante en el procedimiento
principal, Sra. Jia, es nacional china nacida
en 1940 y actualmente es pensionista. Su
hijo, el Sr. Shenzhi Li, quien también es
nacional chino, esta casado con la Sra. Svanja
Schallehn, de nacionalidad alemana. La Sra.
Schallehn regenta una agencia de viajes
como trabajadora por cuenta propia en
Suecia. El matrimonio ha residido legalmente
en Suecia desde 1995 y ambos tienen
permiso de residencia vélido hasta el 3 de
julio de 2006.

6. El 2 de mayo de 2003 la Embajada de
Suecia en Pekin otorgé a la Sra. Jia un visado
de visita vilido para una entrada en los
Estados parte del Acuerdo de Schengen, con
una estancia de 90 dias como mdiximo, que
expiraba el 21 de agosto de 2003. El 13 de
mayo de 2003 la Sra. Jia entré en los Estados
parte del Acuerdo de Schengen a través del
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aeropuerto de Arlanda, en Estocolmo, con su
propio pasaporte vilido y el visado de visita.
El 7 de agosto de 2003, poco tiempo antes de
que su visado expirase, la Sra. Jia solicité al
Migrationsverket (autoridad sueca compe-
tente en materia de inmigracién) un permiso
de residencia, alegando que es familiar de un
nacional de la Union Europea y que estd a su
cargo.

7. La Sra. Jia se refiri6 a su situacién
econémica en China para respaldar su
solicitud. Su marido y ella reciben de China
pensiones de aproximadamente 1.000 a
1.100 coronas suecas (SEK) al mes (que
equivalen aproximadamente a entre 110 y
120 EUR), cantidad que no les resulta
suficiente para vivir. Puesto que las auto-
ridades chinas no les conceden ninguna otra
ayuda econdémica, no podrian subsistir sin la
aportacién econémica de su hijo y de la
mujer de éste. La Sra. Jia presenté un
certificado de parentesco entre ella y su hijo
expedido por el Bejing Notary Public Office,
asi como un certificado de la China Forestry
Publishing House en el que se declara que
ella depende econémicamente de su hijo y de
su nuera.

8. El 7 de abril de 2004, el Migrationsverket
decidi6 desestimar la solicitud de permiso de
residencia formulada por la Sra. Jia y ordené
su repatriacién o su traslado a otro pafs si
demostraba que éste la acogia. Considerd
que para demostrar la dependencia econé-
mica deberfa haberse presentado un docu-
mento expedido por la autoridad competente
en el pafs de origen, que probase que el
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solicitante depende de la ayuda de su familiar
que vive en Suecia. El certificado aportado
por la Sra. Jia no habia sido expedido por la
autoridad competente. El mero hecho de que
su hijo le envie dinero y le preste otro tipo de
ayuda no constituye un motivo suficiente
para poder considerar que ella estd a cargo
de su hijo del modo exigido por la ley.
Tampoco puede considerarse que el hecho
de que el nivel de vida de la Sra. Jia seria
superior en Suecia implique la existencia de
dependencia econémica.

9. El 14 de mayo de 2004, la Sra. Jia
interpuso ante el Utlinningsnimnden
(6rgano de apelaciéon en materia de inmi-
gracién) un recurso contra la resolucién del
Migrationsverket.

10. El 3 de septiembre de 2003, el Migra-
tionsverket concedié al Sr. Yupu Li, marido
de la Sra. Jia, un visado vdlido para una
entrada en Suecia y una estancia de 180 dias
como maximo. El 10 de marzo de 2004 él
solicité un permiso de residencia invocando
el mismo motivo que su esposa. El Migra-
tionsverket desestimé su solicitud el 17 de
septiembre de 2004. El Sr. Li interpuso un
recurso contra la resolucién del Migrations-
verket ante el Utldnningsndmnden.

11. Después de que el Migrationsverket
desestimara la solicitud de permiso de
residencia formulada por la Sra. Jia, ésta



someti6 el caso a la Comisiéon Europea. En
una carta de 7 de mayo de 2004, dirigida a la
Representaciéon Permanente de Suecia en la
Unién Europea, la Comisién sefialé que la
resoluciéon del Migrationsverket no parecia
conforme con los articulos 1, apartado 1,
letra d), y 4, apartado 3, de la Directiva
73/148, ni con el articulo 8 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos (en lo sucesivo, «CEDH»), ni con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
particular con la sentencia MRAX.® Por
tanto, la Comisién opinaba que la Sra. Jia
tenia derecho a obtener un permiso de
residencia que tuviera el mismo periodo de
validez que el ya expedido a su nuera
alemana y a su hijo chino.

12. A rafz del escrito de la Comisién, el
Migrationsverket sefial6 que la expresion «a
cargo» implica que debe existir una necesi-
dad real de dinero u otra ayuda que el
familiar que reside en un Estado miembro
satisface con regularidad y que es la necesi-
dad de manutencién en el pais de origen la
que debe ser el elemento determinante, y no
la necesidad de manutencién en caso de un
eventual traslado a un Estado miembro.
Asimismo, la relacién de dependencia debe
poder probarse mediante un certificado u
otro documento, preferentemente mediante
un certificado de dependencia expedido por
las autoridades del pais de origen. El mero
compromiso, asumido por un nacional de la
Unién o por su cényuge, de mantener a sus
progenitores no es suficiente, porque para
otorgar un permiso de residencia es necesa-
rio que exista la mencionada relacién de

5 — Citada en la nota 3.
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dependencia. El Gobierno sueco comunicé
esta postura a la Comisién mediante una
carta de 21 de junio de 2004.

13. En su resolucién de remisién, el Utlan-
ningsndmnden planteé la cuestién de si el
fallo del Tribunal de Justicia en el asunto
Akrich, © segun el cual el nacional de un pais
tercero debe residir legalmente en la Comu-
nidad para poder disfrutar de los derechos
establecidos en el articulo 10 del Reglamento
(CEE) n° 1612/68, debe aplicarse fuera del
caso objeto de litigio en el asunto Akrich. En
otros términos, ;expresa la sentencia un
principio de alcance general que implica
que solo cabe hablar de derechos de entrada
y residencia de un nacional de un pais
tercero, miembro de la familia de un
ciudadano de la Unién, reconocidos en el
Tratado CE o en el Derecho comunitario
derivado, cuando este nacional de un pais
tercero reside legalmente en un Estado
miembro con arreglo a la legislacién nacional
de éste y, en ese caso, estd facultado para
acompafiar o establecerse con el ciudadano
de la Unién que ejercita su derecho de libre
circulacién, no sélo como trabajador por
cuenta ajena, sino también como trabajador
por cuenta propia? Ademds, otra cuestién
fundamental que se plantea a raiz de la
sentencia Akrich, antes citada, es qué alcance
tiene el concepto de «residir legalmente». El
Utlanningsndmnden se pregunta ademds qué
debe entenderse por relacién de dependencia
de hecho y si con arreglo al articulo 6 de la
Directiva 73/148, ademds de un certificado

6 — Citada en la nota 2.
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de parentesco, también puede exigirse que se
aporte prueba de que existe una relacién de
dependencia.

14. En estas circunstancias, el Utlinnings-
niamnden decidié plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudicia-
les, con arreglo al articulo 234 CE:

«1 a) A laluz de la sentencia dictada por

b)

el Tribunal de Justicia en el asunto
C-109/01 [sentencia de 23 de sep-
tiembre de 2003, Akrich, Rec. p. I-
9607] ;debe interpretarse el
articulo 10 del Reglamento (CEE)
n° 1612/68 [del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, relativo a la libre
circulacién de los trabajadores den-
tro de la Comunidad (DO L 257,
p- 2; EE 05/01, p. 77)] en el sentido
de que un nacional de un pais
tercero que es miembro de la familia
de un trabajador, con arreglo a
dicho articulo, como ocurre en el
presente asunto, debe encontrarse
legalmente en la Comunidad para
tener derecho a residir en dicho
territorio con este trabajador y, de
modo similar, debe interpretarse el
articulo 1 de la Directiva 73/148 en
el sentido de que el derecho de
residencia de un nacional de un pais
tercero, miembro de la familia de un
ciudadano de la Unién, depende de
su estancia legal en la Comunidad?

Si la Directiva 73/148 debe inter-
pretarse en el sentido de que, para
que los nacionales de un pafs
tercero, que son miembros de la
familia de un ciudadano de la

)

d)

Unién, puedan invocar un derecho
de residencia de acuerdo con la
Directiva es necesario que se
encuentren legalmente en la Comu-
nidad, jtiene esto como consecuen-
cia que los miembros de la familia
deben tener una tarjeta de residen-
cia vélida que les permita o pueda
permitirles residir en alguno de los
Estados miembros? Si carecen de un
permiso de residencia ;basta con
tener un derecho por algun otro
motivo para una estancia mds corta
o mas larga, o, como en el caso
pendiente ante la Utlanningsndmn-
den, es suficiente que los miembros
de la familia que solicitan la tarjeta
de residencia tengan un visado
vélido?

Si los miembros de la familia de un
ciudadano de la Unién, que son
nacionales de un pais tercero, no
pueden invocar un derecho de
residencia al amparo de la Directiva
73/148 porque no se encuentran
legalmente en la Comunidad, ;el
hecho de denegarles la tarjeta de
residencia constituye una restric-
cién del derecho de establecimiento
del ciudadano de la Unién que
consagra el articulo 43 CE?

Si los miembros de la familia de un
ciudadano de la Unidén, que son
nacionales de un pais tercero, no
pueden invocar un derecho de
residencia al amparo de la Directiva
73/148 porque no se encuentran
legalmente en la Comunidad, ;el
hecho de expulsarles porque no es



a)

b)

posible concederles una tarjeta de
residencia tras su entrada en Suecia
constituye una restricciéon del dere-
cho de establecimiento del ciuda-
dano de la Unién que consagra el
articulo 43 CE?

iDebe interpretarse el articulo 1,
apartado 1, letra d), de la Directiva
73/148 en el sentido de que “[estar]
a su cargo” significa que los miem-
bros de la familia del ciudadano de
la Unién dependan econémica-
mente de éste para lograr un nivel
de vida digno en su pais de origen o
en aquél en el que residen habitual-
mente?

¢Debe interpretarse el articulo 6,
letra b), de la Directiva 73/148 en el
sentido de que los Estados miem-
bros pueden exigir que los miem-
bros de la familia de un ciudadano
de la Unién que manifiestan estar a
cargo de dicho ciudadano, o del
cényuge de éste, presenten docu-
mentos que demuestren la existen-
cia real de la situacién de
dependencia, aparte de un compro-
miso de asuncién de personas a
cargo efectuado por el ciudadano de
la Unién?»

JIA

15. La Sra. Jia, los Gobiernos belga, eslovaco,
sueco, neerlandés y del Reino Unido y la
Comisién presentaron observaciones escri-
tas. Todos ellos, salvo los Gobiernos belga y
eslovaco, también presentaron observaciones
orales en la vista de 21 de febrero de 2006.

IV. Observaciones de las partes principa-
les y coadyuvantes

A. Sobre la naturaleza juridica del Utlin-
ningsndmnden en relacion con el
articulo 234 CE

16. Antes de abordar las cuestiones prejudi-
ciales planteadas por el Utlanningsndmnden,
el Gobierno sueco expone las razones por las
que considera que este 6rgano debe ser
considerado «6rgano jurisdiccional» en el
sentido del articulo 234 CE, siendo, por ello,
competente para plantear cuestiones preju-
diciales en virtud de este articulo. Sefiala que
el Utldnningsndmnden es un érgano admi-
nistrativo con competencias cuasijurisdiccio-
nales que le permiten conocer de los
recursos interpuestos contra las resoluciones
dictadas por el Migrationsverket. Tiene
origen legal, cardcter permanente y tanto su
presidente como sus vicepresidentes deben
ser juristas con experiencia jurisdiccional.
Las normas sustantivas y de procedimiento
que aplica se establecen por ley. Sus
resoluciones son vinculantes y no son recu-
rribles. El procedimiento es contradictorio.
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El Utlanningsndmnden debe respetar el
principio de igualdad ante la ley y garantizar
la imparcialidad y la objetividad. Dicta sus
resoluciones con absoluta independencia,
aunque esté facultado para remitir determi-
nados asuntos al Gobierno en las circuns-
tancias establecidas por la ley.

B. Sobre el requisito de residencia legal
(cuestiones la a 1d)

17. La Sra. Jia intenta diferenciar sus
circunstancias de las que dieron lugar a la
sentencia Akrich, antes citada, sefalando que
estaba en posesiéon de un visado vilido
cuando solicité el permiso de residencia y
que a ella no se la habfa expulsado nunca de
Suecia. Segun la normativa sueca, tenia
derecho a permanecer en el territorio sueco
mientras se tramitaba su solicitud. Aun asi,
sefiala que la normativa comunitaria aplica-
ble no establece un requisito de residencia. El
articulo 6 de la Directiva 73/148 no exige que
el solicitante esté en posesién de un visado
para poder solicitar un permiso de residen-
cia. Este permiso puede solicitarse incluso
después de la entrada en el territorio del
Estado miembro de que se trate. Alega que
denegar la concesién de un permiso de
residencia en un caso como el suyo contra-
viene el articulo 43 CE.

18. Los Gobiernos sueco y eslovaco, ademds
de la Comisién, comparten ampliamente este
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punto de vista. En su opinion, la posibilidad
de que los miembros de la familia de los
ciudadanos comunitarios que hayan ejerci-
tado la libertad de circulacién invoquen su
derecho de residencia no depende de la
existencia de residencia legal previa. La
Directiva 73/148 no lo establece como
requisito. El fallo del Tribunal de Justicia
en la sentencia Akrich, antes citada, debe
interpretarse restrictivamente y responde a
los peculiares antecedentes de hecho de ese
asunto. Imponer como condicién previa que
los miembros de la familia, nacionales de
paises terceros, que entran en un Estado
miembro directamente desde un pais ter-
cero, deban obtener un permiso de residen-
cia en el Estado de origen de un ciudadano
comunitario supondria una restriccién injus-
tificada del derecho de este iltimo a la libre
circulacién y contravendria los objetivos del
articulo 43 CE y de la Directiva 73/148. Tal y
como el Tribunal de Justicia declaré en la
sentencia MRAX, antes citada, el derecho
que tienen estos miembros de la familia a
residir con el nacional de un Estado miem-
bro se deriva exclusivamente del vinculo de
parentesco. En consecuencia, estas partes
proponen responder negativamente a la
primera cuestion.

19. Tanto los Gobiernos neerlandés y del
Reino Unido opinan lo contrario. El
Gobierno neerlandés distingue entre inmi-
gracion de nacionales de paises terceros en el
territorio de la Comunidad y «migracién
posterior» («doormigratie») a otro Estado
miembro dentro de la Comunidad. Mientras
la Gltima entra casi en su totalidad dentro del
dmbito de competencia de la Comunidad, la



primera sigue siendo una competencia
nacional. En su opinién, los Estados miem-
bros son competentes sobre la primera
admisién de nacionales de paises terceros
en el territorio de la Comunidad, basada en
el examen particular de cada caso. En este
contexto, deben cumplir con las obligaciones
que les impone el articulo 8 del CEDH. El
Derecho comunitario no debe interpretarse
de modo que los nacionales de paises
terceros que no tengan permiso de residen-
cia vélido puedan eludir la aplicacion de la
normativa nacional en materia de inmigra-
cién. Ambos Gobiernos sostienen que la
regla sentada en la sentencia Akrich, antes
citada, que declara que la residencia legal es
un requisito previo exigible a los nacionales
de paises terceros para poder invocar los
derechos que el articulo 10 del Reglamento
n° 1612/68 les confiere, también se aplica en
el contexto de la Directiva 73/148. Esta
Directiva no regula el acceso al territorio de
los Estados miembros desde el exterior de la
Comunidad. Puesto que la Directiva tiene el
objeto de facilitar la libre circulacién dentro
de la Comunidad, no puede afirmarse en el
presente asunto que la denegacién del
permiso de residencia a la Sra. Jia tuviera
un efecto disuasorio sobre su nuera a la hora
de ejercitar sus derechos con arreglo al
articulo 43 CE.

20. Con respecto al significado de «residen-
cia legal», el Gobierno neerlandés considera
que este concepto, en todo caso, se refiere a
situaciones en las que el nacional de un pais
tercero tiene un permiso destinado a obtener
la reagrupacién familiar con un ciudadano
comunitario, es residente de larga duracién o
tiene un estatuto personal comparable. En
cambio, no puede considerarse que tengan
residencia legal las personas que simple-
mente estan en posesién de un visado o que
estdn autorizadas a permanecer en el terri-
torio de un Estado miembro hasta que se

JIA

dicte resolucién sobre su solicitud de per-
miso de residencia. Permitir la libre circula-
cién a personas que se encuentran en tales
situaciones significarfa que cualquier Estado
miembro tendria que admitir a un nacional
de un pais tercero sin haber tenido la
oportunidad de examinar su caso particular.
No pudo ser ésta la intencién del legislador
comunitario. La postura del Gobierno del
Reino Unido es todavia més restrictiva y
sostiene que debe ser la legislacién nacional
la que determine lo que constituye «residen-
cia legal». La Directiva 73/148 no puede
conferir un derecho mdas amplio a un
nacional de un pais tercero en un Estado
miembro que el que le fue conferido en otro
Estado miembro.

C. Sobre el requisito de estar a cargo
(cuestiones 2a y 2b)

21. La Sra. Jia considera que hay una
estrecha relacién entre los conceptos de «a
su cargo» y de «alcanzar un nivel de vida
minimamente aceptable». Desde su punto de
vista, «a su cargo» implica que la persona
que tiene derecho de residencia asume
realmente la responsabilidad de la manuten-
cién de un miembro de su familia. Sostiene
que ella ha demostrado suficientemente que
realmente estd a cargo de su hijo y de su
nuera.

22. El Gobierno sueco alega que la relacion
de dependencia debe considerarse con res-
pecto a la situacion en el pais de origen y que
debe existir una necesidad real y de ayuda
econdémica regular. De lo contrario se
privaria de su efecto dtil a esta condicién,
recogida en el articulo 1, apartado 1, letra d),
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de la Directiva 73/148, puesto que estd
destinada a limitar el circulo de miembros
de la familia que tienen derecho a residir con
el ciudadano comunitario migrante. También
en la Directiva 2004/38/CE’ se mantuvo
expresamente esta condicién. Debe determi-
narse si hay una situacion de dependencia a
la luz de las circunstancias particulares del
caso y basindose en hechos concretos y
objetivos. Los Estados miembros tienen
derecho a exigir que se pruebe la relacién
de dependencia, particularmente por analo-
gia con el articulo 4, apartado 3, letra e), de la
Directiva 68/360/CEE, ® exigiendo la presen-
tacién de un documento expedido por la
autoridad competente en el pais de origen.
No basta la mera declaracién del ciudadano
comunitario a cuyo cargo estd el miembro de
su familia. Los Gobiernos belga, eslovaco y
del Reino Unido apoyan esta postura.

23. En cambio, la Comision defiende que es
en el Estado miembro en el que el ciudadano
comunitario reside en el que debe analizarse
si hay relacién de dependencia. Si debiera
tomarse como punto de referencia el pais de
origen del miembro de la familia procedente
de un pais tercero, se limitarfa considera-
blemente el circulo de personas que podrian
beneficiarse de la reagrupacién familiar con
ciudadanos comunitarios y se restringiria su
derecho a la libre circulacién dentro de la
Comunidad. Carece de importancia si la
ayuda prestada es o no suficiente para
garantizar un nivel de vida decente en el

7 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril
de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el
Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/
CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DO
L 158, p. 77).

8 — Directiva del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre
supresién de restricciones al desplazamiento y a la estancia de
los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias
dentro de la Comunidad (DO L 257, p. 13; EE 05/01, p. 88).
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Estado miembro, siendo la dependencia
econdémica el unico criterio relevante. Con
respecto a la prueba, la Comisién sefiala que
los Estados miembros deben aceptar cual-
quier medio de prueba que pueda aportarse
para demostrar la relacién de dependencia
econdémica de hecho. Como puede resultar
dificil presentar esta prueba en el mismo
momento en el que se presenta la solicitud
del permiso de residencia, la Gnica prueba
que puede exigirse en ese momento es el
compromiso por parte del ciudadano comu-
nitario o de su cédnyuge de mantener al
miembro de su familia de quien trate. La
Comisién estima que en el caso de autos
debe considerarse que la Sra. Jia estd a cargo
de su hijo o de su nuera.

V. Admisibilidad

24. Al tratar la naturaleza juridica del
Utldnningsndmnden en relacién con el
articulo 234 CE, el Gobierno sueco suscité
implicitamente el tema de la admisibilidad de
las cuestiones remitidas por este érgano.

25. Los criterios que el Tribunal de Justicia
aplica para determinar si un organismo que
plantea cuestiones prejudiciales es un érgano
jurisdiccional en el sentido del
articulo 234 CE ya estan bien consolidados.
Incluyen elementos como el origen legal del
6rgano, su permanencia, el caracter obliga-



torio de su jurisdiccidn, el caricter contra-
dictorio del procedimiento, la aplicacién por
parte del 6rgano de normas juridicas, asi
como su independencia.” Atendiendo a la
informacion suministrada por el Gobierno
sueco, no me cabe duda de que el Utldn-
ningsndmnden cumple con estos criterios.
Ademds, parece comparable en estatuto y
organizacién al érgano que planteé las
cuestiones prejudiciales en el asunto Abraha-
msson, ** al que el Tribunal de Justicia
considerd 6rgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 234 CE. Las cuestiones son, por
tanto, admisibles.

VI. El problema en un contexto mas
amplio

A. Introduccion

26. Tal y como sucedié en el asunto Akrich,
el caso de la Sra. Jia revela la tensién bésica
inherente a la situacién juridica de los
nacionales de paises terceros que son miem-
bros de la familia de un ciudadano de la
Unién Europea. Esta tensién se deriva, por
una parte, de las competencias de los Estados
miembros en materia de inmigracién y, por
otra parte, de las disposiciones comunitarias
sobre libre circulacion de personas dentro de
la Comunidad. La competencia de los

9 — Véanse, entre otras, las sentencias de 30 de junio de 1966,
Vaassen-Gobbels (61/65, Rec. p. 261); de 19 de octubre de
1995, Job Centre (C-111/94, Rec. p. 1-3361), apartado 9; de
17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult ( C-54/96, Rec.
% 1-4961), apartado 23, y de 30 de noviembre de 2000,

sterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, Rec.
p. [-10497), apartado 24.

10 — Sentencia de 6 de Julio de 2000, Abrahamsson y Anderson
(C-407/98, Rec. p. [-5539), véanse los apartados 28 a 38.

JIA

Estados miembros en materia de inmigracién
implica que la primera admisién en su
territorio o en el territorio de la Union
Europea de un nacional de un pais tercero
estd supeditada a un examen previo de sus
circunstancias particulares. Sin embargo, el
Derecho comunitario en vigor sobre la libre
circulacién de personas garantiza los dere-
chos de entrada y residencia al cényuge y a
algunos otros miembros de la familia de los
ciudadanos de la Unién Europea que ejerci-
tan su derecho a la libre circulacién dentro
de la Comunidad, sea cual fuere la naciona-
lidad de estos familiares.

27. En la sentencia Akrich, parecia que el
Tribunal de Justicia habia resuelto el pro-
blema al declarar que el Reglamento (CEE)
n° 1612/68 sélo contempla la libre circula-
cién en el interior de la Comunidad, pero no
dice nada sobre los derechos de un nacional
de un pais tercero, cényuge de un ciudadano
de la Unidn, en cuanto al acceso al territorio
de la Comunidad. A continuacién, el Tribu-
nal de Justicia declar6 que para poder
disfrutar de los derechos conferidos a estos
nacionales de paises terceros, la persona en
cuestién debe residir legalmente en un
Estado miembro cuando se traslada a otro
Estado miembro al que emigra o ha emi-
grado el ciudadano de la Unién.'* Sin
embargo, tras haber delimitado de este modo
las competencias nacionales y comunitarias,
el Tribunal de Justicia pasé a determinar el
modo en el que debe ejercerse esta compe-
tencia nacional, remitiéndose al derecho a la
proteccién de la vida familiar tal y como se
establece en el articulo 8 del CEDH.

11 — Citada en la nota 2, apartados 49 y 50.
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28. Esta sentencia contrasta con otras, pro-
nunciadas tanto anterior como posterior-
mente, en las que el Tribunal de Justicia
sostuvo de modo inequivoco que el derecho
de un nacional de un pais tercero, cédnyuge
de un nacional de un Estado miembro, a
entrar y a residir en el territorio de un Estado
miembro se desprende dnicamente de su
vinculo familiar. ™

29. Por tanto, continda existiendo cierto
grado de confusion sobre la competencia
de los Estados miembros en materia de
admisién de nacionales de paises terceros
que son miembros de la familia de ciuda-
danos de la Unién que han ejercitado su
derecho a la libre circulacién o desean
hacerlo. En particular, no estid claro si la
postura adoptada por el Tribunal de Justicia
en la sentencia Akrich, se explica por las
circunstancias especificas que concurrieron
en ese asunto o si la regla sentada en esa
sentencia tiene alcance general. La cuestién
de si los Estados miembros estin obligados,
en virtud del Derecho comunitario, a respetar
el derecho a la vida familiar enunciado en el
articulo 8 del CEDH, complica ain mas la
situacién. Por ello, creo que es necesario
contemplar desde una perspectiva mads
amplia el problema que plantea el caso de
la Sra. Jia y encontrar una solucién que sea
viable para las autoridades y los drganos
jurisdiccionales nacionales, a la vez que
respetuosa con el reparto de competencias
en materia de inmigracién. Para encontrar
esta solucién trataré con madas detalle los

12 — Sentencia MRAX, citada en la nota 3, apartado 59, y
sentencia de 14 de abril de 2005, Comision/Espaia
(C-157/03, Rec. p. 1-2911), apartado 28.
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distintos parametros legales que afectan a
este problema. En este contexto también me
referiré a la normativa comunitaria mds
reciente en materia de admisién en el
territorio de la Unidn de nacionales de paises
terceros.

B. Delimitacion de competencias

30. El primero de estos pardmetros legales se
refiere al reparto de competencias en materia
de inmigracién en la Unién Europea y de
circulacién y residencia dentro de la Unién
Europea de nacionales de paises terceros,
incluidos los miembros de la familia de los
ciudadanos de los Estados miembros que han
ejercitado su derecho a trasladarse dentro de
la Unién. El articulo 3 CE, que enumera las
medidas que la Comunidad debe adoptar
para alcanzar los objetivos establecidos en el
articulo 2 CE, establece una clara distincién
entre los componentes interno y el externo
de la libre circulacién de personas. Mientras
que el articulo 3 CE, apartado 1, letra c),
contempla el establecimiento de un mercado
interior caracterizado por la supresién, entre
los Estados miembros, de los obstaculos a la
libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales, el articulo 3 CE, apar-
tado 1, letra d), prevé medidas relativas a la
entrada y circulacién de personas, conforme
a las disposiciones del titulo IV sobre visados,
asilo, inmigracién y otras politicas relacio-
nadas con la libre circulacién de personas.



31. El Derecho comunitario regula integra-
mente el aspecto interno. La libre circulacion
de ciudadanos de la Unién, es decir, de
personas que tienen la nacionalidad de un
Estado miembro, dentro del territorio de los
Estados miembros, queda garantizada en el
Tratado por el efecto combinado de los
articulos 18 CE, 39 CE, 43 CE y 49 CE, todos
los cuales tienen efecto directo, conjunto con
el Derecho comunitario derivado adoptado
para dar ejecucién a estas disposiciones, en
particular el Reglamento (CEE) n° 1612/68,
la Directiva 68/360, la Directiva 73/148 y las
Directivas 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/
CEE.'® Como corolario a los derechos
reconocidos a los ciudadanos comunitarios
que desarrollan actividades econdmicas en
otros Estados miembros, estos instrumentos
comunitarios también establecen el derecho
de los miembros de su familia, sea cual fuere
su nacionalidad, a trasladarse y residir con el
titular principal del derecho conferido por el
ordenamiento juridico comunitario.

32. Por el contrario, el componente externo
de esta politica, introducido por primera vez
en el Tratado CE por el Tratado de
Amsterdam (que entré en vigor el 1 de mayo
de 1999), no confiere directamente derechos
efectivos, sino que sienta las bases de un
programa legislativo para la armonizacién de
la legislacién nacional que regula, entre
otros, la inmigracién y los controles en las

13 — Reglamento n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro
de la Comunidad (DO L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77); Directiva
68/360, citada en la nota 8; Directiva 73/148, citada en la
nota 4; Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de
1990, relativa al derecho de residencia (DO L 180, p. 26);
Directiva 90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990,
relativa al derecho de residencia de los trabajadores por
cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer
su actividad profesional (DO L 180, p. 28), y Directiva 93/96/
CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al
derecho de residencia de los estudiantes (DO L 317, p. 59).
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fronteras exteriores de la Unién. En particu-
lar, el articulo 61 CE, letra a), subraya la
estrecha relacién que existe entre los com-
ponentes interno y externo de la libre
circulacién de personas al dar instrucciones
al Consejo para que adopte «medidas
destinadas a garantizar la libre circulacién
de personas de conformidad con el
articulo 14 [CE], conjuntamente con las
medidas de acompafiamiento directamente
vinculadas con aquélla y relativas a los
controles en las fronteras exteriores, el asilo
y la inmigracién». Aunque ya se han dado
pasos encaminados a aplicar los acuerdos
alcanzados en el Consejo Europeo de Tam-
pere, que tuvo lugar el 15 y 16 de octubre de
1999, y el posterior Programa de la Haya, de
noviembre de 2004,* la armonizacién en
este ambito dista mucho de ser completa.
Del estado actual del Derecho comunitario
se desprende claramente que los Estados
miembros conservan la competencia sobre la
mayoria de los aspectos de la legislacién en
materia de inmigracién.

33. Esto implica, mas concretamente, que
corresponde a los Estados miembros decidir
sobre la primera admisién en su territorio de
personas procedentes de paises terceros, con
arreglo a los criterios que la legislacién
nacional establezca. Ello implica que sélo
tras un examen del caso concreto de la
persona de quien se trate estin facultados
para admitir a un nacional de un pais tercero
y, de hecho, ésta es la practica general en la
mayoria de los Estados miembros. Una vez
que una persona ha sido admitida en el
territorio de un Estado miembro que forme
parte del espacio Schengen, tiene derecho a

14 — Ambos se encuentran en http://europa.ew.int/comm/justice_
home/index_en.htm.
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desplazarse atravesando las fronteras inte-
riores entre estos Estados miembros. Sin
embargo, el derecho a residir en un Estado
miembro se regula, dependiendo de la
nacionalidad y del estatuto juridico de esta
persona, o por el Derecho comunitario o por
la normativa nacional.

34. En algunas circunstancias, el ejercicio de
los derechos que se derivan directamente de
los instrumentos comunitarios en favor de
los miembros de la familia de un ciudadano
comunitario migrante, que sean nacionales
de un pais tercero, puede invadir la compe-
tencia de los Estados miembros en materia
de inmigracién. Este caso se produce, como
en el asunto a quo, cuando un familiar de un
pais tercero entra en un Estado miembro y
reivindica el derecho de residencia invo-
cando el Derecho comunitario, aunque la
persona en cuestién pueda no haber sido
legalmente admitida a residir en el territorio
de ese Estado miembro durante un largo
perfodo. Teniendo en cuenta esta realidad,
hay una clara necesidad de delimitar el
alcance de cada dmbito de competencias.

35. No es éste un problema que pueda
resolverse simplemente recurriendo al meca-
nismo de la primacia del Derecho comuni-
tario sobre ley nacional contraria. Mds bien,
debe situarse en un contexto en el que
coexisten esferas de competencia que a su
vez son interdependientes. Tal y como
reconoce el articulo 61 CE, letra a), existe
una evidente relacioén funcional entre permi-
tir la libre circulacién dentro de la Comuni-
dad, en un espacio sin fronteras interiores,
tal y como se exige en el articulo 14 CE, y la
existencia de controles fiables y seguros en
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las fronteras exteriores de este espacio. En
este sentido, puede establecerse un parale-
lismo con la relacién que existe entre la libre
circulacién de mercancfas dentro de la
Comunidad y la existencia del arancel
aduanero comun y de la politica comercial
comin para las mercancias que se importan
en la Comunidad. Incluso aunque las legis-
laciones nacionales en materia inmigracién
todavia no hayan sido objeto de una
armonizacion (completa) y puedan continuar
existiendo diferencias y disparidades, es
evidente que, hasta que se alcance un grado
suficiente de armonizacion, la libre circula-
cion de todas las personas dentro del
mercado interior, independientemente de su
nacionalidad, dependerd de la confianza que
cada Estado miembro tenga en la politica y
en las pricticas de los demds sobre admisién
de nacionales de paises terceros en su
territorio.

C. Legislacion comunitaria existente tal y
como ha sido interpretada por el Tribunal de
Justicia

36. El segundo punto versa sobre el alcance
preciso de los derechos conferidos a los
nacionales de paises terceros, miembros de la
familia de ciudadanos comunitarios, en los
diversos instrumentos comunitarios regula-
dores de la libre circulacién de trabajadores
por cuenta ajena o propia y prestadores de
servicios. Mds especificamente, se refiere a si
el derecho a entrar en un Estado miembro y
a residir en él se reconoce no sélo indepen-
dientemente de la nacionalidad del miembro
de la familia, sino también independiente-



mente de si entra en el Estado miembro de
acogida desde otro Estado miembro o
directamente desde un pais tercero.

37. Los términos en los que estdn redactadas
las disposiciones que confieren los derechos
de entrada y residencia a los miembros de la
familia nacionales de paises terceros no son
concluyentes en esta materia. Tanto el
articulo 10 del Reglamento n° 1612/68,
relativo a la libre circulacién de los trabaja-
dores, como el articulo 1 de la Directiva
73/148, sobre la libre circulacién de trabaja-
dores por cuenta propia, permiten, entre
otras cosas, que el cényuge del trabajador
por cuenta ajena o propia y los ascendientes
a su cargo, sea cual sea su nacionalidad, se
instalen con el trabajador por cuenta ajena
nacional de un Estado miembro empleado en
el territorio de otro Estado miembro o se
trasladen y residan con un nacional de un
Estado miembro que esté establecido o que
desee establecerse en otro Estado miembro
para desarrollar alli alguna actividad econé-
mica. '

38. Tal y como se ha sefialado anterior-
mente, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en esta materia no estd completa-
mente libre de ambigiiedades. El Tribunal de
Justicia ha adoptado dos posturas, una
generosa y otra restrictiva, con respecto a
los requisitos que tienen que cumplirse para
que los nacionales de paises terceros, miem-
bros de la familia de ciudadanos comunita-

15 — Lo mismo se aplica a los miembros de la familia de
prestadores de servicios, a los que no mencionaré para no
sobrecargar el texto principal.

rios, puedan invocar los derechos que les
confiere el Derecho comunitario derivado.

39. La postura generosa se puso de mani-
fiesto en la sentencia MRAX, antes citada, en
la que el Tribunal de Justicia declaré que el
derecho de entrada en el territorio de los
Estados miembros de los nacionales de
paises terceros, conyuges de nacionales de
Estados miembros, se desprende dnica-
mente, conforme al Derecho comunitario,
de su vinculo familiar. Aunque seiiala que el
articulo 3, apartado 2, de la Directiva 68/360
y el articulo 3, apartado 2, de la Directiva
73/148 autorizan a los Estados miembros a
supeditar el ejercicio de este derecho a
encontrarse en posesién de un visado (que
estd definido como una autorizacién expe-
dida por un Estado miembro o una decisién
tomada por un Estado miembro, exigida para
entrar en su territorio), '® también advierte
de que estas mismas disposiciones exigen
que los Estados miembros concedan a estas
personas toda clase de facilidades para
obtener los visados requeridos. La politica
de un Estado miembro que denegara en su
frontera la entrada a un nacional de un pais
tercero, conyuge de un nacional de un
Estado miembro, que intentase entrar en su
territorio sin disponer de un documento de
identidad o de un pasaporte valido o de un
visado, cuando dicho cényuge pudiera pro-
bar su identidad, asi como el vinculo
conyugal, y si no concurrieran circunstancias
que permitieran demostrar que representa
un riesgo para el orden publico, la seguridad
publica o la salud puablica, contraviene, entre
otros, el articulo 3 de la Directiva 68/360 y el
articulo 3 de la Directiva 73/148, interpreta-

16 — Esta definicion se encuentra en el articulo 5 del Reglamento
(CE) n° 2317/95 del Consejo, de 25 de septiembre de 1995,
por el que se determinan los paises terceros cuyos nacionales
deben estar provistos de un visado al cruzar las fronteras
exteriores de los Estados miembros (DO L 234, p. 1).
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dos a la luz del principio de proporcionali-
dad.'” A continuacién, el Tribunal de
Justicia declaré que los articulos 4 de la
Directiva 68/360 y 6 de la Directiva 73/148,
deben interpretarse en el sentido de que no
autorizan a los Estados miembros a denegar
un permiso de residencia ni a adoptar una
medida de expulsiéon en contra de un
nacional de un pais tercero que pueda
aportar la prueba de su identidad y de su
matrimonio con un nacional de un Estado
miembro, por el tnico motivo de que haya
entrado ilegalmente en el territorio del
Estado miembro de que se trate. '®

40. Este fallo choca frontalmente con la
sentencia Akrich del Tribunal de Justicia,
antes citada, en la que éste adopté una
postura mds restrictiva. El asunto versaba
sobre un nacional marroqui que habia
residido ilegalmente en el Reino Unido, alli
habia cometido delitos y por ello habia sido
expulsado. El Sr. Akrich regresé ilegalmente
al Reino Unido y se casé con una mujer
britdnica. Después de haber trabajado en
Irlanda durante seis meses, el matrimonio
intenté regresar al Reino Unido, invocando
los derechos que el articulo 10 del Regla-
mento n° 1612/68 confiere a los cényuges de
los trabajadores comunitarios, tal y como
habia sido interpretado por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Singh.'® En ésta el
Tribunal de Justicia subray6 que Reglamento
n° 1612/68 sélo se refiere a la libre circula-
cién en el interior de la Comunidad y no dice
nada sobre los derechos de un nacional de un
pais tercero, cényuge de un ciudadano de la
Union, en cuanto al acceso al territorio de la
Comunidad. Para poder disfrutar, en una
situacién como la controvertida en el litigio

17 — Sentencia MRAX, citada en la nota 3, apartados 59 a 62.
18 — Sentencia MRAX, idem, apartado 80.

19 — Sentencia de 7 de julio de 1992, Surinder Singh (C-370/90,
Rec. p. 1-4265).
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principal, de los derechos contemplados en
el articulo 10 del Reglamento n°® 1612/68, el
nacional de un pais tercero, cédnyuge de un
ciudadano de la Unién, debe residir legal-
mente en un Estado miembro cuando se
traslada a otro Estado miembro al que
emigra o ha emigrado el ciudadano de la
Unién. %

41. Sin embargo, en la sentencia Comisién/
Espaiia, > dictada més de un afio después de
que lo fuera la sentencia Akrich, el Tribunal
de Justicia volvié a adoptar la postura de la
sentencia MRAX a la hora de enjuiciar las
formalidades exigidas por Espaiia a los
nacionales de paises terceros, familiares de
ciudadanos comunitarios migrantes, para
poder solicitar un permiso de residencia.
Reiteré que el derecho de entrada en el
territorio de un Estado miembro que se
concede al nacional de un pais tercero,
cényuge de un nacional de un Estado
miembro, se desprende Unicamente de su
vinculo familiar. Concluyé que contraviene
lo dispuesto por las Directivas 68/360,
73/148 y 90/365** la exigencia de disponer
de un visado de residencia que impone la
normativa espafiola como requisito previo
para la obtencién de un permiso de residen-
cia y la denegacién de dicho permiso a un
nacional de un pafs tercero, que es miembro
de la familia de un nacional comunitario, por
no haber solicitado previamente un visado de
residencia en el consulado espaiol de su

20 — Sentencia Akrich, citada en la nota 2, apartados 49 y 50.
21 — Citada en la nota 12.
22 — Apartado 38 de la sentencia.



ultimo domicilio. En esta sentencia el
Tribunal de Justicia no hizo referencia a la
sentencia Akrich.

42. Por tanto, existe una evidente contra-
diccion en la jurisprudencia, que resulta de la
divergencia entre la postura adoptada en la
sentencias MRAX y Comisién/Espafia por
un lado, y en la sentencia Akrich por otro
lado. Y es verdaderamente la existencia de
estas dos posturas la que impulsa al Utlidn-
ningsndmnden a plantear las cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia.

43. La cuestién bésica suscitada por la
sentencia Akrich radica en saber si lo
dispuesto en ella sélo se aplica cuando las
autoridades nacionales hayan constatado que
el nacional del pais tercero de quien se trata
reside ilegalmente en el territorio de un
Estado miembro. Esto apuntaria a que la
regla se aplica no sélo cuando la persona
reside legalmente, sino también cuando su
presencia en el territorio de un Estado
miembro no es contraria a la ley. En este
caso y de acuerdo con la sentencia MRAX, la
relacién de parentesco con un ciudadano de
la. UE migrante bastarfa para invocar el
derecho de entrada y residencia en un Estado
miembro.

44. Esta lectura tan restrictiva de la senten-
cia Akrich, podria fundamentarse en el
apartado 50 de la misma, en el que el
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Tribunal de Justicia se refiere expresamente
a «una situacion como la controvertida en el
litigio principal» como el 4mbito en el que se
aplica lo dispuesto por ella. Sin embargo,
apunta en direccién opuesta la consideraciéon
del apartado anterior de la sentencia, en el
que el Tribunal de Justicia declara de modo
inequivoco que las disposiciones comunita-
rias pertinentes sélo se refieren a la libre
circulacién en el interior de la Comunidad y
nada dicen sobre la admisién en el territorio
de la Comunidad.

45. A la luz de estas consideraciones,
procede concluir que la legislacién relativa
a los requisitos necesarios para que los
nacionales de paises terceros, familiares de
ciudadanos migrantes de la UE, puedan
invocar los derechos que les confiere el
Reglamento n° 1612/68 y la Directiva
73/148, en su estado actual, no resulta
plenamente coherente.

D. Vida familiar y libre circulacion

46. El Tribunal de Justicia, al considerar los
derechos de entrada y residencia dentro del
territorio de un Estado miembro de los
nacionales de paises terceros, miembros de
la familia de ciudadanos de la Unién,
también concedié en su jurisprudencia una
gran importancia a la proteccién de la vida
familiar tal y como aparece garantizada en el
articulo 8 del CEDH.

I-19



CONCLUSIONES DEL SR. GEELHOED — ASUNTO C-1/05

47. En la sentencia Carpenter, >* se pregunté
al Tribunal de Justicia si era compatible con
el Derecho comunitario la decisién adoptada
por las autoridades del Reino Unido de
expulsar a una ciudadana de Filipinas que
habia permanecido en el Reino Unido tras
expirar el periodo de validez de su visado
turistico y a continuacién se habia casado
con un nacional del Reino Unido. Como este
ultimo prestaba algunos servicios en otros
Estados miembros, pero lo hacifa desde su
pais de origen, la Sra. Carpenter no podia
invocar los derechos que la Directiva 73/148
confiere a nacionales de paises terceros,
conyuges de ciudadanos comunitarios. Por
ello, el Tribunal de Justicia pasé a examinar
si de los principios o de otras disposiciones
de Derecho comunitario podfa inferirse un
derecho de residencia en favor del cényuge.

48. Tras haber reconocido que la actividad
del Sr. Carpenter entraba dentro del dmbito
del articulo 49 CE, el Tribunal de Justicia
sefial6 que «el legislador comunitario ha
reconocido la importancia de proteger la
vida familiar de los nacionales de los Estados
miembros para eliminar los obsticulos al
ejercicio de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado, como se deduce,
en particular, de las disposiciones de los
Reglamentos y Directivas del Consejo relati-
vos a la libre circulacion de los trabajadores
por cuenta ajena y por cuenta propia dentro
de la Comunidad».?* A continuacién el
Tribunal de Justicia declaré que «la separa-
cién de los esposos Carpenter causarfa un
dafio a su vida familiar y, por tanto, a las
condiciones de ejercicio de una libertad

23 — Sentencia de 11 de julio de 2002, Carpenter (C-60/00, Rec.
p. 1-6279).
24 — Apartado 38 de la sentencia.
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fundamental por el Sr. Carpenter. En efecto,
esta libertad no puede producir un efecto
pleno si los obsticulos que se ponen, en su
pais de origen, a la entrada y residencia de su
cényuge impiden al Sr. Carpenter su ejerci-
cion.?

49. Sobre la cuestién de si podria justificarse
esta restriccion a la libre prestacion de
servicios del Sr. Carpenter, el Tribunal de
Justicia declaré que la decisién de expulsion
de la Sra. Carpenter constituye una injeren-
cia en el ejercicio por el Sr. Carpenter de su
derecho al respeto de su vida familiar, en el
sentido del articulo 8 del CEDH, y no respeté
un justo equilibrio entre los intereses en
conflicto. Por ello, la decisién de expulsién
de la Sra. Carpenter constituyé una injeren-
cia no 6proporcionada a la finalidad perse-
guida.

50. En la sentencia Akrich, el Tribunal de
Justicia declaré en primer lugar que un
nacional de un pais tercero, casado con un
ciudadano de la Unién que ha ejercido su
derecho a la libre circulacion, pero que
carece de residencia legal en el Estado
miembro de origen de su cényuge, no puede
invocar el articulo 10 del Reglamento
n°® 1612/68 para reivindicar un derecho de
residencia en ese Estado miembro. No
obstante, matizé su decisién sefialando que
a la hora de decidir si admitir o no a ese
nacional de un pais tercero, aunque segin la

25 — Apartado 39 de la sentencia.
26 — Véanse los apartados 41, 43 y 45 de la sentencia.



normativa nacional en materia de inmigra-
cién resida ilegalmente, si el matrimonio es
auténtico, debe tenerse en cuenta el derecho
al respeto de la vida familiar, en el sentido del
articulo 8 del CEDH. «Aunque el [CEDH] no
garantiza como tal ningin derecho en favor
de un extranjero a entrar o residir en el
territorio de un pais determinado, excluir a
una persona de un pafs en el que viven sus
parientes préximos puede constituir una
injerencia en el derecho al respeto de la vida
familiar protegido por el articulo 8, apar-
tado 1, del [CEDH]. Tal injerencia infringe el
[CEDH] si no cumple los requisitos del
apartado 2 del mismo articulo [...]»*” En
este punto el Tribunal de Justicia adopté una
postura mds reticente que en la sentencia
Carpenter, estableciendo que correspondera
al érgano jurisdiccional nacional verificar si
los cumple.

51. Por dltimo, me referiré a las sentencias
MRAX y Comisién/Espafia, en las que el
Tribunal de Justicia reiteré la consideracién
que ya aparece en la sentencia Carpenter
segan la cual de los reglamentos del Consejo
y de las directivas sobre la libre circulacién
de trabajadores por cuenta ajena y propia
dentro de la Comunidad se desprende de
modo evidente que el legislador comunitario
ha reconocido la importancia de proteger la
vida familiar de los nacionales de los Estados
miembros para eliminar los obsticulos al
ejercicio de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado. *®

52. Habiendo concluido al final de la seccién
anterior que hay un cierto grado de incohe-

27 — Sentencia Akrich, citada en la nota 2, apartado 59.

28 — Sentencia MRAX, citada en la nota 3, apartado 53, y
sentencia Comisién/Esparia, citada en la nota 12, apartado 26.
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rencia en la jurisprudencia sobre el Derecho
aplicable a nacionales de paises terceros,
miembros de la familia de ciudadanos
comunitarios migrantes, las consideraciones
precedentes apuntan, ademds, a que el fallo
en esos asuntos estd en gran parte determi-
nado por los hechos concretos que concu-
rrieron en cada uno de ellos. Sin embargo, en
una materia como la inmigracién, en la que
las decisiones tomadas por las autoridades
competentes afectan a las vidas de los
particulares de modo determinante, resulta
muy necesario delimitar claramente el
alcance de los derechos y poder predecir el
modo en el que se aplica la ley. Para lograr
mayor transparencia y promover la seguridad
juridica es necesario un enfoque mds siste-
matico y estructurado de la interpretacién y
aplicacién de las disposiciones comunitarias
pertinentes.

E. La nueva legislacién comunitaria

53. Creo que es ftil referirme a los actos
normativos fruto del desarrollo mas reciente
de la legislacién comunitaria sobre el dere-
cho de los nacionales de paises terceros a
residir en el territorio de los Estados
miembros, aunque no resulten directamente
pertinentes para dar solucién al caso de
autos, ya que no son aplicables ratione
temporis. Las directivas en cuestién abordan
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tanto el componente interno como el
externo de la libre circulacién de personas.

54. El 29 de abril de 2004, el Parlamento
Europeo y el Consejo adoptaron una nueva
Directiva sobre la base de los articulos 12 CE,
18 CE, 40 CE, 44 CE y 52 CE, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de
los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, que viene a sustituir a
todas las directivas anteriores sobre esta
materia.* Esta Directiva codifica y revisa
los instrumentos comunitarios existentes,
tomando en consideracion la interpretacién
dada a los mismos por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. De modo similar a
como lo hacia el articulo 10 del Reglamento
n° 1612/68 y el articulo 1, apartado 1, de la
Directiva 73/148, el articulo 5, apartados 1y
2, de la Directiva 2004/38 confiere a los
miembros de la familia de ciudadanos de la
Unién, que no sean nacionales de un Estado
miembro, el derecho a entrar en el territorio
de un Estado miembro, siempre y cuando
estén en posesiéon de un pasaporte valido y
de un visado de entrada de conformidad con
el Reglamento (CE) n°® 539/2001 o, en su
caso, con la legislacién nacional. En virtud
del articulo 7, apartado 2, de la Directiva
2004/38 los miembros de la familia de un
ciudadano de la Unién que no sean nacio-
nales de un Estado miembro tendrén dere-
cho de residencia de mds de tres meses,
siempre que el ciudadano de la Unién

29 — Citada en la nota 7.
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cumpla las condiciones contempladas en el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva. *°

55. Las otras dos directivas relativas a los
derechos de los nacionales de paises terceros
se adoptaron sobre la base del articulo 63 CE
y son la Directiva 2003/86, sobre el derecho a
la reagrupacién familiar,®" y la Directiva
2003/109, relativa al estatuto de los nacio-
nales de terceros paises residentes de larga
duracién. *>

56. Desde el punto de vista sustantivo, sélo
la primera de estas Directivas tiene relacién,
aunque indirecta, con el caso de autos, pues
solo se aplica a la reagrupacién del nacional
de un pafs tercero que ya reside legalmente
en un Estado miembro (denominado «rea-
grupante») con los miembros de su familia y
expresamente no se aplica a los miembros de
la familia de ciudadanos de la Unién
(articulo 3, apartado 3, de la Directiva). El
articulo 4, apartado 1, de la Directiva
2003/86 obliga a los Estados miembros a

30 — Estas condiciones exigen que el ciudadano de la Unién a) sea
un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el
Estado miembro de acogida o b) disponga, para si y para los
miembros de su familia, de recursos suficientes para no
convertirse en una carga para ¢l sistema de asistencia social
del Estado miembro de acogida durante su periodo de
residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra
todos los riesgos en el Estado miembro de acogida, o ¢) esté
matriculado en un centro publico o privado [...] con la
finalidad principal de cursar estudios, inclusive de formacién
profesional. Ademés, el ciudadano de la Unién debe contar
con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en
el Estado miembro de acogida y garantice a la autoridad
nacional competente [...] que posee recursos suficientes para
si y para los miembros de su familia para no convertirse en
una carga para el sistema de asistencia social del Estado
miembro de acogida durante su periodo de residencia.

31 — Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003,) sobre el derecho a la reagrupacién familiar (DO L 251,
p. 12).

32 — Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de
2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracién (DO L 16, p. 44).



autorizar la entrada y residencia de los hijos
menores del reagrupante, si se cumplen
determinadas condiciones relativas al orden
publico, seguridad publica y salud publica vy,
en breve, relativas a la capacidad del
reagrupante para mantener a los miembros
de su familia de que se trate. En cambio, los
Estados miembros no estdn obligados, pero
si autorizados, a admitir a otros miembros de
la familia, incluidos los ascendientes en linea
directa y en primer grado del reagrupante o
de su cényuge, cuando estén a su cargo y
carezcan del apoyo familiar adecuado en el
pais de origen [articulo 4, apartado 2,
letra a)]. La Directiva, en su articulo 5,
también prevé el procedimiento de presen-
tacién y examen detallado de las solicitudes
de admisién de los miembros de la familia
del reagrupante. La regla general es que la
solicitud se presentard y examinara cuando
los miembros de la familia residan fuera del
territorio del Estado miembro de que se
trate, aunque los Estados miembros podrin
establecer excepciones a esta regla, cuando
las circunstancias lo requieran (articulo 5,
apartado 3). El Derecho nacional debia
adaptarse a esta Directiva antes del 3 de
octubre de 2005.

57. Considerando todos los instrumentos
comunitarios, los anteriores y los nuevos,
pueden distinguirse tres situaciones de
hecho, que, aunque puedan carecer de
relevancia desde la perspectiva del nacional
de un pais tercero, determinan la ley
aplicable a su caso concreto y, en conse-
cuencia, sus posibilidades de acceder al
territorio de un Estado miembro desde un
pais tercero y, posteriormente, de adquirir el
derecho de residencia. En la primera de estas
situaciones se encuentra el nacional de un
pais tercero que es familiar de un nacional de
un Estado miembro que no ha hecho uso de

JIA

su libertad de trasladarse a otro Estado
miembro. En la segunda situacién estd el
nacional de un pais tercero que es familiar de
un nacional de un Estado miembro que si ha
ejercitado su derecho a trasladarse a otro
Estado miembro. En la tercera situacién se
encuentra el nacional de un pais tercero, que
es familiar de otro nacional de un pais
tercero que reside legalmente en un Estado
miembro de la Unién Europea.

58. Cuando el nacional de un pais tercero
que se encuentra en la primera de las
situaciones descritas desea entrar en un
Estado miembro desde el exterior de la
Comunidad, claramente le resulta aplicable
la ley nacional en materia de inmigracion,
pues no hay ningin punto de conexién para
que pueda aplicarse el Derecho comunitario.
Esto implica que el caso particular de esta
persona serd objeto de examen previo.

59. En la tercera situacion y desde el 3 de
octubre de 2005, la Directiva 2003/86
determina los derechos de los nacionales de
paises terceros. Con anterioridad a esa fecha
se aplicaba la ley nacional en materia de
inmigracion. Tal y como anteriormente
sefialé y teniendo en cuenta la relacién de
parentesco que media en el caso de autos,
segin esta Directiva los Estados miembros
gozan de discrecionalidad para autorizar o
no la entrada y residencia de los ascendientes
en linea directa y en primer grado que estén
a cargo del reagrupante. La Directiva tam-
bién obliga a que se realice un examen de las
circunstancias particulares del solicitante
nacional de un pais tercero.
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60. La segunda situacion descrita se corres-
ponde con la controvertida en el presente
asunto y ante ella se pueden adoptar dos
posturas, tal y como se sefialé anteriormente
en los puntos 38 a 40. Si de la Directiva
73/148 se deriva un derecho directo de
residencia en favor de los nacionales de
paises terceros, entonces las circunstancias
de éstos no serdn objeto de examen particu-
lar por parte de las autoridades nacionales en
materia de inmigracién. En este caso, de
conformidad con la sentencia MRAX, la
relaciéon de parentesco seria el elemento
constitutivo del derecho de residencia. Si,
por el contrario y de conformidad con la
sentencia Akrich, se sostiene que el nacional
de un pais tercero debe tener residencia legal
en algin Estado miembro para poder invocar
los derechos que le confiere la Directiva
73/148, ello implicaria que la ley nacional en
materia de inmigracién seria aplicable a su
situacion.

61. Tras este breve andlisis resulta evidente
que la interpretacién generosa de la Directiva
73/148 en la segunda situaciéon da lugar a la
creacién de un grupo privilegiado de nacio-
nales de paises terceros. Cuando estas
personas son familiares de ciudadanos
comunitarios que han ejercitado su derecho
a trasladarse a otro Estado miembro, resultan
inmunes a la aplicacién de las condiciones
para la entrada y residencia impuestas por la
ley nacional en materia de inmigracién. En
las otras situaciones no se produce esto.
Suponiendo que, desde el punto de vista del
nacional de un pais tercero, la relacién de
parentesco como tal sea andloga en las tres
situaciones ficticas y que la tnica diferencia
radique en que el familiar que es nacional de
un Estado miembro se ha trasladado a otro
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Estado miembro, serd preciso justificar el
tratamiento diferenciado que nace de lo que
he denominado interpretacion generosa de la
Directiva 73/148.

F. Admision y residencia de los nacionales de
paises terceros, miembros de la familia de
ciudadanos comunitarios: hacia un enfoque
mds sistemdtico

62. Anteriormente, en el punto 52, senalé
que es necesario dar un enfoque mds
sistemdtico a la interpretacién de las dispo-
siciones comunitarias sobre la admisién de
nacionales de paises terceros, miembros de la
familia, en el territorio de los Estados
miembros desde el exterior la Comunidad y
sobre su derecho a residir con los nacionales
comunitarios. Las incoherencias en la juris-
prudencia provocan inseguridad juridica a
estos nacionales de pafses terceros y confu-
sién a las autoridades nacionales a las que
corresponde aplicar estas disposiciones. De
hecho, el estado actual de la jurisprudencia
provoca incluso desigualdades carentes de
toda justificacién entre los diversos grupos
de nacionales de paises terceros. La juris-
prudencia también tiene repercusiéon sobre
las competencias nacionales en materia de
politica de inmigracién, pues permite que
algunas categorias de nacionales de paises
terceros puedan entrar y residir en un Estado
miembro sin que sus circunstancias particu-
lares hayan sido objeto de un examen previo.



63. En mi opinién, a la hora de interpretar
las disposiciones pertinentes de Derecho
comunitario derivado, resulta esencial res-
petar como principio rector el reparto de
competencias entre la Comunidad y los
Estados miembros, tal y como ha establecido
el Tratado CE. Debe considerarse que no
sélo garantizar la eficacia del Derecho
comunitario constituye la misién del Tribu-
nal de Justicia, tal y como dispone el
articulo 220 CE, sino también respetar y
salvaguardar las competencias que segun el
Tratado corresponden a los Estados miem-
bros. Esto se aplica tanto en sentido negativo,
para delimitar las competencias de la Comu-
nidad frente a los Estados miembros, como
en un sentido mds positivo, para garantizar
que esas competencias nacionales se puedan
ejercer de modo efectivo.

64. En la situacién actual, estd claro que la
libre circulacién de personas dentro de la
Comunidad, como una de las piedras angu-
lares del mercado interior, es integramente
competencia comunitaria. Resulta igual-
mente claro que la regulacién de la inmi-
gracién en las fronteras exteriores de la
Unién contintia siendo competencia de los
Estados miembros, en tanto no se complete
la armonizacién con arreglo al titulo IV del
Tratado. Me remito a lo expuesto ante-
riormente en los puntos 30 y siguientes.

65. El fallo del Tribunal de Justicia en la
sentencia Akrich, segin el cual el Regla-
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mento n°® 1612/68 «sélo se refiere a la libre
circulacién en el interior de la Comunidad» y
«nada dice respecto a la existencia de
derechos de un nacional de un pais tercero,
cényuge de un ciudadano de la Unién, en
cuanto al acceso al territorio de la Comuni-
dad» ** concuerda plenamente con este
reparto de competencias entre la Comunidad
y los Estados miembros. Puesto que la
Directiva 73/148 persigue los mismos obje-
tivos que el Reglamento n° 1612/68, pero con
respecto a otra categoria de personas, lo
mismo debe aplicarse a esta Directiva. El
hecho de que el dmbito de aplicacién de la
Directiva queda restringido de modo similar
fue reconocido, aunque implicitamente, por
el Tribunal de Justicia en la sentencia
Carpenter, cuando declaré que «tanto de
los objetivos que persigue como de su
contenido se deduce que la Directiva regula
las circunstancias en las que un nacional de
un Estado miembro, asi como las demds
personas contempladas en el articulo 1,
apartado 1, letras c) y d), pueden abandonar
el Estado miembro de origen de dicho
nacional, y entrar y residir en el territorio
de otro Estado miembro, con una de las
finalidades enunciadas en el articulo 1,
apartado 1, letras a) y b), durante el periodo
fijado en el articulo 4, apartados 1 o 2».3*

66. El hecho de que el Reglamento
n° 1612/68 y la Directiva 73/148 «nada
dicen» con respecto a la primera admisioén
de un nacional de un pais tercero en el
territorio de la Comunidad, no implica que
estos instrumentos sean neutrales en esta
materia. Esta afirmacién del Tribunal de

33 — Sentencia Akrich, citada en la nota 2, apartado 49.
34 — Sentencia Carpenter, citada en la nota 23, apartado 35.
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Justicia no supone que haya un vacio que
pueda llenarse implicitamente mediante una
interpretacion generosa de estos instrumen-
tos. Sélo puede significar, de conformidad
con el reparto de competencias establecido
en el Tratado, que corresponde a los Estados
miembros decidir sobre la primera admision
de estas personas, de acuerdo con sus leyes
en materia de inmigracién. Esto necesaria-
mente implica que, tal y como el Tribunal de
Justicia declaré6 en la sentencia Akrich,
citando libremente, para poder disfrutar de
los derechos contemplados en estos instru-
mentos comunitarios, un nacional de un pais
tercero, miembro de la familia, debe residir
legalmente en un Estado miembro cuando se
traslada a otro Estado miembro al que
emigra o ha emigrado el ciudadano de la
Unién. >

67. Admitir que los nacionales de paises
terceros que ain no residen legalmente en
un Estado miembro y que desean reunirse
con nacionales de un Estado miembro que
han ejercitado su derecho a la libre circula-
cién, puedan disfrutar de un derecho auto-
matico a entrar y residir en el Estado
miembro de acogida exclusivamente por
razén de su relacién de parentesco, sin
ninguna intervencién de ese Estado miem-
bro, les darfa la posibilidad de eludir las leyes
nacionales en materia de inmigracién. Por
tanto, este enfoque menoscaba la potestad
que los Estados miembros tienen para
controlar la inmigracién en sus fronteras
externas.

35 — Sentencia Akrich, citada en la nota 2, apartado 50.
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68. De los objetivos perseguidos por los
instrumentos comunitarios en materia de
libre circulacién dentro de la Comunidad
también puede inferirse que los derechos
otorgados por estos instrumentos a los
nacionales de paises terceros, miembros de
la familia, no son derechos incondicionales.

69. El Reglamento n° 1612/68 y la Directiva
73/148 se adoptaron expresamente para dar
ejecucién, respectivamente, a los
articulos 39 CE y 43 CE. Ambos instrumen-
tos tienen por objeto suprimir los obstéculos
que pudieran tener los nacionales de Estados
miembros cuando ejercitan los derechos que
esas disposiciones del Tratado les reconocen,
trasladiandose a otros Estados miembros, en
calidad de trabajadores por cuenta ajena o
propia o de prestadores de servicios. Entre
esos obsticulos se incluyen los efectos que
pudiera tener la aplicacién de la ley nacional
en materia de inmigracién a los miembros de
la familia del titular principal del derecho, en
particular cuando estos miembros de la
familia no tengan la nacionalidad de un
Estado miembro. Si no se garantizara a estos
miembros de la familia la entrada y admisién
en otro Estado miembro se estaria disua-
diendo al trabajador comunitario por cuenta
ajena o propia de ejercitar los derechos que
el Tratado le reconoce. Por tanto, como
corolario al derecho del trabajador comuni-
tario por cuenta ajena o propia, ellos
disfrutan también del derecho a trasladarse
y a residir en el Estado miembro en el que se
va a desarrollar la actividad econémica.

70. Considerando que el primer objetivo de
estos instrumentos comunitarios es eliminar
cualquier tipo de obsticulo derivado de los
requisitos nacionales para la entrada o



residencia, que pudiera disuadir a un nacio-
nal de un Estado miembro de trasladarse a
otro Estado miembro por motivos econémi-
cos, puede decirse que deberia tomarse en
consideracion la situacién familiar existente
en el momento en el que el nacional
comunitario decide irse a otro Estado
miembro. Una vez que esta persona se ha
trasladado y establecido en otro Estado
miembro, surge una nueva situacién en la
que su posicién juridica deberfa ser compa-
rable a la de los nacionales del Estado
miembro de acogida que no hayan ejercitado
su derecho de libre circulacién. Si una
persona de esta ultima categoria desea hacer
venir a un nacional de un pafs tercero,
miembro de su familia, desde fuera de la
Comunidad, la admisién de éste debe quedar
sujeta a las condiciones que establezca la ley
nacional en materia de inmigracién. Esto
mismo debe aplicarse a un nacional que ya
ha ejercitado su derecho de libre circulacion
y al que evidentemente no han disuadido de
hacerlo motivos ligados a la no admisién de
los miembros de su familia nacionales de
paises terceros. Dicho de otro modo, no
puede afirmarse que el Derecho comunitario
reconozca a los nacionales de los Estados
miembros un derecho permanente a hacer
venir en cualquier momento a sus familiares
procedentes de fuera de la Comunidad. A
este respecto, no creo que el articulo 10 del
Reglamento n° 1612/68 y el articulo 1,
apartado 1, de la Directiva 73/148 puedan
ser considerados instrumentos para la rea-
grupacién familiar a posteriori entre los
nacionales de los Estados miembros y sus
familiares procedentes de fuera de la Comu-
nidad.

71. La Comisién sefala que cuando un
ciudadano comunitario desea hacer venir a
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un nacional de un pafs tercero, miembro de
su familia, al Estado miembro de acogida
directamente desde fuera de la Comunidad,
supondrfa una restriccién al derecho del
primero a la libre circulacién dentro de la
Comunidad exigir a este miembro de su
familia que obtenga un permiso de residencia
en el pais de origen del ciudadano comuni-
tario. Ademds del hecho de que exigir la
residencia legal en una situacién como la del
procedimiento principal implica que el
miembro de la familia debe obtener una
autorizacién para permanecer en el Estado
miembro de acogida, con arreglo a su ley
nacional en materia de inmigracién, no
puede admitirse que la condicién a la que
se refiere la Comisién entrafie necesaria-
mente una restriccién al derecho del ciuda-
dano comunitario a trasladarse a otro Estado
miembro. La restriccién se produciria si la
condicién originara una pérdida de derechos.
Sin embargo, cuando ese derecho, es decir, el
derecho a hacer venir a un miembro de su
familia, no existié en el momento en el que
se hizo uso de la libre circulacién, légica-
mente no ha podido producirse una pérdida
de derecho que suponga una restriccién a la
libre circulacién.

72. Afado que, aunque resulta claro que el
articulo 10 del Reglamento n° 1612/68 y el
articulo 1, apartado 1, de la Directiva 73/148
tienen como efecto la proteccion de la vida
familiar, no creo que pueda afirmarse que
éste sea un objetivo de estas disposiciones.
Cuando el Tribunal de Justicia sedald,
primero en la sentencia Carpenter y poste-
riormente en la sentencia MRAX, que al
adoptar los reglamentos y directivas «el
legislador comunitario ha reconocido la
importancia de proteger la vida familiar de
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los nacionales de los Estados miembros para
eliminar los obsticulos al ejercicio de las
libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado», *® considerando la época en la que
estos actos normativos se aprobaron, esto
resultaba ser una consideracién meramente
implicita y, como mucho, secundaria. Ni la
exposicién de motivos del Reglamento
n° 1612/68 ni la de la Directiva 73/148 se
refieren al articulo 8 del CEDH, ni tampoco
se hace referencia significativa en su suce-
sora, la Directiva 2004/38. Esta dltima sélo
menciona, en sentido general, el respeto
del CEDH.* En cambio, la Directiva en
materia de reagrupacién familiar, por razo-
nes obvias derivadas de su principal objetivo,
se refiere expresamente al articulo 8
del CEDH.?® Por todo ello, considero que
la proteccién de la vida familiar no puede
emplearse como directriz para interpretar el
alcance y el contenido de las disposiciones
pertinentes del Reglamento n° 1612/68 y de
la Directiva 73/148.

73. Dicho esto, es importante determinar la
funcién del articulo 8 del CEDH en este
contexto. El articulo 6 UE, apartado 2,
establece que la Unidn respetard los dere-
chos fundamentales tal y como se garantizan
en el CEDH, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales
del Derecho comunitario. Esta disposicién
estd dirigida a la Unién en s{ misma y tiene
como destinatarios a los Estados miembros
Unicamente cuando apliquen el Derecho
comunitario y los actos comunitarios, como
confirma el articulo II-111, apartado 1, del
Tratado por el que se establece una Consti-

36 — Sentencia Carpenter, citada en la nota 23, apartado 38, y
sentencia MRAX, citada en la nota 3, pérrafo 53.

37 — Véase el trigésimo primer considerando de la exposicion de
motivos.

38 — Véase el segundo considerando de la exposicién de motivos.
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tucién para Europa.>® Cuando los Estados
miembros actilen fuera del dmbito de
aplicacién del Derecho comunitario, como
lo hacen cuando toman la decisién de
permitir el acceso a su territorio a nacionales
de paises terceros, también deben cumplir
sus obligaciones segin articulo 8 del CEDH,
pero no en virtud del Derecho comunitario,
sino en calidad de signatarios del CEDH. En
este punto me parece discutible la sentencia
del Tribunal de Justicia en el asunto
Carpenter, pues realmente aplicé el articulo 8
del CEDH a los hechos que habian dado
origen al litigio.

74. Finalmente, como ya senalé en el
punto 61, permitir a nacionales de paises
terceros que todavia no han sido admitidos
en el territorio de un Estado miembro y que
tienen un vinculo familiar con un nacional
de un Estado miembro, la entrada y resi-
dencia en el territorio del Estado miembro de
acogida del nacional comunitario migrante,
exclusivamente por razén de ese vinculo
familiar, genera desigualdad con respecto a
los nacionales de paises terceros a los que
desea hacer venir un miembro de su familia,
nacional de un Estado miembro, pero que no
se ha desplazado dentro de la Comunidad, o
un nacional de un pafs tercero que ya reside
legalmente en un Estado miembro. En estas
dos dltimas situaciones los nacionales de
paises terceros deben someterse a un examen
de su caso particular antes de ser admitidos,
mientras que cuando el miembro de su

39 — DO 2004, C 310.



familia se encuentra en la primera situacién
no es asi. No existe ninguna justificacién
para que se produzca esta diferencia de trato.

75. Aunque fuera completa la armonizacién
de las normas aplicables a la admisién de
nacionales de paises terceros en las fronteras
exteriores de la Comunidad, el hecho de
permitir que ciertas categorias de personas
puedan acceder al territorio de un Estado
miembro y residir en él, por razén de su
relacién de parentesco con un ciudadano
comunitario que, casualmente, ha ejercitado
su derecho a la libre circulacién, menosca-
baria la eficacia de estas normas comunes y
servirfa de estimulo a abusos como el que dio
lugar al asunto Akrich. Hacer depender la
concesién del derecho de residencia de un
factor meramente aleatorio, es decir, de que
un nacional de un Estado miembro se haya
trasladado a otro Estado miembro, resulta
injusto y arbitrario, pues discrimina a los
ciudadanos comunitarios que no han ejerci-
tado este derecho y a los nacionales de paises
terceros que no tienen el privilegio de ser
familiares de un ciudadano comunitario
migrante.

76. Desde esta perspectiva, resulta esencial
tratar a continuaciéon lo que constituye
«residencia legal» en un Estado miembro.
En la fase actual los criterios para su analisis
no han sido objeto de armonizacién. Todavia
corresponde a cada Estado miembro deter-
minar cuando un nacional de un pais tercero
«reside legalmente» en su territorio. Sin
embargo, aunque como tal no sea un
concepto comunitario, es necesario identifi-
car algunos rasgos distintivos esenciales del
concepto de «residencia legal».

77. «Residir legalmente» en el territorio de
un Estado miembro implica que, 1) aten-
diendo a una solicitud de un nacional de un
pais tercero 2) las autoridades de un Estado
miembro deben dictar una resolucién
expresa 3) basada en un examen de su caso
particular 4) que autorice al solicitante a
entrar y permanecer en su territorio 5) por
un largo perfodo de tiempo. En modo alguno
puede haber «residencia legal», en el sentido
de este anlisis, cuando la resolucién sdlo
autoriza de modo expreso y evidente una
estancia por un corto periodo o la restringe a
una determinada finalidad. Si bastara con
invocar estas autorizaciones para tener
derecho a la residencia de larga duracién o
permanente se estaria contraviniendo el
auténtico propésito de las mismas.

78. Continuando con la indagacién sobre el
significado del concepto de residencia legal,
puede encontrarse un minimo grado de
contenido en el articulo 3 de la Directiva
2003/86, segun el cual el reagrupante, que se
define en el articulo 2, letra ¢), como «la
persona nacional de un tercer pais que,
residiendo legalmente en un Estado miem-
bro», tiene derecho a solicitar la reagrupa-
cién familiar con determinados miembros de
su familia cuando sea titular de un permiso
de residencia expedido por un Estado
miembro por un periodo de validez superior
o igual a un aflo, y tenga una perspectiva
fundada de obtener un derecho a la residen-
cia permanente.

79. Desde este punto de vista, un visado de
tres meses o una autorizacién de residencia
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valida hasta que se resuelva la solicitud de un
permiso de residencia, no constituyen «resi-
dencia legal» con entidad suficiente para
poder invocar los derechos que el Regla-
mento n° 1612/68 y la Directiva 73/148
confieren a los miembros de la familia
nacionales de paises terceros.

80. Las consideraciones anteriores llevan a
la conclusién de que tomando como punto
de partida el reparto de competencias entre
la Comunidad y los Estados miembros en el
ambito de la libre circulacién de personas,
los derechos que el Reglamento n° 1612/68 y
la Directiva 73/148 confieren a los nacionales
de paises terceros que sean miembros de la
familia de un nacional comunitario que
desea ejercitar o ya ha ejercitado su derecho
a trasladarse a otro Estado miembro para
desarrollar alli alguna actividad econdmica,
s6lo pueden invocarse por estas personas si
fueron admitidas en el territorio de un
Estado miembro con arreglo a su legislacién
en materia de inmigracién. A la hora de
tomar decisiones en este dmbito, los Estados
miembros deben cumplir sus obligaciones
segun el articulo 8 del CEDH, en su calidad
de signatarios del mismo y no como una
obligacién de Derecho comunitario.

81. Sélo delimitando claramente las compe-
tencias nacionales y las de la Comunidad se
puede establecer nitidamente el alcance de
los derechos conferidos por el Reglamento
n® 1612/68 y la Directiva 73/148 a los
nacionales de paises terceros, miembros de
la familia de nacionales comunitarios
migrantes, y se puede evitar el conflicto de
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competencias entre el Derecho comunitario
y la legislacién nacional en materia de
inmigracién, ademds de garantizarse la
igualdad de trato entre los nacionales de
paises terceros, miembros de la familia de
nacionales comunitarios y provenientes del
exterior de la Comunidad.

VII. Respuestas a las cuestiones prejudi-
ciales

A. Cuestiones la a 1d

82. Aunque la primera cuestién planteada
por el Utlinningsndmnden se refiere tanto al
articulo 10 del Reglamento n° 1612/68 como
a la Directiva 73/148, resulta de modo
evidente de los hechos que subyacen en este
asunto que solo esta ultima es pertinente.

83. La primera cuestién plantea tres proble-
mas bdsicos, que ya han sido tratados todos
ellos en sentido general en el anterior
capitulo de estas Conclusiones. Por tanto,
las respuestas a la primera cuestién pueden
ser breves.

84. Puede recordarse que el primero de
estos problemas [letra a) de la primera
cuestién] radica en saber si, a la luz del fallo



del Tribunal de Justicia en la sentencia
Akrich, un nacional de un pais tercero,
familiar de un ciudadano de la Unién que
trabaja por cuenta propia en un Estado
miembro del que no es nacional, sélo puede
reivindicar el derecho a la residencia perma-
nente en el Estado miembro de acogida si ya
reside legalmente en la Comunidad.

85. Por los motivos expuestos en los pun-
tos 62 y siguientes, queda claro que consi-
dero que el articulo 1 de la Directiva 73/148
debe interpretarse en el sentido de que el
derecho de residencia permanente de un
miembro de la familia de un ciudadano de la
Unidn, que es nacional de un pais tercero,
presupone de hecho que este nacional de un
pais tercero resida legalmente en la Comu-
nidad. Esto implica que considero que la
regla sentada en la sentencia Akrich es de
aplicacién general.

86. El segundo problema, enunciado en la
letra b) de la primera cuestién prejudicial,
versa sobre si el requisito de «residencia
legal» implica que el nacional de un pais
tercero, miembro de la familia de un
ciudadano comunitario, debe tener un per-
miso de estancia vilido que le permita o
pueda permitirle residir en alguno de los
Estados miembros. Si la respuesta es nega-
tiva, se pregunta si basta con estar en
posesion de una autorizacién concedida por
algiin otro motivo para una estancia mas
corta o mds larga, o incluso, si basta con que
tenga un visado valido.
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87. Tal y como sefialé en los puntos 76 a 79,
el requisito de residencia legal implica que el
nacional del pais tercero de quien se trata
haya sido admitido en el territorio de un
Estado miembro por un periodo suficiente-
mente largo como para tener la expectativa
de adquirir un estatuto de residencia mds
permanente. Del articulo 3 de la Directiva
2003/86 se desprende que un periodo de un
afio bastarfa a estos efectos. Cuando el
permiso de entrada en el territorio de un
Estado miembro se haya limitado a un corto
periodo o a una finalidad determinada, como
sucede con un visado turistico, éste no puede
considerarse constitutivo de residencia legal.

88. El tercer problema se plantea en las
letras ¢) y d) de la primera cuestién remitida
por el Utlinningsndmnden: Si a un miembro
de la familia de un ciudadano de la Unién
que no es un ciudadano de un Estado
miembro, se le niega el derecho a la
residencia permanente en el Estado miembro
en el que el este Wtimo esta establecido o se
le expulsa de ese Estado miembro, ;se
restringe con ello el derecho de libre
establecimiento del ciudadano de la Unién
previsto en el articulo 43 CE?

89. El articulo 43 CE exige la supresién de
las restricciones a la libertad de estableci-
miento. Segun jurisprudencia reiterada,
deben considerarse restricciones de esta
indole todas las medidas que prohiban,
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obstaculicen o hagan menos interesante el
ejercicio de dicha libertad.*® La Directiva
73/148 regula las condiciones que se aplican
al desplazamiento y la estancia dentro de la
Comunidad, de los nacionales de Estados
miembros y de los miembros de sus familias,
sea cual sea su nacionalidad. En la medida en
que pueda considerarse que las medidas
nacionales relativas a la estancia de estas
personas constituyen restricciones en el
sentido del articulo 43 CE, deberdn ser
analizados en el contexto de la Direc-
tiva 73/148.

90. Tal y como se recordé en los puntos 69 y
70, el principal objetivo de esta Directiva es
la supresién de los obsticulos derivados de
los requisitos nacionales de entrada y resi-
dencia que pudieran disuadir a un nacional
de un Estado miembro que deseara trasla-
darse a otro Estado miembro para desarrollar
allf alguna actividad econémica. Una vez que
se ha hecho uso de la libertad prevista en el
articulo 43 CE, no puede afirmarse que una
decisién adoptada en relacion con el estatuto
de residencia de los miembros de la familia
que son nacionales de paises terceros y que
no era previsible en el momento de trasla-
darse al Estado miembro de acogida, tiene,
por definicién, este carédcter disuasorio y por
ello no puede considerarse restriccién en el
sentido del articulo 43 CE.

40 — Véanse, entre otras, las sentencias de 30 de noviembre de
1995, Gebhard (C-55/94, Rec. p. 1-4165), apartado 37, y de
5 de octubre de 2004, Caixa-Bank France (C-442/02, Rec.
p. 1-8961), apartado 11.
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91. A la hora de adoptar esas decisiones, las
autoridades nacionales, evidentemente,
deben cumplir con sus obligaciones segin
el articulo 8 del CEDH. Sin embargo,
verificar esto corresponde a los d6rganos
jurisdiccionales nacionales.

B. Cuestiones 2a y 2b

92. La primera parte de la segunda cuestién
tiene por objeto determinar si el concepto de
«a cargo», del articulo 1, letra d), de la
Directiva 73/148, hace referencia a que el
nacional de un pais tercero, miembro de la
familia de un ciudadano de la Unién,
depende de éste econémicamente para poder
alcanzar el nivel de vida minimo aceptable en
su pafs de origen o en el pais en el que reside
habitualmente. La segunda parte de esta
cuestién trata el aspecto de la prueba que
puede exigirse con arreglo al articulo 6,
letra b), de la Directiva 73/148. ;Puede el
Estado miembro de acogida exigir que
presenten documentos que acrediten la
existencia de una relacién de dependencia
de hecho, aparte de una declaracién del
ciudadano de la Unién por la que se
compromete a mantener al miembro de su
familia?

93. Con respecto a la primera parte, procede
sefialar que el Tribunal de Justicia, interpre-
tando el mismo concepto de estar a cargo,
del articulo 10 del Reglamento n° 1612/68,



en la sentencia Lebon,** declaré que la
calidad de miembro de la familia a cargo
resulta de una situacién de hecho —manteni-
miento por el trabajador— sin que sea
necesario determinar las razones del recurso
a ese mantenimiento o preguntarse si el
interesado estd en condiciones de subvenir a
sus necesidades mediante el ejercicio de una
actividad remunerada.*? Esta definicién fue
repetida en términos similares en la senten-
cia Zhu y Chen,” en el contexto de la
Directiva 90/364,** en la que el Tribunal de
Justicia de nuevo sefialé que la condicién de
miembro de la familia «a cargo» resulta de
una situacién de hecho que se caracteriza
por que el titular del derecho de residencia
garantiza los recursos necesarios para la
subsistencia del miembro de la familia. **

94, El Tribunal de Justicia no hizo referencia
en ninguna de estas dos sentencias a un nivel
de vida concreto para determinar si era
necesaria la ayuda econdmica del ciudadano
comunitario. Al contrario, en la sentencia
Lebon sostuvo que no es necesario indagar
sobre los motivos por los que se presta la
ayuda econémica o sobre la capacidad del
familiar a cargo para mantenerse por sus
propios medios.

41 — Sentencia de 18 de junio de 1987, Lebon (316/85, Rec.
p. 2811).

42 — Apartado 22 de la sentencia.

43 — Sentencia de 19 de octubre de 2004, Zhu y Chen (C-200/02,
Rec. p. 1-9925).

44 — Citada en la nota 13.
45 — Apartado 43 de la sentencia.
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95. Dicho esto, en un asunto como el del
litigio principal, en el que la relacién de
dependencia es un criterio que determina
que si un nacional de un pais tercero tiene
derecho a residir con un ciudadano comu-
nitario en un Estado miembro, parece
necesario para que asi sea que quede
acreditado que verdaderamente hay necesi-
dad de ayuda econémica y que esto se
demuestre mediante prueba documentaria
suficiente.

96. Deberia establecerse de modo objetivo si
se cumple o no la condicién de que exista
una relacién de dependencia como tal,
tomando en consideracion las circunstancias
particulares y las necesidades personales de
la persona que precisa ayuda. Creo que, ante
todo, se deberia verificar si, a la luz de esas
circunstancias personales, los medios econé-
micos de la persona a cargo le permiten
alcanzar el nivel minimo de subsistencia en
el pais en el que habitualmente reside,
suponiendo que éste sea distinto del Estado
miembro en el que trata de obtener la
residencia. Ademads, deberia acreditarse que
no se trata de una situacién coyuntural, sino
que tiene caricter estructural.

97. Segun el articulo 6, letra b), de la
Directiva 73/148, el solicitante de un per-
miso de residencia debe aportar la prueba de
que pertenece a una de las categorias de
personas contempladas en los articulos 1 y 4
de la Directiva. Esto incluye el requisito de
ser miembro de la familia a cargo del
ciudadano comunitario de quien se trate.
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Para ello, la disposiciéon paralela en la
Directiva 68/360, que es el articulo 4,
apartado 3, letra e), exige que se aporte un
documento expedido por la autoridad com-
petente del Estado de origen o de proceden-
cia, en el que se acredite que estd a cargo del
trabajador o que viven bajo el mismo techo
en ese pais. La Directiva 2004/38, en su
articulo 10, apartado 2, letra e), contiene este
mismo requisito para los miembros de la
familia de cualquier ciudadano de la Unién
que sean nacionales de pafses terceros.

98. Lo mas importante en este contexto es
que a las autoridades nacionales competen-
tes les conste la existencia de una relacién de
dependencia de hecho. En este sentido, un

VIII. Conclusion

documento expedido por las autoridades
nacionales del pais de origen es ciertamente
un medio de prueba valioso, aunque puede
que no siempre sea decisivo. Por ello, no
puede descartarse que cuando, segin las
autoridades nacionales, esta declaracién ofi-
cial no baste, éstas puedan exigir otras
pruebas. Tampoco deberia descartarse que,
a falta de esta declaracién oficial, el solici-
tante nacional de un pais tercero pueda
demostrar su relacién de dependencia por
otros medios. Una simple declaracién hecha
por el ciudadano comunitario en la que
afirma que en el pasado se ocupé de la
manutencion de su familiar y se compromete
a continuar haciéndolo en el futuro, no es, en
si misma, suficientemente objetiva para
poder determinar si estd «a su cargo» en el
sentido del articulo 1, letra d), de la
Directiva 73/148.

99. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, propongo que el Tribunal de
Justicia dé las siguientes respuestas a las cuestiones planteadas por el Utlinnings-

niamnden de Suecia:

«— El articulo 1 de la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973,
relativa a la supresién de las restricciones al desplazamiento y a la estancia
dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia
de establecimiento y de prestacion de servicios, debe interpretarse en el sentido
de que el derecho de un nacional de un pais tercero, que es miembro de la
familia de un ciudadano de la Unién, a establecerse con éste presupone que el
nacional del pais tercero resida legalmente en la Comunidad.
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La residencia legal dentro de la Comunidad implica que el nacional de un pais
tercero de quien se trate haya sido admitido en el territorio de un Estado
miembro por un periodo de al menos un afo, suficiente para tener la
expectativa de obtener un estatuto de residencia mas permanente. Cuando el
permiso de entrada en el territorio de un Estado miembro se haya limitado a un
corto periodo de tiempo o a una finalidad determinada, como sucede con un
visado turistico, éste no puede considerarse constitutivo de residencia legal.

Si un nacional de un pais tercero que es miembro de la familia de un ciudadano
de la Unién no puede invocar el derecho a establecerse con él de acuerdo con la
Directiva 73/148 porque no reside legalmente en la Comunidad, ni el hecho de
negar al miembro de la familia el permiso de residencia permanente ni la
decisién de expulsarlo restringen el derecho de libre establecimiento del
ciudadano de la Unién previsto en el articulo 43 CE.

El articulo 1, letra d), de la Directiva 73/148 debe interpretarse en el sentido de
que «a cargo» hace referencia a una situacién en la que el miembro de la familia
del ciudadano de la Unién depende de éste econémicamente para poder
alcanzar el nivel de vida minimo aceptable en el pais en el que reside
habitualmente, que no sea el Estado miembro en el que trata de obtener la
residencia, y que esta situacién tiene caracter estructural.

El articulo 6, letra b), de la Directiva 73/148 debe interpretarse en el sentido de
que los Estados miembros pueden exigir que el miembro de la familia del
ciudadano de la Unién que invoca estar a cargo de este ciudadano o del cényuge
de éste, presente documentos que acrediten la existencia de una relacién de
dependencia de hecho, aparte de una declaracién del ciudadano de la Unién.»
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