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En el caso de Biao contra Dinamarca,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, reunido en una Gran Sala
compuesta por:
Is1l Karakas, Presidente,
Dean Spielmann,
Josep Casadevall,
Mark Villiger,
Bostjan M. Zupancic,
Jan Sikuta,
George Nicolaou,
Ledi Bianku,
Ganna Yudkivska,
Vincent A. De Gaetano,
Paulo Pinto de Albuquerque,
André Potocki,
Helena Jaderblom,
Paul Mahoney,
Ksenija Turkovié,
lulia Antoanella Motoc,
Jon Fridrik Kjglbro, jueces,
y Lawrence Early, jurisconsulto,
Tras deliberar en privado el 1 de abril de 2015 y el 22 de febrero de
2016,
Dicta la siguiente sentencia, adoptada en la fecha mencionada:

PROCEDIMIENTO

1. El asunto tiene su origen en una demanda (n° 38590/10) contra el
Reino de Dinamarca presentada ante el Tribunal el 12 de julio de 2010, en
virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (el Convenio"), por el Sr.
Ousmane Biao (“el primer demandante”), de nacionalidad danesa, y su
esposa, la Sra. Asia Adamo Biao ("la segunda demandante™), de
nacionalidad ghanesa.

2. Los demandantes estaban representados por el Sr. S. Petersen,
abogado que ejerce en Copenhague. EI Gobierno danés (el Gobierno™)
estuvo representado por su agente, el Sr. J. Bering Liisberg, del Ministerio
de Asuntos Exteriores, y por su co-agente, la Sra. N. Holst-Christensen, del
Ministerio de Justicia.

3. Los demandantes alegaron que la negativa de las autoridades danesas
a concederles la reagrupacion familiar en Dinamarca infringia el articulo 8
del Convenio, considerado aisladamente y en relacién con el articulo 14.
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4. La demanda fue asignada a la Seccion Segunda del Tribunal (articulo
52.1 del Reglamento del Tribunal). ElI 25 de marzo de 2014, una Sala
compuesta por Guido Raimondi, Presidente, Peer Lorenzen, Andras Sajo,
Nebojsa Vucini¢, Paul Lemmens, Egidijus Kiiris, Robert Spano, jueces, y
Stanley Naismith, Secretario de la Seccion, dictdé sentencia. Declaré la
admisibilidad de la demanda y sostuvo, por unanimidad, que no habia
habido violacion del articulo 8 del Convenio y, por cuatro votos contra tres,
que no habia habido violacion del articulo 14 leido conjuntamente con el
articulo 8. Se adjuntaron a la sentencia una opinion concurrente de los
jueces Raimondi y Spano y una opinion disidente de los jueces Sajo,
Vucini¢ y Kiiris.

5. El 23 de junio de 2014, los demandantes solicitaron que el asunto se
remitiera a la Gran Sala de conformidad con el articulo 43 del Convenio, y
una seccion de la Gran Sala acept6 la solicitud el 8 de septiembre de 2014.

6. La composicion de la Gran Sala se determinG con arreglo a lo
dispuesto en los apartados 4 y 5 del articulo 26 del Convenio y en el articulo
24. En las deliberaciones finales, Helena J&derblom e lulia Antoanella
Motoc, jueces suplentes, sustituyeron a Elisabeth Steiner y Paivi Hirveld,
que no pudieron participar en el examen ulterior del asunto (articulo 24 § 3).

7. Tanto los demandantes como el Gobierno presentaron otras
observaciones sobre el fondo del asunto (articulo 59.1).

8. Ademas, se recibieron comentarios de terceros del Centro de
Asesoramiento sobre Derechos Individuales en Europa, al que el Presidente
de la Gran Sala habia autorizado a intervenir en la fase escrita (articulo 36,
apartado 2, del Convenio y articulo 44, apartado 2).

9. El 1 de abril de 2015 se celebr6 una audiencia publica en el Edificio
de Derechos Humanos de Estrasburgo (articulo 59 § 3).

Compareci6 ante el Tribunal:

(@) por el Gobierno
Sr. J. BERING LIISBERG, Ministerio de Asuntos Exteriores, Agente,
Sra. N. HOLST-CHRISTENSEN, MINISTERIO de Justicia, Co-Agente,
Sr. K. LUNDING, MINISTERIO de Justicia, Sr
A. HERPING NIELSEN, MINISTERIO de Justicia, Sr
M. BANG, Ministerio de Asuntos Exteriores,
Sra. M. A. SANDER HOLM, MINISTERIO DE JUSTICIA, Asesores;

(b) en nombre de los demandantes,
el Sr.
S. PETERSEN, abogado, abogado,
el Sr.N. -E. HANSEN, el
Sr. H. K. NIELSEN, Asesores.
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El Tribunal escuché las intervenciones de los sefiores Bering Liisberg y
Petersen, asi como sus respuestas a las preguntas de los jueces.

LOS HECHOS

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

10. Los demandantes nacieron, respectivamente, en 1971 en Togo y en
1979 en Ghana. Viven en Malmd (Suecia).

11. El primer demandante vivio en Togo hasta la edad de seis afios y de
nuevo brevemente de los 21 a los 22 afios. De los seis a los 21 afios vivio en
Ghana con su tio. Alli fue a la escuela durante diez afios y habla el idioma
local. EI 18 de julio de 1993, cuando tenia 22 afios, entré en Dinamarca y
solicité asilo, que le fue denegado por decision final de 8 de marzo de 1995.

12. Entretanto, el 7 de noviembre de 1994 contrajo matrimonio con una
nacional danesa. Teniendo en cuenta su matrimonio, el 1 de marzo de 1996,
en virtud del antiguo articulo 9(1)(ii) de la Ley de Extranjeria
(Udlendingeloven), se le concedié un permiso de residencia, que se
convirtié en permanente el 23 de septiembre de 1997.

13. El 25 de septiembre de 1998, el primer demandante y su esposa
danesa se divorciaron.

14.  El 22 de abril de 2002, el primer demandante adquiridé la
nacionalidad danesa. En ese momento cumplia los requisitos establecidos en
la circular correspondiente relativos a la duracion de su periodo de
residencia (al menos nueve afios), la edad, la conducta general, los atrasos
en el pago de los fondos publicos y el dominio del idioma.

15. El 22 de febrero de 2003, el primer demandante se casd con la
segunda demandante en Ghana. El la habia conocido durante una de las
cuatro visitas a Ghana realizadas en los cinco afios anteriores a su
matrimonio.

16. EI 28 de febrero de 2003, en la Embajada de Dinamarca en Accra
(Ghana), la segunda demandante solicitd un permiso de residencia para
Dinamarca en relacion con su matrimonio con el primer demandante. En ese
momento tenia 24 afios. Declaré que nunca habia visitado Dinamarca y que
sus padres vivian en Ghana. En el formulario de solicitud, el primer
demandante afirmé que no habia recibido ninguna educacion en Dinamarca,
pero que habia participado en varios cursos de idiomas y en cursos de corta
duracion sobre servicio, atencion al cliente, limpieza industrial, higiene y
métodos de trabajo. Trabajaba en un matadero desde el 15 de febrero de
1999. No tenia familia cercana en Dinamarca. Hablaba y escribia en danés.
Los conyuges se habian conocido en Ghana y se comunicaban entre ellos en
las lenguas hausa y twi.
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17. En ese momento, segun el articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria, la
reagrupacion familiar s6lo podia concederse si ambos conyuges eran
mayores de 24 afios y sus vinculos agregados con Dinamarca eran mas
fuertes que el vinculo de los conyuges con cualquier otro pais (el llamado
"requisito de la vinculacion™).

18. El 1 de julio de 2003, la Autoridad de Extranjeria
(Udlendingestyrelsen) denegd la solicitud de permiso de residencia porque
consider6 que no podia demostrarse que los vinculos agregados de los
conyuges con Dinamarca fueran mas fuertes que sus vinculos agregados con
Ghana.

19. En julio o agosto de 2003, el segundo demandante entrd en
Dinamarca con un visado de turista.

20. EI 28 de agosto de 2003 recurrio la decision de la Autoridad de
Extranjeria de 1 de julio de 2003 ante el entonces Ministerio de Refugiados,
Inmigracion e Integracion (Ministeriet for Flygtninge, Indvandrere og
Integration). El recurso no tuvo efectos suspensivos.

21. El 15 de noviembre de 2003, los demandantes se trasladaron a
Malmé (Suecia), que desde el 1 de julio de 2000 estd conectada a
Copenhague (Dinamarca) por un puente de 16 km (@resundsforbindelsen).

22. Mediante la Ley n° 1204, de 27 de diciembre de 2003, se modifico el
apartado 7 del articulo 9 de la Ley de Extranjeria, de modo que se suprimio
el requisito de la vinculacion para las personas que hubieran tenido la
nacionalidad danesa durante al menos veintiocho afios (la llamada "regla de
los 28 afios" - 28-ars reglen). Las personas nacidas o llegadas a Dinamarca
cuando eran nifios pequefios también podian quedar exentas del requisito de
la vinculacidn, siempre que hubieran residido legalmente en el pais durante
veintiocho afios.

23. El 6 de mayo de 2004 los demandantes tuvieron un hijo. Nacio en
Suecia, pero es de nacionalidad danesa en virtud de la nacionalidad de su
padre.

24. El 27 de agosto de 2004, el Ministerio de Refugiados, Inmigracion e
Integracion confirmd la decision de la Autoridad de Extranjeria de 1 de julio
de 2003 de denegar la concesion del permiso de residencia al segundo
demandante. Sefial6 que, en la practica, se exigia que el residente hubiera
permanecido en Dinamarca durante aproximadamente doce afios, siempre
que se hubiera hecho un esfuerzo de integracion. En el caso que se le
sometio, considerd que los vinculos agregados de los demandantes con
Dinamarca no eran mas fuertes que los que tenian con Ghana y que la
familia podia establecerse en Ghana, ya que para ello s6lo era necesario que
el primer demandante obtuviera un empleo alli. En su apreciacion, sefialo
que el primer demandante habia entrado en Dinamarca en julio de 1993 y
tenia la nacionalidad danesa desde el 22 de abril de 2002. Tenia vinculos
con Ghana, donde se habia criado y habia ido a la escuela. Habia visitado el
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pais cuatro veces en los ultimos seis afios. El segundo demandante siempre
habia vivido en Ghana y tenia familia alli.

25. El 18 de julio de 2006, ante el Tribunal Superior de Dinamarca
Oriental (@stre Landsret), los demandantes interpusieron un recurso contra
el Ministerio de Refugiados, Inmigracion e Integracion e invocaron el
articulo 8 del Convenio, solo y en relacion con el articulo 14, junto con el
articulo 5, apartado 2, del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad.
Alegaron, entre otras cosas, que constituia una discriminacion indirecta
contra ellos al solicitar la reagrupacién familiar el hecho de que las personas
que habian nacido como ciudadanos daneses estuvieran totalmente exentas
del requisito de vinculacion, mientras que las personas que habian adquirido
la nacionalidad danesa en un momento posterior de su vida tenian que
cumplir la norma de los 28 afios antes de quedar exentas del requisito de
vinculacion. En el presente caso, esto implicaria que el primer demandante
no podria quedar exento del requisito de vinculacién hasta 2030, despues de
veintiocho afios de ciudadania danesa y, por tanto, después de haber
cumplido 59 afios.

26. En una sentencia de 25 de septiembre de 2007, el Tribunal Superior
de Dinamarca Oriental considerd, por unanimidad, que la denegacion de la
reagrupacion familiar de los demandantes en relacion con la norma de los
28 afos y el requisito de la vinculacién no contravenia los articulos del
Convenio o del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad invocados.
Declaro lo siguiente.

"[L]os hechos expuestos en las decisiones de las autoridades de inmigracién en el
caso se consideran no controvertidos.

Asi pues, [la segunda demandante], de nacionalidad ghanesa, tenia 24 afios cuando
solicito el permiso de residencia el 28 de febrero de 2003, y no tenia mas vinculos con
Dinamarca que su reciente matrimonio con [el primer demandante]. [La segunda
demandante siempre habia vivido en Ghana y tenia familia alli. EI [primer
demandante] tenia algunos vinculos con Ghana, donde habia vivido con su tio
mientras asistia a la escuela en Ghana durante diez afios. Entré en Dinamarca en 1993
a la edad de 22 afios y obtuvo la nacionalidad danesa el 22 de abril de 2002. [Los
demandantes] se casaron en Ghana el 22 de febrero de 2003 y viven en Suecia desde
el 15 de noviembre de 2003 con su hijo, nacido el 6 de mayo de 2004. [El primer
demandante] ha manifestado al Tribunal Superior que la familia puede establecerse
legalmente en Ghana si él obtiene un empleo remunerado en ese pais.

De una sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2005, reproducida en la
pagina 2086 del Semanario Juridico Danés [Ugeskrift for Retsvaesen] de 2005, se
desprende que el articulo 8 del Convenio no impone a los Estados contratantes
ninguna obligacion general de respetar las opciones de los inmigrantes en cuanto al
pais de su residencia en relacion con el matrimonio, ni de autorizar la reagrupacion
familiar.

A la vista de la informacidn sobre la situacion de [los demandantes] y sus vinculos
con Ghana, el Tribunal Superior no encuentra ningin fundamento para anular la
decision del demandado por la que se establece que los vinculos agregados de [los
demandantes] con Ghana eran mas fuertes que sus vinculos agregados con Dinamarca
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y que, por tanto, [los demandantes] no cumplian el requisito de vinculacion
establecido en el articulo 9, apartado 7, de la Ley de Extranjeria. A este respecto, el
Alto Tribunal considera que la denegacién no impedia a [los demandantes] ejercer su
derecho a la vida familiar en Ghana o en un pais distinto de Dinamarca. Se considera
que el hecho de que [el primer demandante] solo pueda residir en Ghana si obtiene un
empleo remunerado en ese pais no conduce a ninguna otra apreciacion. En
consecuencia, el Alto Tribunal considera que la decision del Ministerio no constituye
una violacién del articulo 8 del Convenio.

Aungue el Tribunal Superior ha declarado que el articulo 8 del Convenio no ha sido
violado en este caso, tiene que considerar la alegacion [de los demandantes] de que,
dentro del ambito sustantivo protegido por el articulo 8, la decision del Ministerio
constituyé una violacién del articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el
articulo 8.

El Alto Tribunal observa inicialmente que [el primer demandante] llevaba once afios
residiendo en Dinamarca cuando el Ministerio emiti6é su decision. Aunque adquirio la
nacionalidad danesa en 2002, nueve afios después de entrar en Dinamarca, no cumplia
el -requisito de veintiocho afios de -nacionalidad aplicable a todos los nacionales
daneses en virtud del articulo 9, apartado 7, de la Ley de Extranjeria,
independientemente de que sean de origen extranjero o danés. Tampoco tenia una
vinculacién con Dinamarca comparable al que se obtendria en veintiocho afios, lo que
generalmente dara lugar a una exencion del requisito de la vinculacion segin los
trabajos preparatorios de la modificacion legal de 2003.

La norma de los 28 afios es una flexibilizacion del requisito de vinculacion basada
en un criterio objetivo. En la préctica, sin embargo, la norma puede implicar que un
ciudadano danés de origen extranjero s6lo cumplird la norma de los 28 afios més tarde
de lo que lo haria un ciudadano danés de origen danés. Por tanto, cuando se aplica, la
norma puede implicar una discriminacion indirecta.

Segun el informe explicativo correspondiente, el articulo 5 del Convenio Europeo
sobre la Nacionalidad debe entenderse como que el articulo 5 § 1 se refiere a las
condiciones de adquisicién de la nacionalidad, mientras que el articulo 5 § 2 se refiere
al principio de no discriminacién. Segun el informe, no es una norma obligatoria que
los Estados contratantes estén obligados a observar en todas las situaciones. En este
contexto, se considera que el articulo 5 ofrece una proteccién contra la discriminacion
que no va mas alla de la proteccién contra la discriminacion que ofrece el articulo 14
del Convenio.

En consecuencia, se considera que la evaluacién de si la negativa del Ministerio
implicdé una discriminacion que constituya una infraccion del articulo 14 del
Convenio, leido conjuntamente con el articulo 8, depende de si la diferencia de trato
que se produjo como consecuencia del requisito de vinculacion a pesar de la
nacionalidad puede considerarse objetivamente justificada y proporcionada.

Segln los trabajos preparatorios de la Ley, el objetivo general del requisito de la
vinculacion, que es la exigencia de vinculos duraderos y fuertes con Dinamarca, es
regular la reagrupacién conyugal en Dinamarca de manera que se garantice la mejor
integracién posible de los inmigrantes en Dinamarca, objetivo que debe considerarse
en si mismo objetivo. Por tanto, segln el Alto Tribunal, cualquier diferencia de trato
entre los nacionales daneses de origen danés y los nacionales daneses de origen
extranjero puede estar justificada por este objetivo en lo que respecta al derecho a la
reagrupacion conyugal si un nacional danés de origen extranjero no tiene tales
vinculos duraderos y fuertes con Dinamarca.
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La ponderacion de esta consideracion global en relacion con las circunstancias
especificas de este caso requiere una valoracion detallada. El Alto Tribunal considera
que la evaluacion y la decision del Ministerio se realizaron de conformidad con el
articulo 9, apartado 7, de la Ley de Extranjeria y con los trabajos preparatorios que
describen la aplicacion de la disposicion. En consecuencia, y a la vista de la
informacién especifica sobre la situacion de [el primer demandante], el Alto Tribunal
no encuentra fundamento suficiente para considerar que la negativa del Ministerio a
conceder un permiso de residencia a [el segundo demandante] con referencia al
requisito de vinculacion de la Ley de Extranjeria implique una vulneracién
desproporcionada de los derechos de [el primer demandante] como nacional danés y
de su derecho a la vida familiar. Por lo tanto, el Alto Tribunal considera que la
decisién del Ministerio no era invalida y que no era contraria al articulo 14 del
Convenio, leido conjuntamente con el articulo 8."

27. Los demandantes recurrieron la sentencia ante el Tribunal Supremo
(Hgjesteret), que dictd sentencia el 13 de enero de 2010 confirmando la
sentencia del Tribunal Superior.

28. EIl Tribunal Supremo, compuesto por siete jueces, considerd, por
unanimidad, que no se infringia el articulo 8 del Convenio al denegar al
segundo demandante un permiso de residencia en Dinamarca. Declar6 lo
siguiente.

"En su decision de 27 de agosto de 2004, el Ministerio de Integracion rechazé la
solicitud de permiso de residencia de [la segunda demandante] por considerar que los
vinculos agregados de ella y su conyuge [la primera demandante] con Dinamarca no
eran mas fuertes que sus vinculos agregados con Ghana (véase el articulo 9, apartado
7, de la Ley de Extranjeria).

[Los demandantes] alegaron en primer lugar que la denegacion era ilegal porque era
contraria al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Si la denegacion
no era contraria al articulo 8, alegaron como pretensién alternativa que era contraria a
la prohibiciéon de discriminacion consagrada en el articulo 14 en relacion con el
articulo 8, por lo que podian acogerse a la reagrupacién familiar en Dinamarca sin
cumplir el requisito de vinculacion establecido en el articulo 9(7) de la Ley.

Por las razones expuestas por el Alto Tribunal, el Tribunal Supremo confirma la
decisién del Ministerio de que no es contrario al articulo 8 rechazar la solicitud de
permiso de residencia [del segundo demandante].”

29. Ademas, la mayoria en el Tribunal Supremo (cuatro jueces)
considerd que la norma de 28 afios se ajustaba al articulo 14 del Convenio
leido conjuntamente con el articulo 8. Declararon lo siguiente.

"De conformidad con el apartado 7 del articulo 9, redactado por la Ley n° 1204 de
27 de diciembre de 2003, el requisito de que el conjunto de los vinculos de los
cényuges o convivientes con Dinamarca sea mas fuerte que el conjunto de sus
vinculos con otro pais (el requisito de vinculacion) no se aplica cuando el residente ha
tenido la nacionalidad danesa durante veintiocho afios (la norma de los 28 afios).

Hasta 2002, los nacionales daneses gozaban de una exencidn general del requisito
de la vinculacién. La Ley n° 365 de 6 de junio de 2002 endurecid las condiciones de la
reagrupacion familiar, y una de las consecuencias fue que el requisito de la
vinculacion se aplicaria también a la reagrupacion familiar cuando uno de los
miembros de la pareja fuera de nacionalidad danesa. Una de las razones para ampliar
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el requisito de la vinculacién para incluir a los nacionales daneses que también se
exponen en los trabajos preparatorios (véase la pagina 3982 del Anexo A del Boletin
Oficial de 2001-02 (2* sesién)) es que hay nacionales daneses que no estan
especialmente bien integrados en la sociedad danesa y, por esta razén, la integracion
de un conyuge recién llegado a Dinamarca puede suponer grandes problemas.

Pronto se vio que este endurecimiento tenia algunas consecuencias no deseadas para
personas como los nacionales daneses que habian optado por vivir en el extranjero
durante un largo periodo y que habian formado una familia mientras estaban fuera de
Dinamarca. Por ello, a partir del 1 de enero de 2004 se flexibilizaron las normas, de
modo que la reagrupacion familiar en los casos en que uno de los miembros de la
pareja tuviera la nacionalidad danesa durante al menos veintiocho afios ya no estaba
sujeta al cumplimiento del requisito de tener mayores vinculos agregados con
Dinamarca.

Segln los trabajos preparatorios de la flexibilizacion, el Gobierno consideré que el
objetivo fundamental de endurecer el requisito de vinculacién en 2002 no se perdia al
abstenerse de exigir que se cumpliera el requisito de vinculacion en los casos en que
el residente hubiera sido nacional danés durante veintiocho afios (véase la pagina 49
del Anexo A del Boletin Oficial para 2003-04). Se menciona a este respecto que los
expatriados daneses que planean volver a Dinamarca algin dia con sus familias suelen
haber mantenido fuertes vinculos con Dinamarca, que también han sido comunicados
a su conyuge o pareja y a sus posibles hijos. Esto es asi cuando hablan danés en casa,
se van de vacaciones a Dinamarca, leen regularmente los periodicos daneses, etc. Por
lo tanto, normalmente habrd una base para que los familiares de los expatriados
daneses se integren con éxito en la sociedad danesa.

Las personas que no tienen la nacionalidad danesa desde hace veintiocho afios, pero
que han nacido y se han criado en Dinamarca, 0 que vinieron a Dinamarca de
pequefios y se criaron aqui, normalmente también estan exentas del requisito de
vinculacion cuando han permanecido legalmente en Dinamarca durante veintiocho
afios.

Una consecuencia de este estado actual de la ley es que los distintos grupos de
nacionales daneses estan sujetos a diferencias de trato en relacion con su posibilidad
de reagruparse con los miembros de su familia en Dinamarca, ya que las personas que
han tenido la nacionalidad danesa durante veintiocho afios estan en mejor posicién
que las personas que han tenido la nacionalidad danesa durante menos de veintiocho
afios.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los nacionales
de un pais no tienen un derecho incondicional a la reagrupacion familiar con un
extranjero en su pais de origen, ya que los factores de vinculacion también pueden
tenerse en cuenta en el caso de los nacionales de ese pais. No es en si mismo contrario
al Convenio el hecho de que distintos grupos de nacionales sean objeto de diferencias
de trato reglamentarias en cuanto a la posibilidad de obtener la reagrupacion familiar
con un extranjero en el pais de su nacionalidad.

A este respecto, se hace referencia al apartado 88 de la sentencia dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Abdulaziz, Cabales y
Balkandali contra el Reino Unido (28 de mayo de 1985, serie A n° 94). En dicho
asunto, el Tribunal consider6 que no era contrario al Convenio que una persona nacida
en Egipto que posteriormente se habia trasladado al Reino Unido y se habia
convertido en nacional del Reino Unido y de las Colonias recibiera un trato menos
favorable en lo que respecta al derecho a la reagrupacion familiar con un extranjero
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que un nacional nacido en el Reino Unido o cuyos padres habian nacido en el Reino
Unido. El Tribunal de Justicia declar6 a este respecto

Es cierto que una persona que, como la Sra. Balkandali, lleva varios afios instalada
en un pais también puede haber establecido vinculos estrechos con él, aunque no
haya nacido en él. Sin embargo, existen en general razones sociales convincentes
para dar un trato especial a quienes tienen vinculos con un pais por haber nacido en
él. Por lo tanto, debe considerarse que la diferencia de trato tiene una justificacion
objetiva y razonable y, en particular, no se ha demostrado que sus resultados
transgredan el principio de proporcionalidad. '

A continuacion, el Tribunal de Justicia declara que la Sra. Balkandali no es victima
de una discriminacion por razon de nacimiento.

Por lo que respecta a la Sra. Balkandali, que era nacional del Reino Unido y de las
Colonias, no era contrario al Convenio establecer como requisito adicional para la
reagrupacion familiar el haber nacido en el Reino Unido. La legislacion danesa
establece un requisito adicional diferente: la exigencia de la nacionalidad danesa
durante veintiocho afios. La cuestion es si [la primera demandante] es objeto de una
discriminacion contraria al Convenio debido a este criterio.

Consideramos que el criterio de los veintiocho afios de nacionalidad danesa tiene la
misma finalidad que el requisito del nacimiento en el Reino Unido, que fue aceptado
por el Tribunal en la sentencia de 1985 por no ser contrario al Convenio: distinguir a
un grupo de nacionales que, vistos desde una perspectiva general, tienen vinculos
duraderos y fuertes con el pais.

En general, una persona de 28 afios que haya tenido la nacionalidad danesa desde su
nacimiento tendrd unos lazos reales méas fuertes con Dinamarca y un mayor
conocimiento de la sociedad danesa que una persona de 28 afios que -como [el primer
demandante]- sélo haya establecido vinculos con la sociedad danesa de joven o de
adulto. Esto también se aplica a los nacionales daneses que han permanecido en el
extranjero durante un periodo més o menos largo, por ejemplo, en relacién con la
educacién o el trabajo. Consideramos que la norma de los 28 afios se basa en un
criterio objetivo, ya que debe considerarse objetivamente justificada la seleccién de un
grupo de nacionales con vinculos tan fuertes con Dinamarca cuando se evalta desde
una perspectiva general que no sera problematica la concesion de la reagrupacién
familiar con un cényuge o conviviente extranjero en Dinamarca, ya que normalmente
sera posible que dicho cényuge o conviviente se integre con éxito en la sociedad
danesa.

Aungue es concebible que un nacional que ha tenido la nacionalidad danesa durante
veintiocho afios pueda tener de hecho vinculos méas débiles con Dinamarca que un
nacional que ha tenido la nacionalidad danesa durante un periodo més corto, ello no
implica que la norma de los 28 afios deba ser anulada en virtud del Convenio. Se hace
referencia al caso, en relacién con el requisito adicional britdnico entonces aplicable
del lugar de nacimiento considerado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de un nacional que no habia nacido en el Reino Unido, pero que en realidad tenia
vinculos méas fuertes con el Reino Unido que otros nacionales que cumplian el
requisito del lugar de nacimiento, pero que se habian trasladado al extranjero con sus
padres a una edad temprana o incluso habian nacido en el extranjero. A este respecto,
cabe sefialar que para cumplir este requisito bastaba con que uno de los padres de la
persona en cuestion hubiera nacido en el Reino Unido.

También consideramos que las consecuencias de la norma de 28 afios no pueden
considerarse desproporcionadas en relacion con [el primer demandante]. [Nacié en
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Togo en 1971y lleg6 a Dinamarca en 1993. Tras nueve afios de residencia, adquiri6 la
nacionalidad danesa en 2002. En 2003 se casd con [la segunda demandante] y solicitd
la reagrupacion con su conyuge en Dinamarca. La solicitud fue finalmente rechazada
en 2004. Asi pues, las circunstancias de hecho de este caso son, en la mayoria de los
aspectos materiales, idénticas a la situacion de la Sra. Balkandali evaluada por el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 1985, en la que éste considerd que no se habia
violado el principio de proporcionalidad. La Sra. Balkandali nacié en Egipto en 1946
0 1948. Viajé por primera vez al Reino Unido en 1973 y obtuvo la nacionalidad del
Reino Unido y las Colonias en 1979. Se cas6 con un nacional turco, Bekir Balkandali,
en 1981, y su solicitud de reagrupacion conyugal en el Reino Unido para el marido de
una nacional britanica fue rechazada posteriormente en 1981. Una comparacion de los
dos casos revela que tanto [la primera demandante] como la Sra. Balkandali sélo
[legaron a Dinamarca y al Reino Unido, respectivamente, cuando eran adultos. En el
caso de [el primer demandante], la solicitud fue rechazada cuando habia residido en
Dinamarca durante once afios, dos de ellos como nacional danés. En el caso de la Sra.
Balkandali, la solicitud fue denegada después de haber residido en el Reino Unido
durante ocho afios, dos de ellos como nacional britanica.

Por estos motivos, no encontramos ninguna base en la jurisprudencia para
considerar que la norma de los 28 afios implique una discriminacién contraria al
Convenio contra [la primera demandante].

Por lo que respecta a la importancia del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad de
6 de noviembre de 1997, consideramos, por las razones expuestas por el Alto
Tribunal, que no puede ser una consecuencia del articulo 5, apartado 2, de este
Convenio que el alcance de la prohibicion de la discriminacion basada en el articulo
14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, leido conjuntamente con el articulo
8, deba ampliarse mas de lo justificado por la sentencia de 1985.

Sobre esta base, consideramos que la denegacion de residencia para [el segundo
demandante] dictada por el Ministerio de Integracion no puede ser anulada por ser
contraria al articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacion con
el articulo 8.

Por este motivo, votamos a favor de la confirmacion de la sentencia del Tribunal
Superior™.

30. Una minoria de tres jueces opind que la norma de los 28 afios

implicaba una discriminacion indirecta entre las personas que habian nacido
como ciudadanos daneses y las que habian adquirido la nacionalidad danesa
maés tarde. Dado que las personas que nacieron como ciudadanos daneses
suelen ser de origen étnico danés, mientras que las personas que adquirieron

la

ciudadania danesa en un momento posterior de su vida suelen ser de

origen étnico extranjero, la norma de los 28 afios también implicaba una
discriminacion indirecta entre los ciudadanos étnicos daneses y los
ciudadanos daneses de origen étnico extranjero. Mas concretamente,
afirmaron lo siguiente.

"Como afirma la mayoria, el requisito del articulo 9, apartado 7, de la Ley de
Extranjeria de que el conjunto de los vinculos de los cdnyuges o convivientes con
Dinamarca sea mas fuerte que el conjunto de sus vinculos con otro pais (el requisito
de vinculacidn) no se aplica cuando la persona residente ha sido nacional danesa
durante veintiocho afios (la -regla de los 28 afios-).
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La norma de los 28 afios se aplica tanto a las personas nacidas con nacionalidad
danesa como a las que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde, pero en realidad el
significado de la norma difiere mucho para los dos grupos de nacionales daneses. Para
las personas nacidas en Dinamarca, la norma sélo implica que el requisito de
vinculacién se aplica hasta los 28 afios de edad. Para las personas no criadas en
Dinamarca que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde, la norma implica que el
requisito de vinculacion se aplica hasta que hayan transcurrido veintiocho afios desde
la fecha en que dicha persona adquiri6 la nacionalidad danesa. Por ejemplo, [el primer
demandante], que adquirié la nacionalidad danesa a los 31 afios, estara sujeto al
requisito de vinculacion hasta los 59 afios. La norma de los 28 afios implica, por tanto,
que la importante restriccion del derecho a la reagrupacién conyugal resultante del
requisito de vinculacion afectara a las personas que sélo adquieren la nacionalidad
danesa mas tarde en la vida con mucha més frecuencia y con un impacto mucho
mayor que las personas nacidas con la nacionalidad danesa. Por lo tanto, la norma de
los 28 afios da lugar a una evidente diferencia de trato indirecta entre los dos grupos
de nacionales daneses.

La gran mayoria de las personas nacidas con nacionalidad danesa seran de origen
étnico danés, mientras que las personas que adquieran la nacionalidad danesa méas
tarde seran, por lo general, de otro origen étnico. Al mismo tiempo, la norma de los 28
afios implica, por tanto, una evidente diferencia indirecta de trato entre los nacionales
daneses de origen étnico danés y los nacionales daneses de otro origen étnico en lo
que respecta al derecho a la reagrupacién conyugal.

De conformidad con el apartado 7 del articulo 9 de la Ley de Extranjeria, el
requisito de la vinculacion puede obviarse si hay razones excepcionales que lo hagan
conveniente. Segun los trabajos preparatorios de la Ley de 2003, esta posibilidad de
exencion debe administrarse de tal manera que los extranjeros que hayan nacido y
crecido en Dinamarca o que hayan llegado a Dinamarca de pequefios y se hayan
criado aqui deben recibir un trato comparable al de los nacionales daneses, lo que
significa que estardn exentos del requisito de vinculacion cuando hayan residido
legalmente en Dinamarca durante veintiocho afios. Sin embargo, en relacién con las
personas que no se han criado en Dinamarca, pero que adquieren la nacionalidad
danesa mas tarde, esto no altera la situacion descrita anteriormente en relacion con la
diferencia de trato indirecta que implica la horma de los 28 afios.

Cuando se introdujo el requisito de la vinculacién mediante la Ley n° 424 de 31 de
mayo de 2000, todos los nacionales daneses estaban exentos de dicha obligacion. La
Ley n° 365 de 6 de junio de 2002 hizo que el requisito de la vinculacion se aplicara de
forma generalizada también a los nacionales daneses. En cuanto a la razén de ello, los
trabajos preparatorios de la ley dicen, entre otras cosas, lo siguiente

"Entre los extranjeros residentes y los daneses de origen extranjero es una pauta
matrimonial muy extendida casarse con una persona de su pais de origen, entre otras
razones por la presion de los padres... EI Gobierno considera que el requisito de
vinculacion, tal y como estad redactado actualmente, no tiene suficientemente en
cuenta la existencia de esta pauta matrimonial tanto entre los extranjeros residentes
como entre los daneses residentes de origen extranjero. Asi pues, también hay
nacionales daneses que no estan bien integrados en la sociedad danesa, por lo que la
integracion de un conyuge recién llegado a Dinamarca puede acarrear grandes
problemas. '

Mediante la Ley n® 1204, de 27 de diciembre de 2003, se restringio la aplicacion del
requisito de vinculacion a los nacionales daneses mediante la norma de los 28 afios, y
en los trabajos preparatorios de la Ley se indicaba que el objetivo era, entre otras
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cosas, “garantizar que los expatriados daneses con vinculos fuertes y duraderos con
Dinamarca en forma de al menos veintiocho afios de nacionalidad danesa puedan
obtener la reagrupacion conyugal en Dinamarca”. A la luz de estas notas, se considera
un hecho que la diferencia de trato indirecta entre los nacionales daneses de
extraccion étnica danesa y los nacionales daneses de otra extraccion étnica derivada
de la norma de 28 afios es una consecuencia prevista.

En virtud del articulo 14 del Convenio, el disfrute de los derechos y libertades
reconocidos por el Convenio, incluido el derecho de la persona en virtud del articulo 8
a que se respete su vida familiar, debe "garantizarse sin discriminacion alguna por
razén de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas o de cualquier otro
tipo, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento o cualquier otra situaciéon". Como se ha mencionado anteriormente, la
norma de los 28 afios implica tanto una diferencia de trato indirecta entre las personas
nacidas con nacionalidad danesa y las personas que s6lo adquieren la nacionalidad
danesa més tarde y, en el mismo sentido, una diferencia de trato indirecta entre los
nacionales daneses de extraccién étnica danesa y los nacionales daneses de otra
extraccién étnica. Ambos tipos de diferencia de trato indirecta deben considerarse
comprendidos en el articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el articulo 8.
Por tanto, los dos tipos de diferencia de trato indirecta que implica la norma de los 28
afios son contrarios al articulo 14, a menos que la diferencia de trato pueda
considerarse objetivamente justificada y proporcionada.

El Convenio Europeo sobre la Nacionalidad de 6 de noviembre de 1997, ratificado
por Dinamarca, establece en su articulo 5 § 2: "Cada Estado Parte se guiara por el
principio de no discriminacion entre sus nacionales, tanto si son nacionales por
nacimiento como si han adquirido su nacionalidad posteriormente”. EI memorando de
14 de enero de 2005 del Ministerio de Integracién y el memorando de noviembre de
2006 del grupo de trabajo compuesto por representantes del Ministerio de Justicia, el
Ministerio de Asuntos Exteriores y el Ministerio de Integracién afirman que la
disposicion se refiere Gnicamente a cuestiones de revocacion y pérdida de la
nacionalidad. En nuestra opinién, es dudoso que exista una base para una
interpretacion tan restrictiva, ya que la disposicién, segin su redaccién, comprende
cualquier diferencia de trato ejercida como consecuencia de como y cuando se
adquirié la nacionalidad. Como se desprende del Informe Explicativo, la disposicién
no es una prohibicién que no pueda ser derogada, y debe entenderse que puede ser
derogada si la diferencia de trato estd objetivamente justificada y es proporcionada.
Sin embargo, al evaluar la norma de los 28 afios en relacion con el articulo 14 del
Convenio, leido conjuntamente con el articulo 8, consideramos necesario incluir el
hecho de que, al menos segln su redaccion, el articulo 5 § 2 del Convenio Europeo
sobre la Nacionalidad comprende una disposicién general que establece que cualquier
diferencia de trato entre los distintos grupos de nacionales de un Estado Parte esta
basicamente prohibida.

En una evaluacion realizada en virtud del articulo 14 del Convenio, leido
conjuntamente con el articulo 8, otro factor que debe tomarse en consideracion es la
importancia crucial de tener derecho a establecerse con el conyuge en el pais de su
nacionalidad.

Como se ha mencionado, los nacionales daneses estaban originalmente exentos de la
obligacion de reagrupacién. El Tribunal Supremo establecié en una sentencia
reproducida en la pagina 2086 del Semanario Juridico Danés de 2005 que la
discriminacion relativa al derecho a la reagrupacion conyugal basada en el hecho de
que el conyuge residente sea de nacionalidad danesa o extranjera no es contraria a la
prohibicion de discriminacion establecida en el articulo 14 del Convenio, leido
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conjuntamente con el articulo 8. A este respecto, el Tribunal Supremo se remitio a los
apartados 84 a 86 de la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ... en el asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali [citado anteriormente]. La
diferencia de trato basada en la nacionalidad debe considerarse, entre otras cosas, a la
luz del derecho de los nacionales daneses a establecerse en Dinamarca, y no puede
atribuirse ninguna importancia al hecho de que dicha discriminacién no se considere
contraria al articulo 14, leido conjuntamente con el articulo 8, a la hora de evaluar si
es permisible aplicar un régimen que implique una diferencia de trato entre distintos
grupos de nacionales daneses. En nuestra opinion, tampoco puede atribuirse una
importancia crucial a los apartados 87 a 89 de la sentencia Abdulaziz, Cabales y
Balkandali en esta valoracion, entre otras razones porque la diferencia de trato basada
en la duracion del periodo de nacionalidad de una persona no es comparable a una
diferencia de trato basada en el lugar de nacimiento.

En los casos en los que se aplica el requisito de la vinculacion, algunos de los
factores en los que se hace hincapié son si el conyuge residente tiene fuertes vinculos
con Dinamarca en virtud de su infancia y escolarizacion en Dinamarca. Este fuerte
vinculo con Dinamarca existira en la mayoria de los casos en los que una persona
haya tenido la nacionalidad danesa durante veintiocho afios. Sin embargo, a la hora de
evaluar si la diferencia de trato que supone la -norma de los 28 afios -puede
considerarse objetivamente justificada, no basta con comparar a las personas no
criadas en Dinamarca que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde con el amplio
grupo de personas que nacieron con nacionalidad danesa y también se criaron en
Dinamarca. Si la exencion del requisito de vinculacion esta justificada sélo respecto a
este Ultimo grupo de nacionales daneses, la exencidon deberia haberse delimitado de
forma diferente. Por lo tanto, el elemento decisivo debe ser la comparacién con las
personas que nacieron con nacionalidad danesa y han sido nacionales daneses durante
veintiocho afios, pero que no se criaron en Dinamarca y quiza no hayan tenido en
ningn momento su residencia en Dinamarca. En nuestra opinion, no puede
considerarse un hecho que, desde una perspectiva general, este grupo de nacionales
daneses tenga unos vinculos méas fuertes con Dinamarca que las personas que han
adquirido la nacionalidad danesa después de haber entrado y residido en Dinamarca
durante varios afios. A este respecto, debe tenerse en cuenta que uno de los requisitos
generales para adquirir la nacionalidad danesa por naturalizacién es que la persona de
que se trate haya residido en Dinamarca durante al menos nueve afios, haya
demostrado su dominio de la lengua danesa y su conocimiento de la sociedad danesa y
cumpla el requisito de ser autosuficiente.

En este contexto, opinamos que la diferencia de trato indirecta que supone la norma
de los 28 afios no puede considerarse objetivamente justificada y que, por tanto, es
contraria al articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el articulo 8.

La consecuencia de esto debe ser que, al aplicar el apartado 7 del articulo 9 de la
Ley de Extranjeria a los nacionales daneses, las autoridades deben limitar la norma de
los 28 afios a ser Unicamente un requisito de edad, lo que significa que el requisito de
vinculacion no se aplica en los casos en que el conyuge residente es de nacionalidad
danesa y tiene al menos 28 afios.

En consecuencia, votamos a favor de la pretension de los [demandantes] en el
sentido de que el Ministerio de Integracion debe declarar la nulidad de la decisién de
27 de agosto de 2004, devolviendo asi el caso para un nuevo examen.

A la vista del resultado de la votacidn sobre esta reclamacion, no vemos razén para
considerar la reclamacion de indemnizacién."
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31. Los demandantes permanecieron en Suecia y no solicitaron
posteriormente la reagrupacion familiar en Dinamarca, lo que podrian haber
hecho en virtud del articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria, si el primer
demandante hubiera decidido residir de nuevo en Dinamarca. Mantuvo su
trabajo en Copenhague y, por tanto, se desplazaba diariamente desde
Malmg, en Suecia, a Copenhague, en Dinamarca.

Il. LEGISLACION Y PRACTICA NACIONALES PERTINENTES

1. El requisito de la vinculacién (articulo 9(7) de la Ley de
Extranjeria)

32. El requisito de la vinculacion se introdujo en la legislacion danesa el
3 de junio de 2000 como una de las condiciones para conceder la
reagrupacion familiar con personas residentes en Dinamarca que no tuvieran
la nacionalidad danesa.

33. A partir del 1 de julio de 2002, el requisito de la vinculacion se
amplié para aplicarse también a los residentes de nacionalidad danesa,
siendo una de las razones, segun los trabajos preparatorios, que

"... [1]a experiencia ha demostrado que la integracion es especialmente dificil en las
familias en las que generacidn tras generacion traen a sus cényuges a Dinamarca
desde su propio pais de origen o el de sus padres. En el caso de los extranjeros
residentes y los daneses de origen extranjero, es una pauta matrimonial muy extendida
casarse con una persona de su pais de origen, entre otras razones por la presion de los
padres. Esta pauta contribuye a mantener a estas personas en una situacion en la que,
mas que otras, experimentan problemas de aislamiento e inadaptacion en relacién con
la sociedad danesa. Esta pauta contribuye asi a dificultar la integracion de los
extranjeros recién llegados a Dinamarca. El Gobierno considera que el requisito de la
vinculacion, tal y como esta redactado actualmente, no tiene suficientemente en
cuenta la existencia de este patron matrimonial tanto entre los extranjeros residentes
como entre los daneses residentes de origen extranjero. Asi pues, también hay
nacionales daneses que no estan bien integrados en la sociedad danesa y, por este
motivo, la integracion de un cényuge recién llegado a Dinamarca puede suponer
grandes problemas."

34. De acuerdo con la enmienda, los vinculos agregados de los conyuges
con Dinamarca deben ser méas fuertes que sus vinculos agregados con otro
pais. Mediante esta enmienda (aplicable en el caso de los demandantes), la
disposicion se traslad6 al apartado 7 del articulo 9 de la Ley de Extranjeria'y
dice lo siguiente.

Seccion 9(7)

"Salvo que proceda lo contrario por razones excepcionales, el permiso de residencia
en virtud de la subseccion (I)(i) s6lo puede expedirse si los vinculos agregados de los
cényuges o convivientes con Dinamarca son mas fuertes que los vinculos agregados
de los cdnyuges o convivientes con otro pais.”
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Segun las notas explicativas, las "razones excepcionales” podrian
permitir las obligaciones del articulo 8 del Convenio.

2. La regla de los 28 arfios (insertada como exencion en el articulo
9(7))

35. Pronto se vio que este endurecimiento de las normas tenia algunas
consecuencias no deseadas para personas como los nacionales daneses que
optaban por vivir en el extranjero durante un largo periodo y que formaban
una familia mientras estaban fuera de Dinamarca. Por ello, la Ley n® 1204
de 27 de diciembre de 2003 flexibiliz6 las normas, con efecto a partir del 1
de enero de 2004, de modo que la reagrupacion familiar en los casos en que
uno de los miembros de la pareja tuviera la nacionalidad danesa desde hacia
al menos veintiocho afios ya no estaba supeditada al cumplimiento del
requisito de mayores vinculos agregados con Dinamarca. A partir de
entonces, las disposiciones pertinentes se reformularon de la siguiente
manera.

Seccién 9
"(1) Previa solicitud, podra expedirse un permiso de residencia a:

(i) un extranjero mayor de 24 afios que cohabite en una residencia compartida, ya
sea en matrimonio o en convivencia regular de duracién prolongada, con una persona
que resida permanentemente en Dinamarca y que sea mayor de 24 afos:

(a) es de nacionalidad danesa;

(7) Salvo que proceda lo contrario por razones excepcionales, el permiso de
residencia en virtud del apartado (1)(i)(a), cuando la persona residente no haya tenido
la nacionalidad danesa durante veintiocho afios, y en virtud del apartado (1)(i)(b) a
(d), sélo puede expedirse si los vinculos agregados de los cényuges o los convivientes
con Dinamarca son mas fuertes que los vinculos agregados de los conyuges o los
convivientes con otro pais. Los nacionales daneses residentes que fueron adoptados en
el extranjero antes de cumplir los seis afios y que adquirieron la nacionalidad danesa a
mas tardar en el momento de su adopcién se consideran nacionales daneses de
nacimiento".

36. Los trabajos preparatorios de la Ley n° 1204 decian lo siguiente.

"Si un ciudadano danés viaja al extranjero y forma una familia, permaneciendo con
su coényuge o concubino extranjero y sus posibles hijos en el pais de origen del
cényuge o concubino durante un periodo prolongado, a menudo sera dificil demostrar
que sus vinculos agregados con Dinamarca son mas fuertes que sus vinculos
agregados con otro pais. Por tanto, los daneses que optan por establecerse en el
extranjero durante un periodo prolongado y formar una familia durante su estancia en
el extranjero pueden tener dificultades para cumplir el requisito de la vinculacién.

En este contexto, el Gobierno propone que no sea necesario cumplir el requisito de
la vinculacién en los casos futuros en los que la persona que quiere traer a su cényuge
0 conviviente habitual a Dinamarca haya sido nacional danés durante veintiocho afios.
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El objetivo de la disposicién propuesta es garantizar que los expatriados daneses con
vinculos fuertes y duraderos con Dinamarca en forma de al menos veintiocho afios de
nacionalidad danesa puedan obtener la reagrupacién conyugal en Dinamarca. Por lo
tanto, la disposicién propuesta pretende ayudar a un grupo de personas que, segun el
actual articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria, no tienen las mismas oportunidades que
los residentes daneses y extranjeros para obtener la reagrupacion conyugal en
Dinamarca. La modificacion propuesta del requisito de la vinculaciéon dard a los
expatriados daneses una posibilidad real de regresar a Dinamarca con un conyuge o
cohabitante extranjero, y del mismo modo los jovenes daneses podran ir al extranjero
y permanecer alli durante un periodo de tiempo con la certeza de que no se les
impedira regresar a Dinamarca con un cényuge o cohabitante extranjero como
consecuencia del requisito de la vinculacién.

El Gobierno considera que el objetivo fundamental de la modificacion del requisito
de vinculacion mediante la Ley n° 365 de 6 de junio de 2002 no se pierde por
abstenerse de exigir el cumplimiento del requisito de vinculacién en los casos en que
la persona residente ha sido nacional danesa durante veintiocho afios. A este respecto,
se observa que los expatriados daneses que planean regresar algin dia a Dinamarca
con sus familias suelen haber mantenido fuertes vinculos con Dinamarca, que también
se comunican a su conyuge o pareja de hecho y a sus posibles hijos. Esto es asi
cuando hablan danés en casa, se van de vacaciones a Dinamarca, leen periddicos
daneses con regularidad, etc., lo que normalmente sienta las bases para una buena
integracion de los familiares de los expatriados daneses en la sociedad danesa".

37. Los trabajos preparatorios contenian una evaluacion de la
compatibilidad de la Ley n°® 1204 con los tratados internacionales, incluido
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En referencia a la prohibicion
de discriminacion del articulo 14 del Convenio, se afirmaba especificamente
que veintiocho afios de residencia legal desde la primera infancia
constituirian “razones excepcionales”, tal como se establece en el apartado 7
del articulo 9 para los no nacionales daneses. En consecuencia, las personas
que no tuvieran la nacionalidad danesa, pero que hubieran nacido y crecido
en Dinamarca, o que hubieran llegado a Dinamarca de pequefios y se
hubieran criado en este pais, también estaban exentas del requisito de
vinculacién, siempre que hubieran residido legalmente en Dinamarca
durante veintiocho afos.

38. EIl 15 de mayo de 2012 entr6 en vigor una modificacion de la Ley de
Extranjeria que reduce la norma de 28 afios a una norma de 26 afios.

3. La disposicion general sobre los permisos de residencia (articulo
9c(1))

39. El articulo 9¢(1), introducido en 2002, es una disposicion general
sobre los permisos de residencia, que establece:

"Previa solicitud, podré expedirse un permiso de residencia a un extranjero si
razones excepcionales lo hacen conveniente".

Segun las notas explicativas de la disposicion, se expedird un permiso de
residencia en virtud de esta disposicion en los casos en que un extranjero no
pueda obtener un permiso de residencia en virtud de las demas
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disposiciones de la Ley de Extranjeria, siempre que Dinamarca se haya
comprometido a conceder dicho permiso con arreglo a sus obligaciones
derivadas del tratado. Las notas dicen lo siguiente.

"En virtud de la primera frase del apartado 1 del articulo 9¢c propuesto, se puede
conceder un permiso de residencia a un extranjero previa solicitud, si hay razones
excepcionales que lo hacen apropiado... Estos casos son, en particular, aquellos en los
que la reagrupacion familiar no es posible en virtud del actual articulo 9(1) de la Ley
de Extranjeria, pero en los que es necesario conceder la reagrupacion familiar como
consecuencia de las obligaciones de Dinamarca en virtud de los tratados, incluido en
particular el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Segin la
practica actual, la reagrupacion familiar también puede concederse tras una
evaluacién muy especifica en otros casos excepcionales en los que la reagrupacion
familiar no es posible con arreglo al actual articulo 9(1) de la Ley de Extranjeria."

4. El posterior debate juridico sobre el "requisito de vinculaciéon" y la
"-regla de los 28 afios-"

40. La introduccion del requisito de vinculacion, asi como la norma de
los 28 afios, dio lugar a un debate juridico y politico en Dinamarca. Por
ejemplo, el Instituto Danés de Derechos Humanos publicdé un memorando
en 2004 criticando la legislacion. Como consecuencia, el Ministerio de
Refugiados, Inmigracion e Integracion publico un memorando el 14 de
enero de 2005 en el que se discutian las cuestiones juridicas. Ademas, el
gobierno cre6 un grupo de trabajo con representantes del Ministerio de
Justicia, el Ministerio de Asuntos Exteriores y el Ministerio de Asuntos de
Refugiados, Inmigracion e Integracion. ElI 14 de noviembre de 2006 se
publicd un memorando preparado por el grupo de trabajo en el que se
discutia, entre otras cosas, la compatibilidad de la norma de 28 afios con las
obligaciones internacionales de Dinamarca.

5. Préctica de la reagrupacién familiar

41. EIl Gobierno ha presentado informacion sobre la practica de las
autoridades danesas en materia de reagrupacion familiar, concretamente un
memorando de 1 de diciembre de 2005 sobre la aplicacién del requisito de
la vinculacion a la reagrupacion conyugal en virtud del articulo 9(7) de la
Ley de Extranjeria, y material estadistico.

42. Del memorandum de 1 de diciembre de 2005 se desprende que, por
lo general, los conyuges habran cumplido el requisito de vinculacion si se
han criado en paises diferentes y no tienen vinculos comunes con un pais
distinto de Dinamarca. Esto se aplica tanto si uno de los cdnyuges se ha
criado en Dinamarca como si ambos se han criado en paises distintos de
Dinamarca. No obstante, se exige que el conyuge extranjero haya visitado
Dinamarca previamente al menos una vez y que el conyuge residente en
Dinamarca se haya esforzado por integrarse en la sociedad danesa.

43. En cambio, si los conyuges se han criado en el mismo pais (como era
el caso de los demandantes, es decir, Ghana) o tienen vinculos comunes con
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un pais distinto de Dinamarca, el requisito de vinculacion implicara que el
cényuge residente en Dinamarca tenga vinculos esenciales con Dinamarca.
Normalmente se considera que estos vinculos esenciales con Dinamarca se
han obtenido cuando el cényuge residente ha tenido derecho a residir en
Dinamarca durante unos doce afios, independientemente de que el conyuge
residente haya adquirido la nacionalidad danesa, y al mismo tiempo se haya
esforzado por integrarse en la sociedad danesa. Si el conyuge residente se ha
nacionalizado, el requisito de vinculacion se cumplird normalmente después
de tres afios de nacionalidad.

44. Con respecto al material estadistico, el Gobierno afirmo que las
estadisticas estaban sujetas a incertidumbre, ya que el sistema de gestion de
casos del Servicio de Inmigracion danés se cre6 como un sistema de registro
y gestidn de casos y no como un sistema estadistico propiamente dicho. El
Servicio de Inmigracion danés no registraba ninguna informacion sobre el
origen étnico, ya que esto era irrelevante para el examen de una solicitud en
virtud de la norma de los 28 afios y dicho registro seria ilegal con arreglo al
Derecho administrativo danés. Por lo tanto, no se pudo proporcionar
informacion sobre el nimero de nacionales daneses de origen étnico danés
que se habian beneficiado de la norma de los 28 afios, ni otra informacion
sobre el origen étnico relacionada con las cifras de la reagrupacion familiar.

45. En un periodo de mas de diez afios (desde el 1 de enero de 2004
hasta el 10 de diciembre de 2014), parece que los permisos de residencia
(sin incluir las solicitudes de asilo) se solicitaron en 43.320 casos, se
denegaron en 12.539 casos y se concedieron en 30.781 casos.

46. Los 30.781 casos concedidos pueden dividirse en 20.732 permisos
de residencia, en los que el requisito de la vinculacion se habia cumplido o
se habia concedido en virtud de la norma de los 28 afos, y 10.049 permisos
de residencia en los que se concedieron exenciones del requisito de la
vinculacion por "razones excepcionales™, ya sea en virtud del apartado 7 del
articulo 9 o de la disposicion general del apartado 1 del articulo 9c de la Ley
de extranjeria. En consecuencia, casi un tercio de los permisos de residencia
se concedio en virtud de la clausula de "razones excepcionales". Este grupo
incluia a los extranjeros que no tenian la nacionalidad danesa, pero que
habian nacido y se habian criado en Dinamarca o que habian llegado a
Dinamarca de pequefios y se habian criado alli, y que habian permanecido
legalmente en el pais durante veintiocho afios, por lo que también estaban
exentos del requisito de vinculacion en virtud del articulo 9(7) de la Ley de
Extranjeria (véase el apartado 37 anterior).
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M. MATERIALES EUROPEOS E  INTERNACIONALES
PERTINENTES

A. El Consejo de Europa

1. Convenio Europeo sobre la Nacionalidad

47. El Convenio sobre la Nacionalidad del Consejo de Europa se adoptd
el 6 de noviembre de 1997 y entr6 en vigor el 1 de marzo de 2000. Ha sido
ratificado por veinte Estados miembros del Consejo de Europa, entre ellos
Dinamarca (el 24 de julio de 2002, con entrada en vigor el 1 de noviembre
de 2002). Las disposiciones pertinentes son las siguientes.

Avrticulo 1 - Objeto del Convenio

"El presente Convenio establece los principios y normas relativos a la nacionalidad
de las personas fisicas y las normas que regulan las obligaciones militares en los casos
de nacionalidad multiple, a los que se ajustara el derecho interno de los Estados
Partes."

Articulo 4 - Principios

"Las normas sobre nacionalidad de cada Estado Parte se basaran en los siguientes
principios:

a toda persona tiene derecho a una nacionalidad;

b se evitara la apatridia;

¢ nadie podra ser privado arbitrariamente de su nacionalidad;

d ni el matrimonio ni la disolucién del matrimonio entre un nacional de un Estado
Parte y un extranjero, ni el cambio de nacionalidad de uno de los conyuges durante el
matrimonio, afectaran automaticamente a la nacionalidad del otro conyuge™.

Articulo 5 - No discriminacién

"1 Las normas de un Estado Parte en materia de nacionalidad no contendran
distinciones ni incluirdn ninguna préctica que equivalga a una discriminacion por
motivos de sexo, religion, raza, color u origen nacional o étnico.

2 Cada Estado Parte se guiard por el principio de no discriminacién entre sus
nacionales, tanto si son nacionales por nacimiento como si han adquirido su
nacionalidad posteriormente".

48. El Informe Explicativo del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad
afirma lo siguiente, entre otras cosas, sobre los articulos mencionados.

Articulo 4 - Principios

"30. El titulo y la frase introductoria del articulo 4 reconocen que existen ciertos
principios generales relativos a la nacionalidad en los que deben basarse las normas
mas detalladas sobre la adquisicion, conservacién, pérdida, recuperacion o
certificacion de la nacionalidad. Las palabras "deberan basarse” se eligieron para
indicar la obligacion de considerar los siguientes principios internacionales como base
de las normas nacionales sobre nacionalidad.
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Articulo 5 - No discriminacién
"Parrafo 1

39. Esta disposicion tiene en cuenta el articulo 14 del CEDH, que utiliza el término
"discriminacion”, y el articulo 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que utiliza el término "distincion".

40. Sin embargo, la propia naturaleza de la atribucion de la nacionalidad exige que
los Estados fijen ciertos criterios para determinar sus propios nacionales. Estos
criterios podrian dar lugar, en determinados casos, a un trato mas preferente en
materia de nacionalidad. Ejemplos comunes de motivos justificados para la
diferenciacion o el trato preferente son el requisito de conocimiento de la lengua
nacional para ser naturalizado y la adquisicién facilitada de la nacionalidad por
ascendencia o lugar de nacimiento. El propio Convenio, en el apartado 4 del articulo
6, prevé la facilitacion de la adquisicion de la nacionalidad en determinados casos.

41. Los Estados Parte pueden dar un trato méas favorable a los nacionales de algunos
otros Estados. Por ejemplo, un Estado miembro de la Unidn Europea puede exigir a
los nacionales de otros Estados de la Unién Europea un periodo de residencia habitual
maés corto que el exigido como norma general. Esto constituiria un trato preferente por
razon de la nacionalidad y no una discriminacion por razén del origen nacional.

42. Por lo tanto, ha sido necesario considerar de manera diferente las distinciones
de trato que no equivalen a una discriminacién y las distinciones que equivaldrian a
una discriminacion prohibida en el &mbito de la nacionalidad.

43. Los términos "origen nacional o étnico" se basan en el articulo 1 de la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial de 1966 y en parte del articulo 14 del CEDH. También pretenden abarcar el
origen religioso. EI motivo de "origen social" no se incluyé porque se considerd que
su significado era demasiado impreciso. Dado que se considerd que algunos de los
diferentes motivos de discriminacion enumerados en el articulo 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos no constituian una discriminacion en el &mbito de la
nacionalidad, se excluyeron de los motivos de discriminacion del apartado 1 del
articulo 5. Ademas, se sefial6 que, dado que el CEDH no estaba destinado a aplicarse
a las cuestiones de nacionalidad, la totalidad de los motivos de discriminacion
contenidos en el articulo 14 sélo eran apropiados para los derechos y libertades de
dicho Convenio.

44. La lista del apartado 1 contiene, por tanto, los elementos basicos de la
discriminacion prohibida en materia de nacionalidad y tiene por objeto garantizar la
igualdad ante la ley. Ademas, el Convenio contiene muchas disposiciones destinadas a
impedir un ejercicio arbitrario de las competencias (por ejemplo, los articulos 4.c, 11
y 12) que también pueden dar lugar a una discriminacion.

Apartado 2

45, Las palabras "se guiaran por" en este apartado indican una declaracion de
intenciones y no una norma obligatoria que deba seguirse en todos los casos.

46. Este apartado tiene por objeto eliminar la aplicacién discriminatoria de las
normas en materia de nacionalidad entre los nacionales de nacimiento y los demas
nacionales, incluidos los naturalizados. El articulo 7, parrafo 1.b, del Convenio prevé
una excepcion a este principio rector en el caso de los naturalizados que hayan
adquirido la nacionalidad mediante una conducta impropia."
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2. El Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa

49. El Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa ha
formulado recomendaciones a Dinamarca en relacion con la Ley de
Extranjeria, incluida la -norma de los 28 afios-. -En su informe de 8 de julio
de 2004 (CommDH(2004)12), el Sr. Alvaro Gil-Robles, sugirié que
Dinamarca

"[r]ecordar algunas de las disposiciones de la Ley de Extranjeria de 2002 relativas a
la reagrupacion familiar, en particular

- el requisito de edad minima de 24 afios para ambos conyuges para la reagrupacion
familiar y el requisito de 28 afios de ciudadania para la exencion de la condicion de
que ambos conyuges agreguen vinculos a Dinamarca;"

En su opinidn, estas disposiciones no garantizan el principio de igualdad
ante la ley.

En una carta de 15 de octubre de 2004 dirigida al Gobierno danés, el
Comisario afiadio la siguiente aclaracion de sus puntos de vista.

"Me preocupa que este requisito imponga restricciones indebidas a los ciudadanos
daneses naturalizados y los coloque en una situacién de considerable desventaja en
comparacion con los ciudadanos daneses nacidos en Dinamarca. Por supuesto, es
cierto que la norma de los 28 afios se aplica por igual a todos los ciudadanos. Sin
embargo, de ello se desprende que, si bien la dispensa del requisito de los vinculos
agregados se aplicard a un ciudadano de 28 afios nacido en Dinamarca, s6lo lo hara,
por ejemplo, permitiendo el actual requisito de 9 afios de residencia para la
naturalizacion, a la edad de 57 afios para un ciudadano que se establecié por primera
vez en Dinamarca a los 20 afios. La dispensa de los requisitos de vinculacién conjunta
para un ciudadano naturalizado, para el que el requisito sera, inevitablemente, méas
dificil de cumplir en virtud de su propio origen extranjero, a una edad tan tardia
constituye, en mi opinidn, una restriccién excesiva del derecho a la vida familiar y
discrimina claramente entre los ciudadanos daneses en funcién de su origen en el
disfrute de este derecho fundamental.”

En la evaluacion de seguimiento realizada por el Sr. Thomas
Hammarberg, del 5 al 7 de diciembre de 2006 (CommDH(2007)11), el
Comisario declard lo siguiente

"El Comisario no ve como se puede discutir que el requisito en cuestion introduce
un trato diferente para los daneses que han tenido la ciudadania desde su nacimiento y
los que la han obtenido més tarde en su vida y normalmente tienen que esperar otros
28 afios antes de poder vivir en Dinamarca con su pareja extranjera. Sefiala que, en
una reunion de su delegacion con la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento
danés, se admitié que, efectivamente, dicha legislacion tenia un efecto discriminatorio
y que correspondia a una decision politica. EI Comisario recomienda que el Gobierno
reduzca el elevadisimo umbral de 28 afios".

Sobre esta base, el Comisario recomendo a las autoridades danesas

"reducir el requisito de 28 afios de ciudadania de la persona que vive en Dinamarca
para la exencidén de la condicién de que ambos conyuges tengan vinculos agregados
con Dinamarca mas fuertes que con otro pais para conceder un permiso de residencia
a su pareja extranjera;"”
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3. El Comité de Ministros

50. EI 26 de marzo de 2002, el Comité de Ministros adopto la
Recomendacion Rec(2002)4 a los Estados miembros sobre el estatuto
juridico de las personas admitidas para la reagrupacion familiar. Tuvo en
cuenta

"que la reagrupacion familiar es una de las principales fuentes de inmigracién en la
mayoria de los Estados europeos y que el estatuto de residencia y otros derechos
concedidos a los miembros de la familia admitidos son elementos importantes para
ayudar a la integracién de los nuevos inmigrantes en la sociedad de acogida".

También considerd

"que las normas de los Estados miembros en materia de reagrupacion familiar, como
parte integrante de una politica coherente de inmigracién e integracion, se guien por
principios comunes”.

Recomendo a los gobiernos que garanticen la adopcion en su legislacion
y en su practica administrativa de diversos principios que deben aplicarse
tras la admision para la reagrupacion familiar, en particular en lo que
respecta al estatuto de residencia de los miembros de la familia, la
autonomia del estatuto de residencia del miembro de la familia en relacion
con el del titular del derecho principal, la proteccidn efectiva contra la
expulsion de los miembros de la familia, la libre circulacién, la
participacion politica de las personas admitidas para la reagrupacion
familiar y la adquisicion de la nacionalidad.

4. La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

51. EI 23 de noviembre de 2004, la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa adopté la Recomendacion 1686 (2004) sobre la movilidad
humana y el derecho a la reagrupacion familiar, que recomendaba, entre
otras cosas, que el Comité de Ministros

"12.1. Incrementar su control del cumplimiento por parte de los Estados miembros
de los instrumentos juridicos internacionales en materia de reagrupacion familiar, en
particular el cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos y las
recomendaciones pertinentes del Comité de Ministros en este ambito;

12.2. elaborar propuestas para la armonizacion y aplicacion de las politicas de
reagrupacion familiar en los Estados miembros y establecer una definicion comin de
la unidad familiar y de las normas relativas a las circunstancias especificas sobre la
base de las recomendaciones establecidas en el subapartado 12.iii;

5. Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)

52. La ECRI ha elaborado informes sobre Dinamarca, por ejemplo, en
2001 (CR1(2001)4), 2006 (CR1(2006)18) y 2012 (CRI1(2012)25).

53. En su segundo informe sobre Dinamarca (CR1(2001)4), se afirmaba
lo siguiente en el parrafo 23.
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"Ha continuado la tendencia en Dinamarca, sefialada por la ECRI en su primer
informe, de endurecer las politicas relativas a la entrada en el pais de inmigrantes,
refugiados y demandantes de asilo. Las enmiendas a la Ley de Extranjeria han
establecido mas restricciones en la concesion de la residencia permanente y en el
admbito de la reunificacion familiar. El periodo de tiempo durante el cual un
inmigrante extranjero debe haber residido legalmente en Dinamarca se ha
incrementado a seis afios (en lugar de los cinco anteriores), y normalmente deben
cumplirse determinados requisitos, como la realizaciébn de un programa de
introduccién. En el ambito de la reagrupacién familiar, las Gltimas modificaciones
exigen que las personas que deseen traer a su cényuge a Dinamarca sean mayores de
25 afios y dispongan de una vivienda de tamafio razonable, a menos que razones
particulares lo hagan inapropiado. El requisito de la edad, que las autoridades danesas
explican que se ha impuesto para proteger a los jovenes contra los matrimonios
forzados, puede obviarse si una evaluacién individual demuestra sin lugar a dudas que
el matrimonio se basa en la libre voluntad de la persona que vive en Dinamarca. Este
requisito de edad ha sido objeto de considerables criticas por parte de miembros de
grupos minoritarios, que consideran que el cambio se basa en estereotipos negativos
sobre las practicas matrimoniales de ciertos grupos minoritarios y viola su derecho a
la vida privada, incluida la eleccién del conyuge. A la ECRI le preocupa que estos
criterios en el ambito de la reagrupacion familiar puedan afectar de forma
discriminatoria a ciertos grupos minoritarios, como los musulmanes, y alienta a las
autoridades danesas a prestar la debida atencidn a esta cuestion."

54. En su tercer informe sobre Dinamarca (CRI1(2006)18), se expuso lo
siguiente.

"49. ... La ECRI esta profundamente preocupada por el hecho de que la norma de los
28 afios de vinculacién con Dinamarca equivale a una discriminacion indirecta entre
las personas que nacieron en Dinamarca y las que adquirieron la ciudadania danesa
posteriormente. El objetivo declarado de la norma de los 24 afios, que es evitar los
matrimonios forzados, de hecho sélo afecta a un nimero muy reducido de personas.
Segln una investigacién llevada a cabo recientemente entre miembros de las
comunidades turca, libanesa, pakistani, somali y ex yugoslava, el 80% de los
encuestados indicaron que elegian ellos mismos a su conyuge, el 16% declar6 que lo
hacia junto con sus padres y so6lo el 4% indicé que sus padres elegian a su conyuge
por ellos. ...

Recomendaciones:

53. La ECRI insta al Gobierno danés a reconsiderar las disposiciones contenidas en
la Ley de extranjeria sobre la reagrupacion conyugal y familiar, teniendo en cuenta el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asimismo, insta a
Dinamarca a no adoptar leyes que, de hecho, discriminen indirectamente a los grupos
minoritarios. La ECRI recomienda encarecidamente que el Gobierno danés tome en
consideracion las recomendaciones formuladas por diversos organismos
internacionales y nacionales en relacion con la Ley de Extranjeria."”

55. En su cuarto informe sobre Dinamarca (CRI1(2012)25), se expuso lo
siguiente (se omiten las notas a pie de pagina).
"124. En su tercer informe, la ECRI inst0 a las autoridades danesas a reconsiderar

las disposiciones contenidas en la Ley de extranjeria sobre la reagrupacién conyugal y
familiar, teniendo en cuenta el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
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Humanos. También insté a las autoridades danesas a no adoptar leyes que, de hecho,
discriminan indirectamente a los grupos minoritarios.

125. La ECRI sefiala con preocupacion que, el 1 de junio de 2011, el Parlamento
danés adoptd nuevas normas (que entraron en vigor el 1 de julio de 2011) para la
reagrupacion conyugal que endurecieron ain mas las estrictas normas ya vigentes. ...

126. ... La vinculacion conjunta de los cényuges/parejas con Dinamarca debe ser
considerablemente mayor que su vinculacién conjunta con cualquier otro pais.
Quedan exentos del requisito de la vinculacion las personas que hayan tenido la
nacionalidad danesa durante mas de 28 afios, 0 que hayan nacido y crecido en
Dinamarca o hayan llegado al pais de pequefios y hayan residido legalmente en él
durante mas de 28 afios. Para cumplir el requisito de la vinculacion, el cnyuge/pareja
demandante debe haber visitado Dinamarca al menos dos veces con visado o0 con una
estancia sin visado y haber completado un curso de lengua danesa (de nivel A1 como
minimo). El conyuge/pareja residente en Dinamarca debe haber hecho un esfuerzo por
integrarse en la sociedad danesa. ...

129. ... En cuanto a la norma por la que la reagrupacion familiar sélo puede lograrse
a los 24 afios, con el proposito declarado de evitar los matrimonios forzados, la ECRI
sefiala que las investigaciones indican que el 84% de los matrimonios se contraen con
la libre voluntad de los interesados. Ademas, la ECRI considera que esta medida es
desproporcionada con respecto al objetivo que se persigue. Incluso si el requisito de
que el vinculo combinado de los conyuges/parejas con Dinamarca debe ser
considerablemente mayor que su vinculo combinado con cualquier otro pais se
cambia por el requisito de vinculos agregados antes mencionado, sigue siendo un
criterio que puede estar sujeto a una interpretacion subjetiva. La norma de que las
personas que han tenido la ciudadania danesa, ya sea durante mas de 28 o 26 afios, 0
que han nacido en Dinamarca o han llegado al pais de pequefios o han residido
legalmente en el pais, ya sea durante mas de 28 o 26 afios, estan exentas de estos
requisitos, también corre el riesgo de afectar desproporcionadamente a los daneses no
étnicos. Las autoridades danesas han informado a la ECRI de que la Ley de
Extranjeria contiene un mecanismo de exencion. Un ejemplo de una razén
excepcional para permitir la reagrupacién familiar aunque no se hayan cumplido todos
los requisitos para la reagrupacion conyugal es cuando la denegacién de una solicitud
interferiria con las obligaciones internacionales de Dinamarca (por ejemplo, el
derecho al respeto de la vida privada y familiar garantizado en el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos). Las autoridades danesas han indicado que
se pueden conceder exenciones, por ejemplo, si el conyuge en Dinamarca tiene un
permiso de residencia como refugiado y, de otro modo, tendria que disfrutar de su
vida familiar en un pais donde corre el riesgo de ser perseguido. La ECRI también
toma nota con preocupacién de los informes que indican que si se considera que un
nifio no puede integrarse en Dinamarca, no se le permitird reunirse con sus padres en
Dinamarca a efectos de reagrupacién familiar o sera deportado del pais.

131. La ECRI insta a las autoridades danesas a llevar a cabo una amplia reforma de
las normas de reagrupacion conyugal a fin de eliminar cualquier elemento que
suponga una discriminacion directa o indirecta y/o que sea desproporcionada con
respecto a sus objetivos declarados. ..."
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B. La Union Europea

56. Los articulos pertinentes de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea son los siguientes

Articulo 7 - Respeto de la vida privada y familiar

" Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus comunicaciones.".

Articulo 21 - No discriminacion

"1 Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el @mbito de
aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la
Union Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados."

57. El articulo 20 § 1 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea establece la ciudadania de la UE, y dice:

" Se crea una ciudadania de la Union. Sera ciudadano de la Union toda persona que
ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Uni6n se afiade a
la ciudadania nacional sin sustituirla.”

El articulo 21 § 1 establece:

"Todo ciudadano de la Union tendra derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con sujecién a las limitaciones y condiciones
previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion."

58. Las normas sobre reagrupacion familiar del Derecho de la UE no se
aplicaron en el presente caso. No obstante, en aras de la exhaustividad, cabe
mencionar que el Derecho de la UE en materia de reagrupacion familiar
difiere en funcién de la condicion de la persona que recibe al extranjero a
efectos de reagrupacion familiar (véase, por ejemplo, la sentencia Jeunesse
c. Paises Bajos [GC], n° 12738/10, § 69, de 3 de octubre de 2014).

59. Ademas, en una sentencia de 25 de julio de 2008 en el asunto Blaise
Baheten Metock y otros contra el Ministro de Justicia, Igualdad y Reforma
Legislativa (C127/08, EU:C:2008:449), el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) aclar6 las condiciones y los limites aplicables al derecho de
residencia de los conyuges de ciudadanos de la UE. Los casos se referian a
cuatro nacionales de terceros paises ("NTP™), que inicialmente habian
solicitado sin éxito asilo politico en Irlanda y luego se casaron con
ciudadanos de la UE que no tenian la nacionalidad irlandesa pero que
residian en Irlanda. Sus solicitudes de permiso de residencia como conyuges
de ciudadanos de la UE fueron denegadas por el Ministro de Justicia por
considerar que no cumplian el requisito de residencia legal previa en otro
Estado miembro establecido en la legislacion irlandesa. Dichas
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denegaciones fueron objeto de recursos de anulacion ante la High Court
que, al considerar que ninguno de los matrimonios en cuestién era un
matrimonio de conveniencia plante6 una cuestion prejudicial al TIUE sobre
la interpretacion de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con el fin de determinar si dicha
Directiva se opone a una normativa de un Estado miembro que supedita el
derecho de residencia de un nacional de un pais tercero a los requisitos de
residencia legal previa en otro Estado miembro y de adquisicion de la
condicion de conyuge de un ciudadano de la Union antes de su llegada al
Estado miembro de acogida. EI TJUE dictamind que estos casos eran una
cuestion de Derecho de la UE, ya que los demandantes en cuestion habian
ejercido su derecho a la libre circulacion. Ademas, era indiferente que los
TCN que eran miembros de la familia de un ciudadano de la UE hubieran
entrado en el Estado miembro de acogida antes o después de convertirse en
miembros de la familia de ese ciudadano de la UE. Segun el TJUE, la
Directiva no condicionaba su aplicacion a que los beneficiarios -miembros
de la familia de un ciudadano de la UE- hubieran residido previamente en
un Estado miembro. La Directiva sobre reagrupacion familiar tampoco
exigia que el ciudadano de la UE hubiera fundado su familia antes de
ejercer su derecho de libre circulacion en otro Estado miembro, ni que el
nacional de un pais tercero hubiera entrado en el Estado miembro de
acogida antes de convertirse en miembro de la familia del ciudadano de la
UE. En otras palabras, un TCN que era el conyuge de un ciudadano de la
UE y que acompariaba a ese ciudadano en el Estado miembro de acogida
podia disfrutar de los derechos conferidos por esa Directiva con
independencia de cuando y dénde tuviera lugar su matrimonio o de cdmo
hubiera entrado el TCN en el Estado miembro de acogida.

C. Las Naciones Unidas

60. En sus observaciones finales tras el 69° periodo de sesiones de 2006
con respecto a Dinamarca (Doc. ONU CERD/C/DEN/CO/17), el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién Racial concluyd, entre otras
cosas, lo siguiente

"15. El Comité reitera su preocupacion por las condiciones restrictivas de la
legislacion danesa en materia de reagrupacion familiar. En particular, las condiciones
de que ambos conyuges deban haber cumplido 24 afios para poder optar a la
reagrupacion familiar, y de que sus lazos agregados con Dinamarca sean mas fuertes
que sus lazos con cualquier otro pais, a menos que el conyuge que vive en Dinamarca
haya sido nacional danés o haya residido en Dinamarca durante mas de 28 afios,
pueden dar lugar a una situacion en la que las personas pertenecientes a grupos étnicos
0 nacionales minoritarios sean discriminadas en el disfrute de su derecho a la vida
familiar, al matrimonio y a la eleccion del cényuge. EI Comité también lamenta que el
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derecho a la reagrupacion familiar esté restringido a los nifios menores de 15 afios
(art. 5 (d) (iv)).

El Comité recomienda que el Estado Parte revise su legislacién para asegurar que
el derecho a la vida familiar, al matrimonio y a la eleccion del conyuge se garantice
a toda persona sin discriminacion basada en el origen nacional o étnico. También
recomienda que se permita el derecho a la reunificacién familiar a los menores de 18
afios. El Estado parte deberia garantizar que las medidas que adopte para evitar los
matrimonios forzados no afecten de forma desproporcionada a los derechos de las
personas pertenecientes a minorias étnicas o nacionales. También deberia evaluar
hasta qué punto la condicién para la reagrupacién conyugal de que el cényuge
residente en Dinamarca deba presentar un aval bancario y no pueda haber recibido
ninguna ayuda publica para su sustento en el Gltimo afio anterior a la reagrupacion
supone una discriminacion indirecta contra los grupos minoritarios que suelen sufrir
marginacion socioeconomica. "

IV. DERECHO COMPARADO

61. Segun la informacion de que dispone el Tribunal, incluido un estudio
de derecho comparado que abarca veintinueve Estados miembros del
Consejo de Europa (Alemania, Austria, Bélgica, Bosnia y Herzegovina,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Hungria, Italia,
Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, la Republica de Moldavia, Noruega,
los Paises Bajos, Polonia, Portugal, la Republica Checa, Rumania y Rusia,
Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, la Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia, Turquia, Ucrania y el Reino Unido), los requisitos basicos para
la reagrupacion familiar de los nacionales con nacionales de terceros paises
son muy similares en los Estados miembros comparados, aunque la practica
puede variar considerablemente de un pais a otro y de un caso a otro, segin
las circunstancias.

Las condiciones generales para conceder la reagrupacion familiar en un
gran numero de Estados miembros parecen ser que las personas que
solicitan la reagrupacion familiar deben pertenecer a una de las categorias
de beneficiarios y estar en posesién de documentos personales validos y
certificados que demuestren los vinculos familiares con los nacionales.
Normalmente deben disponer de medios de subsistencia suficientes, una
vivienda adecuada, un seguro médico y el cényuge nacional debe tener un
lugar de residencia registrado en el pais. Algunos paises exigen que los
cényuges hayan cumplido 18 o 21 afios. También es habitual el requisito de
que los candidatos tengan un conocimiento basico de la lengua nacional.

La denegacién de la reagrupacion familiar puede estar justificada si se
demuestra que el matrimonio es de conveniencia o si se ha presentado una
identidad y/o documentos falsos en apoyo de la solicitud de reagrupacion
familiar, o si existen problemas de orden publico o de seguridad y salud
publica.

Algunos paises se niegan a conceder la reagrupacién familiar si el
reagrupante tiene antecedentes penales o podria ser una carga para el
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sistema de bienestar social, y otros paises condenan en particular la
presentacion de una identidad falsa y las declaraciones no veraces en los
procedimientos. En varios paises, la entrada/estancia ilegal de un extranjero
es un impedimento para la obtencion de un permiso de residencia. Sin
embargo, algunos paises especifican que no lo es.

Algunos paises pueden establecer condiciones especiales, por ejemplo,
para prevenir la poligamia o la trata de seres humanos.

Los requisitos para la reagrupacién familiar suelen variar en funcién del
tipo de permiso solicitado. Para los permisos de larga duracion y la
adquisicién de la nacionalidad, la duracion del matrimonio, la existencia de
una auténtica comunidad de vida y la residencia en el pais son factores
relevantes.

En cuanto a las condiciones para la reagrupacion familiar, ninguno de los
Estados miembros sobre los que el Tribunal tiene informacion distingue
entre "nacionales por nacimiento” y "nacionales por adquisicién posterior".

LALEY

l. PRESUNTA VIOLACION DEL ARTI'QIULO 14 DE LA
CONVENCION EN RELACION CON EL ARTICULO 8

62. Los demandantes denunciaron que la negativa de las autoridades
danesas a concederles la reagrupacion familiar en Dinamarca infringia el
articulo 8, considerado por si solo y en relacion con el articulo 14. A este
respecto, alegaron que la modificacion de la Ley de Extranjeria en vigor a
partir del 1 de enero de 2004, por la que se suprimia el requisito de
vinculacion para quienes habian tenido la nacionalidad danesa durante al
menos veintiocho afios (conocida como "la regla de los 28 afios™), daba
lugar a una diferencia de trato injustificada entre dos grupos de nacionales
daneses: los nacidos con nacionalidad danesa y los que, como el Sr. Biao,
adquirieron la nacionalidad danesa mas tarde, y también los nacionales
daneses de origen étnico danés y los nacionales daneses de otro origen
étnico.

63. El articulo 8 del Convenio dice lo siguiente

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

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidn de los derechos y las libertades de los demas".
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El articulo 14 establece:

" El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion."

A. La sentencia de la Sala

64. En su sentencia de 25 de marzo de 2014, la Sala consider6 por
unanimidad que no se habia producido una violacion del articulo 8
considerado aisladamente. En particular, consideré que las autoridades
danesas habian logrado un justo equilibrio entre el interés publico de
garantizar un control eficaz de la inmigracion, por un lado, y la necesidad de
los demandantes de obtener la reagrupacion familiar en Dinamarca, por
otro. El Sr. Biao tenia fuertes vinculos con Togo, Ghana y Dinamarca. Su
esposa tenia vinculos muy fuertes con Ghana, pero ningdn vinculo con
Dinamarca, aparte de haberse casado con el Sr. Biao, que vivia en
Dinamarca y tenia la nacionalidad danesa. Ademas, las autoridades danesas
nunca dieron garantias a la pareja de que la Sra. Biao tendria derecho de
residencia en Dinamarca. Dado que el requisito de vinculacion se aplic a
los nacionales daneses a partir de julio de 2002, los demandantes no podian
ignorar, cuando contrajeron matrimonio en febrero de 2003, que el estatuto
de inmigracién de la Sra. Biao haria que cualquier vida familiar en
Dinamarca fuera incierta para ellos desde el principio. Ademas, una vez
notificada la negativa de las autoridades de julio de 2003 a conceder la
reagrupaciéon familiar, la Sra. Biao no podia esperar ningin derecho de
residencia por el simple hecho de entrar en el pais con un visado de turista.
Por altimo, el propio Sr. Biao habia declarado que, si obtenia un empleo
remunerado en Ghana, él y su familia podrian instalarse alli. Por tanto, la
negativa a conceder a la Sra. Biao un permiso de residencia en Dinamarca
no impedia a la pareja ejercer su derecho a la vida familiar en Ghana o en
cualquier otro pais.

65. En lo que respecta a la reclamacion en virtud del articulo 14, leido
conjuntamente con el articulo 8, la Sala sostuvo, por una mayoria de cuatro
votos contra tres, que no habia habido violacion.

66. En primer lugar, consider6 que los demandantes no habian
fundamentado su reclamacion de que habian sido discriminados por motivos
de raza u origen étnico como consecuencia de la aplicacion de la norma de
los 28 afios. La Sala recordd que una reclamacion similar habia sido
presentada en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. el Reino Unido (28
de mayo de 1985, §8 8486-, Serie A n° 94) y desestimada. La Sala
consider6 que el razonamiento del Tribunal en esa sentencia podia aplicarse
en el presente caso y sefiald que los nacionales no daneses que habian
nacido y se habian criado en Dinamarca, o que habian llegado a Dinamarca
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de pequefios y se habian criado alli, y que habian permanecido legalmente
en el pais durante veintiocho afios, también estaban exentos del requisito de
la vinculacion.

67. Sin embargo, la mayoria de la Sala consider6 que habia habido una
diferencia de trato entre el Sr. Biao, que habia sido nacional danés durante
menos de veintiocho afios, y las personas que habian sido nacionales
daneses durante mas de veintiocho afios. Por lo que respecta a esta
diferencia de trato, la Sala observé que, en el momento pertinente, los
vinculos agregados de los demandantes con Dinamarca no habian sido
claramente més fuertes que sus vinculos con otro pais. Ademas, en 2004, el
Sr. Biao tenia la nacionalidad danesa desde hacia menos de dos afios cuando
se le deneg6 la reagrupacion familiar. En opinion de la Sala, negarse a
eximir al Sr. Biao del requisito de vinculacion después de tan poco tiempo
no podia considerarse desproporcionado con respecto al objetivo de la
norma de los 28- afios, a saber, favorecer a un grupo de nacionales que,
vistos desde una perspectiva general, tenian vinculos duraderos con
Dinamarca y a los que se podia conceder la reagrupacion familiar con un
cényuge extranjero sin dificultad, ya que el cdényuge podia normalmente
integrarse con éxito en la sociedad danesa.

B. Las alegaciones de las partes

1. Los demandantes

68. Los demandantes alegaron que habian sido objeto de una
discriminacion indirecta. En primer lugar, existia una diferencia de trato
evidente en la solicitud de reagrupacién familiar entre -los nacionales
daneses de nacimiento y los que adquirieron la nacionalidad danesa mas
tarde, ya que las personas que habian nacido como ciudadanos daneses
guedaban exentas del requisito de vinculacion en cuanto cumplian 28 afios,
mientras que las personas que habian adquirido la nacionalidad danesa en
un momento posterior de su vida tenian que esperar veintiocho afios antes
de quedar exentas del requisito de vinculacion. Esta diferencia de trato
también constituye una discriminacion indirecta por razén de raza u origen
étnico, ya que la mayoria de las personas nacidas en Dinamarca son de
origen étnico danés, mientras que las personas que adquieren la
nacionalidad danesa mas tarde son, en su gran mayoria, de otros origenes
étnicos.

69. Los demandantes repitieron la alegacion que habian hecho ante la
Sala de que para los ciudadanos daneses que solicitan la reagrupacion
familiar con su conyuge no danés que vive en el extranjero, la norma de 28
afios no perseguia un objetivo legitimo porque, supuestamente, se habia
introducido para dirigirse a los ciudadanos daneses de origen étnico o
nacional no danés. Asi, los demandantes cuestionaron el argumento de que
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el objetivo habia sido ayudar a la integracion de los recién llegados o
controlar la inmigracion. Tampoco estaban de acuerdo con el argumento de
que el objetivo estaba relacionado con el bienestar economico del pais. En
su opinion, la reagrupacion familiar conyugal no tenia ninguna implicacion
financiera para el Estado, ya que el conyuge residente estaba obligado a
mantener al otro cényuge.

70. Los demandantes también se refirieron a la opinién de la minoria de
la Sala que apoyaba su afirmacion de que se habia producido una violacion
del articulo 14 leido conjuntamente con el articulo 8.

71. En opinién de los demandantes, el Gobierno no habia proporcionado
una justificacion objetiva para el trato desfavorable de un grupo de
ciudadanos daneses, a saber, los ciudadanos naturalizados. ElI Gobierno
tampoco habia proporcionado una justificacion razonable para ese trato
diferente por motivos de hecho de origen étnico y nacional, lo que habria
requerido razones de peso, especialmente teniendo en cuenta el margen de
apreciacion bastante estrecho que tienen los Estados miembros en materia
de reagrupacion familiar.

72. Los demandantes sostenian que, como consecuencia de la negativa
de las autoridades danesas a concederles la reagrupacion familiar, se habian
visto obligados a trasladarse "al exilio" a Suecia, que habia adoptado una
actitud mas liberal hacia los extranjeros en su legislacion. Los demandantes
sostenian que dicho exilio les habia causado humillacion y sufrimiento.

73. No estaban de acuerdo en general con los argumentos del Gobierno
y sefialaron que la norma de 28 afios habia hecho casi imposible que el Sr.
Biao se reuniera con su conyuge en Dinamarca. Los demandantes alegaron
que no podrian reunirse en Dinamarca hasta 2030. Esto también afectaba a
su hijo, a pesar de ser de nacionalidad danesa. A este respecto, se remitieron
al articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (véase el
apartado 56).

2. El Gobierno

74. EIl Gobierno sostuvo que la no aplicacién de la norma de los 28
afios -al primer demandante era conforme a la ley, es decir, al articulo 9(7)
de la Ley de Extranjeria. La norma de los 28 afios -perseguia un objetivo
legitimo, a saber, garantizar que los expatriados daneses con vinculos
fuertes y duraderos con Dinamarca pudieran obtener la reagrupacién
familiar en Dinamarca. La justificacién era que no seria problematico
conceder a estas personas la reagrupacion familiar con un conyuge
extranjero, ya que éste normalmente se integraria con éxito en la sociedad
danesa. Desde el punto de vista politico, se considerd que este grupo se
habia visto involuntariamente e injustamente perjudicado por el
endurecimiento del requisito de la vinculacién introducido en 2002. En
términos méas generales, la norma de 28 afios perseguia el objetivo legitimo
de controlar la inmigracion y mejorar la integracion, que eran



32 SENTENCIA BIAO c. DINAMARCA

consideraciones econdémicas y sociales importantes. EI Gobierno también
sostuvo que la denegacion de la reagrupacion familiar del segundo
demandante en Dinamarca suponia un equilibrio justo y era necesaria en
una sociedad democratica.

75. Observaron que la norma general era el requisito de la vinculacion,
que estaba concebido para garantizar la integracion en la sociedad danesa a
través de los conocimientos linguisticos, la educacién, la formacion y el
empleo, con la ldgica de que si el conyuge residente estaba bien integrado,
seria mas adecuado para ayudar a la integracion del conyuge extranjero.

76. EIl requisito de la vinculacion podria no aplicarse si existieran
"razones excepcionales” (veanse el apartado 7 del articulo 9 y el apartado 1
del articulo 9c de la Ley de Extranjeria, parrafos 37 y 39 supra), como
podria ser el caso debido, entre otras cosas, a las obligaciones
internacionales de Dinamarca, en particular en virtud del articulo 8 del
Convenio.

77. El requisito de la vinculacion también podria no aplicarse sobre la
base de la exencion de -la regla de los 28 afios, que se habia introducido en
2004 para relajar el requisito de la vinculacion en beneficio de las personas
que tenian vinculos fuertes y duraderos con Dinamarca desde una
perspectiva general. El -Gobierno sefialo- asi que el cumplimiento de la
norma de los 28 afios no era un requisito para la reagrupacion conyugal,
sino la excepcidn del requisito de la vinculacion.

78. Los nacionales naturalizados, incluidos los que se trasladan a
Dinamarca mas tarde, tienen buenas perspectivas de obtener la reagrupacion
familiar con un cényuge extranjero en Dinamarca mediante el cumplimiento
del requisito de la vinculacion, o mediante la exencién de cualquier
requisito de vinculos por "razones excepcionales”. EI Gobierno reiter6 que
para los cényuges cuyos vinculos conjuntos con otro pais no eran mas
fuertes que los vinculos agregados de la pareja con Dinamarca, el requisito
de la vinculacién se cumpliria normalmente sin mas condiciones, ya cuando
el conyuge extranjero hubiera visitado Dinamarca una vez. En el caso de los
cényuges que se han criado en el mismo pais extranjero (como los
demandantes), y cuando el conyuge residente se ha esforzado por integrarse
en Dinamarca, el requisito de vinculacion se cumple normalmente a mas
tardar cuando el conyuge residente ha residido en Dinamarca (con permiso
de residencia) durante doce afios, lo que significa normalmente después de
tres afios de nacionalidad, y en muchos casos mucho antes. EI Gobierno
sefialé que los demandantes habian sido informados de esta practica en la
decision de 27 de agosto de 2004 del Ministerio de Refugiados, Inmigracion
e Integracion (véanse los apartados 24 y 43 anteriores). En consecuencia, si
el Sr. Biao hubiera permanecido en Dinamarca y los demandantes hubieran
vuelto a solicitar la reagrupacion familiar, habrian tenido perspectivas de
éxito en el cumplimiento del requisito de la vinculaciéon ya en 2005. Por
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tanto, era incorrecto suponer que los demandantes s6lo podrian reunirse en
Dinamarca en 2030, cuando el Sr. Biao hubiera cumplido 59 afios.

79. La norma de los 28 afios tenia el mismo objetivo que el requisito del
nacimiento en el pais, una condicion que se habia considerado compatible
con el Convenio en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali (citado
anteriormente, § 88), en el que el Tribunal habia afirmado que "en general,
existen razones sociales convincentes para dar un trato especial a las
personas cuyo vinculo con un pais se deriva del nacimiento en él". El
Gobierno también se refirio a Ponomaryov y otros c. Bulgaria ((dec), no.
5335/05, 18 de septiembre de 2007), en el que el Tribunal declar6 que
"existen en general razones sociales persuasivas para dar un trato especial a
quienes [tienen] un vinculo especial con un pais".

80. EI Gobierno sefiald6 que, como cuestion de derecho internacional
bien establecido y con sujecidn a sus obligaciones derivadas de los tratados,
un Estado tiene derecho a controlar la entrada de no nacionales en su
territorio como manifestacion del interés del bienestar econdémico del pais.
El Gobierno sefiald6 que el modelo de sociedad danesa se basaba en un
Estado de Bienestar universal con generosos planes de bienestar, como la
asistencia sanitaria y la educacion gratuitas a todos los niveles para todos y
una considerable ayuda econémica para las familias con hijos, el cuidado de
los nifios y la atencién a la tercera edad. Estos servicios de bienestar se
financian, en menor medida, con planes de seguros y tasas de usuarios y, en
mayor medida, con impuestos y tasas generales, que se encuentran entre 10s
mas altos del mundo. Por lo tanto, el gasto en bienestar de los ciudadanos
individuales seria mayor que el pago de impuestos del ciudadano en muchos
casos, dependiendo de cuél de los servicios de bienestar ofrecidos fuera
utilizado por el ciudadano individual. En ningun caso todos los
contribuyentes eran contribuyentes netos a la economia nacional. Esto
también se aplicaba a los conyuges reagrupados en familia, en los que el
cényuge residente aportaba la seguridad financiera para la manutencién de
su coényuge recién llegado. La disposicion de los daneses a financiar el
Estado de Bienestar universal y el alto grado de redistribucion se basaba en
valores como el fuerte espiritu de solidaridad y comunidad de la sociedad
danesa. Por lo tanto, si un gran nimero de personas no estuvieran financiera
y/o socialmente bien integradas en la sociedad, esto podria afectar al apoyo
al modelo de sociedad danesa existente a largo plazo. Estas circunstancias
dieron lugar a cuestiones particulares en relacion con el control de la
inmigracion y la integracion, y a este respecto se concedié gran importancia
a las perspectivas de éxito de la integracion de los recién llegados, tanto en
cada caso individual como visto desde una perspectiva mas general. Las
normas sobre los vinculos con Dinamarca como condicién para la
reagrupacion familiar debian entenderse, entre otras cosas, bajo esta
perspectiva.
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81. En cuanto al momento pertinente para evaluar el caso de los
demandantes, el Gobierno observd que los demandantes se habian
trasladado a Suecia en noviembre de 2003 y no habian presentado desde
entonces una nueva solicitud de reagrupacion familiar en Dinamarca,
aunque podrian haberlo hecho. De acuerdo con la legislacion danesa, la
reevaluacion de su situacion sélo se llevaria a cabo tras la presentacion de
una nueva solicitud. El procedimiento judicial interno se referia a la
situacion en el momento en que las autoridades administrativas decidieron
el caso. Por consiguiente, en su sentencia de 13 de enero de 2010, el
Tribunal Supremo, en ultima instancia, decidié que la denegacion de 27 de
agosto de 2004 por parte del Ministerio de Refugiados, Inmigracion e
Integracion (que era el ultimo érgano administrativo) no podia anularse por
ser contraria al articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el
articulo 8. Por lo tanto, la decision del Tribunal Supremo se basé en la
situacion de 2004 y no en la de 2010. EI Gobierno subray6 a este respecto
que se desprende tanto de la exigencia del Convenio en cuanto al
agotamiento de los recursos nacionales como condicidn para presentar una
demanda ante el Tribunal (articulo 35 § 1 del Convenio), como de la
jurisprudencia reiterada del Tribunal, que el momento de la decisién en
litigio, en este caso la decisién administrativa, es determinante para la
apreciacion por el Tribunal de un caso en virtud del Convenio. En este
contexto, el Gobierno afirmé que el momento pertinente para la evaluacion
del caso por parte del Tribunal era 2004, y no 2010 o 2015.

82. Ademas, en consonancia con las conclusiones del Tribunal Supremo,
el Gobierno observé que las consecuencias de la norma de 28 afios no
podian considerarse desproporcionadas en lo que respecta al primer
demandante, que naci6 en Togo en 1971 y llegé a Dinamarca en 1993. Tras
nueve afios de residencia, adquirio la nacionalidad danesa en 2002. En 2003
se casd con la segunda demandante e inmediatamente presentaron una
solicitud de reagrupacion conyugal en Dinamarca, que fue finalmente
rechazada en agosto de 2004. Por tanto, el primer reagrupante tenia la
nacionalidad danesa desde hacia menos de dos afios cuando se le denegé la
reagrupacion familiar.

83. EIl Gobierno sefialé que los demandantes no podian ignorar que la
situacion migratoria del segundo demandante era tal que la persistencia de
su vida familiar en Dinamarca seria desde el principio muy incierta, ya que
el requisito de la vinculacién se habia introducido para los nacionales
daneses que solicitan la reagrupacion conyugal un afio antes de su
matrimonio y de la solicitud de dicha reagrupaciéon, y puesto que la
exencion de la regla de los 28 afios no se introdujo hasta diez meses después
de la solicitud de permiso de residencia del segundo demandante.

84. Ante la Gran Sala, se invitd al Gobierno a incluir en sus
observaciones una respuesta a la siguiente pregunta:
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"Se solicita al Gobierno que indique cuantas personas se han beneficiado de la
norma de los 28 afios de conformidad con el apartado 7 del articulo 9 de la Ley de
Extranjeria y cuantas de ellas eran nacionales daneses de origen étnico danés, y que
presente otro material estadistico que pueda tener en relacion con la aplicacion de la
norma de los 28 afios."

85. El Gobierno respondié que, lamentablemente, no habia podido
presentar la informacion especifica solicitada por el Tribunal (véase el
apartado 44 anterior). Sin embargo, proporcionaron un memorando de 1 de
diciembre de 2005 sobre la aplicacion del requisito de la vinculacion a la
reagrupacion conyugal en virtud del articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria y
las estadisticas generales sobre la reagrupacion familiar en Dinamarca
(véanse los parrafos 41-46 supra).

86. Por ultimo, durante el procedimiento ante la Gran Sala, el Gobierno
alego que, dado que el primer demandante se habia trasladado a Suecia el 15
de noviembre de 2003, en virtud de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, y a la luz de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 25 de
julio de 2008 en el asunto Blaise Baheten Metock y otros c. Minister for
Justice, Equality and Law Reform (C127/08, EU:C:2008:449 - vease el
apartado 59 anterior), "seria correcto suponer que los demandantes y su hijo
tendrian perspectivas de éxito al solicitar desde Suecia un permiso de
residencia en Dinamarca".

3. El tercero interviniente

87. Las alegaciones del Centro de Asesoramiento sobre Derechos
Individuales en Europa se centraron en el derecho comunitario aplicable
relativo a la ciudadania de la Union y al derecho a la libre circulacion.

Sefialaron que, en virtud del articulo 53 del Convenio, el derecho al
respeto de la vida familiar y privada no podia ser objeto de una
interpretacion mas restrictiva por parte de este Tribunal que el respeto de la
vida familiar garantizado por las disposiciones aplicables del Derecho de la
UE. Por lo tanto, en la medida en que se aplique el Derecho de la UE, el
Convenio no puede interpretarse de forma que otorgue una proteccion
menos generosa a la vida familiar (y privada) que la garantizada por las
disposiciones pertinentes del Derecho de la UE.

Sefialaron que en el Derecho de la UE no se hacia ninguna distincion
entre quienes adquirian la ciudadania por nacimiento y quienes la adquirian
por registro o naturalizacion, remitiéndose, mutatis mutandis, a la sentencia
del TIUE de 7 de julio de 1992 en el asunto Mario Vicente Micheletti y
otros contra Delegacién del Gobierno en Cantabria (C-369/90,
EU:C:1992:295). Por lo tanto, era contrario al Derecho de la UE hacer una
distincion en el disfrute de los derechos humanos y las libertades
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fundamentales basada en las diferentes formas de adquisicion de la
ciudadania o en la duracion de la misma.

Ademas, los ciudadanos de la UE que se han trasladado a otro Estado
miembro tienen derecho a regresar con los miembros de su familia
nacionales de terceros paises a su pais de origen después de haber ejercido
los derechos del Tratado en otro Estado y no pueden ser objeto de
discriminacion inversa por ser nacionales del Estado en cuestion (el tercero
interviniente se remite aqui a la sentencia del TJUE en el asunto Metock y
otros, antes citado - véase el apartado 59).

C. Lavaloracién del Tribunal

1. Principios generales

88. EIl Tribunal reitera que el articulo 14 complementa las demés
disposiciones sustantivas del Convenio y de sus Protocolos. No tiene una
existencia independiente, ya que solo tiene efecto en relacion con "el
disfrute de los derechos y libertades" salvaguardados por dichas
disposiciones. La aplicacion del articulo 14 no presupone necesariamente la
violacion de uno de los derechos sustantivos garantizados por el Convenio.
La prohibicion de la discriminacion en el articulo 14 se extiende, por tanto,
mas alla del disfrute de los derechos y libertades que el Convenio y los
Protocolos exigen que cada Estado garantice. Se aplica también a aquellos
derechos adicionales, incluidos en el ambito general de cualquier articulo
del Convenio, que el Estado haya decidido voluntariamente establecer. Es
necesario, pero también es suficiente, que los hechos del caso entren en el
ambito de uno o mas de los articulos del Convenio (véase, por ejemplo, Stec
y otros contra el Reino Unido (dec. ) [GC], n°® 65731/01 y 65900/01, §§ 39-
40, TEDH 2005X-; E.B. contra Francia [GC], n°. 43546/02, 8§ 47-48, 22
de enero de 2008; y Vallianatos y otros c. Grecia [CG], n° 29381/09 y
32684/09, § 72, TEDH 2013).

89. El Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que sélo las
diferencias de trato basadas en una caracteristica identificable, o "estatus",
pueden equivaler a una discriminacion en el sentido del articulo 14.
Ademas, para que se plantee un problema en virtud del articulo 14, debe
haber una diferencia de trato entre personas en situaciones analogas o
similares (véase, por ejemplo, Carson y otros contra el Reino Unido [GC],
n® 42184/05, § 61, y el articulo 5 de la Ley de Proteccion de Datos de la
UE). 42184/05, § 61, CEDH 2010; Burden c. el Reino Unido [GC], no.
13378/05, 8 60, CEDH 2008; D.H. y otros c. la Republica Checa [GC], no.
57325/00, § 175, TEDH 2007-1V; y Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c.
Dinamarca, 7 de diciembre de 1976, 8 56, Serie A n° 23). El articulo 14
enumera los motivos especificos que constituyen la “condicion”, entre los
que se encuentran la raza, el origen nacional o social y el nacimiento. Sin
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embargo, la lista es ilustrativa y no exhaustiva, como demuestran las
palabras "cualquier motivo como™ (en francés, "notamment™) (véanse Engel
y otros c. los Paises Bajos, 8 de junio de 1976, 8 72, Serie A n® 22, y
Carson y otros, ya citada, § 70) y la inclusién en la lista de la frase
"cualquier otra condicion”. Por lo general, se ha dado a las palabras
"cualquier otra condicion™ un significado amplio (véase Carson y otros,
citada anteriormente, § 70) y su interpretacion no se ha limitado a las
caracteristicas que son personales en el sentido de que son innatas o
inherentes (véase Clift c. el Reino Unido, n® 7205/07, §§ 56-58, 13 de julio
de 2010).

90. Una diferencia de trato es discriminatoria si no tiene una
justificacion objetiva y razonable, es decir, si no persigue una finalidad
legitima o si no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad que se pretende alcanzar. El concepto de
discriminacion en el sentido del articulo 14 también incluye los casos en los
que una persona o grupo es tratado, sin una justificacion adecuada, de forma
menos favorable que otro, aunque el trato mas favorable no esté previsto en
el Convenio (véase Abdulaziz, Cabales y Balkandali, citada anteriormente,
8 82).

91. Una politica o medida general que tenga efectos
desproporcionadamente perjudiciales para un grupo concreto puede
considerarse  discriminatoria  incluso cuando no esté dirigida
especificamente a ese grupo y no haya intencion discriminatoria. Sin
embargo, esto s6lo ocurre si dicha politica 0 medida no tiene una
justificacién "objetiva y razonable" (véase, entre otras autoridades, S.A.S. c.
Francia [GC], no. 43835/11, § 161, TEDH 2014, y D.H. y otros c. la
Republica Checa, citada anteriormente, 88§ 175 y 184-85).

92. En cuanto a la carga de la prueba en relacion con el articulo 14 del
Convenio, el Tribunal ha sostenido que una vez que el demandante ha
demostrado una diferencia de trato, corresponde al Gobierno demostrar que
estaba justificada (véase D.H. y otros c. la Replblica Checa, citada
anteriormente, 8 177).

93. Los Estados contratantes gozan de un cierto margen de apreciacion a
la hora de evaluar si, y en qué medida, las diferencias en situaciones por lo
demas similares justifican una diferencia de trato (véanse, por ejemplo,
Hamalainen c. Finlandia [GC], no. 37359/09, 8 108, CEDH 2014; Xy otros
c. Austria [GC], no. 19010/07, § 98, CEDH 2013; y Vallianatos y otros, ya
citada, § 76). El alcance del margen de apreciacién variara en funcién de las
circunstancias, el asunto y sus antecedentes, pero la decision final sobre el
cumplimiento de los requisitos del Convenio corresponde al Tribunal. Por lo
general, se concede un amplio margen al Estado cuando se trata de medidas
generales de estrategia economica o social (veéanse las sentencias Burden,
antes citada, § 60; Carson y otros, antes citada, § 61; Serife Yigit c. Turquia
[GC], no. 3976/05, § 70, 2 de noviembre de 2010; y Stummer v. Austria
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[GC], no. 37452/02, § 89, ECHR 2011). Sin embargo, habria que alegar
razones de mucho peso para que el Tribunal pudiera considerar compatible
con el Convenio una diferencia de trato basada exclusivamente en el motivo
de la nacionalidad (véase Gaygusuz c. Austria, 16 de septiembre de 1996, §
42, Reports of Judgments and Decisions 19961V-; Koua Poirrez c. Francia,
no. 40892/98, 8 46, TEDH 2003-X; Andrejeva c. Letonia [GC], no.
55707/00, § 87, CEDH 2009; y Ponomaryovi v. Bulgaria, no. 5335/05, 8
52, TEDH 2011).

94. Ninguna diferencia de trato basada exclusivamente o en un grado
decisivo en el origen étnico de una persona puede justificarse en una
sociedad democratica contemporanea. La discriminacién basada, entre otras
cosas, en el origen étnico de una persona es una forma de discriminacién
racial (veanse D.H. y otros contra la Republica Checa, citada anteriormente,
§ 176; Timishev contra Rusia, n° 55762/00 y 55974/00, § 56, TEDH
2005XI1I; y Nachova y otros contra Bulgaria [GC], n°% 43577/98 y
43579/98, § 145, TEDH 2005VII-).

2. Aplicacion de estos principios al presente caso

(a) Aplicabilidad del articulo 14 del Convenio en relacion con el articulo 8

95. Es indiscutible para las partes que los hechos del caso, a saber, la
denegacion de la reagrupacion familiar y la no aplicacion de la norma de los
28 afios a los demandantes en el presente caso, entran en el ambito del
articulo 8. El Tribunal estd de acuerdo. En consecuencia, y recordando los
principios expuestos en el apartado 88 anterior, el articulo 14, tomado
conjuntamente con el articulo 8, se aplica a los hechos del caso (véase, por
ejemplo, Hode y Abdi c. el Reino Unido, n°® 22341/09, § 43, 6 de noviembre
de 2012).

(b) Cumplimiento del articulo 14 en relacion con el articulo 8

(i) ¢Los hechos del caso revelan discriminacion?

96. No se discute que los demandantes se encontraban en una situacion
relevantemente similar a la de otras parejas en las que un nacional danés y
un extranjero buscan la reagrupacion familiar en Dinamarca. Ademas, el
Gobierno reconocid, al igual que los tribunales nacionales, que la norma de
los 28 afios trataba de forma diferente a los nacionales daneses, dependiendo
del tiempo que hubieran tenido la nacionalidad danesa. Si la persona habia
sido nacional danesa durante veintiocho afios, se aplicaba la excepcion al
"requisito de la vinculacion”. Si la persona no habia tenido la nacionalidad
danesa durante veintiocho afos, la excepcion no se aplicaba. El quid del
asunto es, por tanto, si, como sostienen los demandantes, la norma de los 28
afios también creaba una diferencia de trato entre los nacionales nacidos en
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Dinamarca y los que adquirian la nacionalidad danesa mas tarde, lo que
equivale a una discriminacion indirecta por motivos de raza u origen étnico.

97. Cabe recordar que el 1 de julio de 2003 la Autoridad de Extranjeria
denegd la solicitud de permiso de residencia del segundo demandante por
no cumplir el requisito de vinculacion. Su recurso fue desestimado el 27 de
agosto de 2004 por el Ministerio de Refugiados, Inmigracion e Integracion
por el mismo motivo. Los demandantes no se beneficiaron de la nueva
excepcion al requisito de vinculacion, a saber, la regla de los 28 afios, que
entrd en vigor el 1 de enero de 2004, ya que el primer demandante no habia
tenido la nacionalidad danesa durante veintiocho afios.

98. EIl Tribunal observa que la norma de los 28 afios fue introducida por
la Ley n°® 1204 de 27 de diciembre de 2003, con efecto a partir del 1 de
enero de 2004, para flexibilizar la aplicacion del requisito de vinculacion
para los residentes que habian sido nacionales daneses durante veintiocho
afios 0 méas. A partir de entonces, el apartado 7 del articulo 9 de la Ley de
Extranjeria quedo6 redactado de la siguiente manera (véase el apartado 35
anterior).

"Salvo que proceda de otro modo por razones excepcionales, el permiso de
residencia en virtud del apartado (1)(i)(a), cuando la persona residente no tenga la
nacionalidad danesa desde hace veintiocho afios, y en virtud del apartado (1)(i)(b) a
(d), sélo puede expedirse si el conjunto de los vinculos de los conyuges o de los
convivientes con Dinamarca es mas fuerte que el conjunto de los vinculos de los
cényuges o de los convivientes con otro pais. Los nacionales daneses residentes que
fueron adoptados en el extranjero antes de cumplir los seis afios y que adquirieron la
nacionalidad danesa a mas tardar en el momento de su adopcidn se consideran
nacionales daneses de nacimiento".

La redaccién de la disposicion sélo distinguia, pues, entre los residentes
que habian tenido la nacionalidad danesa durante al menos veintiocho afios
y los que no la habian tenido.

99. Segun los trabajos preparatorios (véase el apartado 36 anterior),
parece que el objetivo de la disposicion propuesta era garantizar que los
expatriados daneses que tuvieran vinculos fuertes y duraderos con
Dinamarca en forma de al menos veintiocho afios de nacionalidad danesa
pudieran obtener la reagrupaciéon conyugal en Dinamarca. La disposicion
propuesta se dirigia a un grupo de personas que, en virtud del anterior
articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria, no tenian las mismas oportunidades
que los daneses y los extranjeros residentes en Dinamarca para obtener la
reagrupacion conyugal. La modificacion propuesta del requisito de la
vinculacion tenia por objeto dar

"A los expatriados daneses una posibilidad real de regresar a Dinamarca con un
cényuge o cohabitante extranjero, e igualmente [permitir] a los jovenes daneses [ir al
extranjero y permanecer alli durante un periodo de tiempo con la certeza de que no se
les impedira regresar a Dinamarca con un conyuge 0 cohabitante extranjero como
consecuencia del requisito de la vinculacién".
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100. Ademas, siempre segun los trabajos preparatorios (vease el
apartado 37 anterior), la exencion por "razones excepcionales" en la
disposicion correspondiente permitia situaciones cubiertas por las
obligaciones de Dinamarca en virtud del tratado. Se establecio
especificamente que veintiocho afios de residencia legal desde la primera
infancia entrarian dentro de las "razones excepcionales”, segun lo dispuesto
en el apartado 7 del articulo 9 en beneficio de los no nacionales daneses. En
consecuencia, las personas que no tuvieran la nacionalidad danesa, pero que
hubieran nacido y crecido en Dinamarca, o0 que hubieran llegado a
Dinamarca de pequefios y se hubieran criado en el pais, también estaban
exentas del requisito de vinculacién, siempre que hubieran residido
legalmente en Dinamarca durante veintiocho afos.

101. Por las razones que se exponen a continuacion, el Tribunal de
Justicia no esta dispuesto a aceptar la alegacion del Gobierno de que la
diferencia de trato estaba vinculada Unicamente a la duracion de la
nacionalidad, con el resultado de que los demandantes recibieron un trato
diferente en comparacion con una pareja que solicitaba la reagrupacion
familiar y en la que uno de los conyuges tenia la nacionalidad danesa desde
hacia mas de veintiocho afios, mientras que el Sr. Biao la tenia desde hacia
menos tiempo.

102. Los demandantes alegaron que la norma de 28 afios creaba en la
préctica una diferencia de trato entre los nacionales nacidos en Dinamarca y
los que adquirian la nacionalidad danesa mas tarde. Ademas, dado que la
mayoria de los nacionales nacidos en Dinamarca son étnicamente daneses,
mientras que las personas que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde
son, en su gran mayoria, de otro origen étnico, es decir, distinto del danés, la
diferencia de trato también constituia una discriminacion indirecta por
motivos de raza u origen étnico. Los demandantes se refirieron, entre otras
cosas, a la opinién expresada por la minoria del Tribunal Supremo (véase el
apartado 30 supra), en cuya opinion la norma de los 28 afios equivalia a una
diferencia de trato indirecta entre los nacionales daneses de origen étnico
danés y los nacionales daneses de otro origen étnico en relacién con el
derecho a la reagrupacion conyugal.

103. El Tribunal ha aceptado en casos anteriores que una diferencia de
trato puede adoptar la forma de efectos desproporcionadamente
perjudiciales de una politica o medida general que, aunque formulada en
términos neutros, discrimina a un grupo (véase, por ejemplo, Hugh Jordan
c. el Reino Unido, n° 24746/94, § 154, 4 de mayo de 2001). Tal situacion
puede equivaler a una "discriminacion indirecta”, que no requiere
necesariamente una intencion discriminatoria (véase D.H. y otros contra la
Republica Checa, citada anteriormente, § 184).

104. Por lo tanto, en el presente caso es pertinente examinar si la forma
en que se aplico en la préactica la norma de los 28 afios tuvo un efecto
desproporcionadamente perjudicial para las personas que, como el primer
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demandante, adquirieron la nacionalidad danesa mas tarde y que tenian un
origen étnico distinto del danés (ibid. , § 185).

105. Para ello, el Tribunal de Justicia considera necesario examinar la
disposicion pertinente de la Ley de extranjeria desde una perspectiva
historica. Sefiala que el requisito de la vinculacion se introdujo en la
legislacion danesa el 3 de junio de 2000 como uno de los requisitos para
conceder la reagrupacion familiar con personas residentes en Dinamarca
que no tuvieran la nacionalidad danesa.

106. A partir del 1 de julio de 2002, la exigencia de embargo se amplio
para aplicarse también a los nacionales daneses, siendo una de las razones,
segun los trabajos preparatorios (véase el apartado 33), las siguientes

"... La experiencia ha demostrado que la integracion es especialmente dificil en las
familias en las que generacién tras generacion traen a sus cényuges a Dinamarca
desde su propio pais de origen o el de sus padres. En el caso de los extranjeros
residentes y los daneses de origen extranjero, es una pauta matrimonial muy extendida
casarse con una persona de su pais de origen, entre otras razones por la presion de los
padres. Esta pauta contribuye a mantener a estas personas en una situacion en la que,
mas que otras, experimentan problemas de aislamiento e inadaptacion en relacion con
la sociedad danesa. Esta pauta contribuye asi a dificultar la integracién de los
extranjeros recién llegados a Dinamarca. El Gobierno considera que el requisito de la
vinculacion, tal y como estd redactado actualmente, no tiene suficientemente en
cuenta la existencia de este patron matrimonial tanto entre los extranjeros residentes
como entre los daneses residentes de origen extranjero. Asi pues, también hay
nacionales daneses que no estan bien integrados en la sociedad danesa y, por este
motivo, la integracion de un cényuge recién llegado a Dinamarca puede suponer
grandes problemas."

107. Sin embargo, como ya se ha dicho (véase el apartado 35), pronto se
puso de manifiesto que la decision de ampliar el requisito de vinculacion a
los nacionales daneses tenia consecuencias para los expatriados daneses,
que tenian dificultades para regresar a Dinamarca con sus coényuges
extranjeros.

108. En el procedimiento ante la Gran Sala, el Tribunal invit6 al
Gobierno a indicar cuantas personas se habian beneficiado de la -regla de
los 28 afios -en virtud del articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria y cuantas de
ellas eran nacionales daneses de origen étnico danés (véase el apartado 84
supra).

109. Como ya se ha indicado, el Gobierno respondié que,
lamentablemente, no habia podido presentar la informacion especifica
solicitada por el Tribunal (véase el apartado 44 anterior). Sin embargo,
proporciond un memorando de 1 de diciembre de 2005 sobre la aplicacion
del requisito de la vinculacion a la reagrupacion conyugal en virtud del
articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria y estadisticas generales sobre la
reagrupacion familiar en Dinamarca.

110. Por tanto, el Tribunal de Justicia no puede determinar con exactitud
cuantas personas se han beneficiado de la -norma de los 28 afios -con
arreglo al articulo 9, apartado 7, de la Ley de Extranjeria y cuantas de ellas
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eran nacionales daneses de origen étnico danés y cuantas eran nacionales
daneses de otro origen.

111. No obstante, el Tribunal de Justicia considera que, en el presente
caso, y sin ser exhaustivo en cuanto a las categorias de personas
contempladas, puede concluir lo siguiente:

(@) Tal como estaba previsto, todos los expatriados nacidos en
Dinamarca, que de otro modo habrian tenido dificultades para cumplir el
requisito de vinculacion al regresar a Dinamarca con sus conyuges
extranjeros, se beneficiarian de la norma de los 28 afios a partir de la
edad.

(b) Todos los demas nacionales nacidos en Dinamarca y residentes en
el pais se beneficiarian de la norma de los 28 afios a partir de la edad.

(c) Ademas, de los trabajos preparatorios (véase el apartado 37
anterior) se desprende que los extranjeros que no tengan la nacionalidad
danesa, que hayan nacido y se hayan criado en Dinamarca o que hayan
llegado a Dinamarca siendo nifios pequefios y que hayan residido
legalmente en Dinamarca durante veintiocho afios, también se
beneficiaran de la -norma de exencion de 28 afios-, cuando cumplan los
28 afos 0 poco despues.

(d) La mayoria de las personas, si no todas, que, como el Sr. Biao, han
adquirido la nacionalidad danesa mas tarde, no se beneficiarian de la
regla de los 28 afios, ya que la excepcion s6lo se aplicaria una vez
transcurridos veintiocho afios desde la fecha en que dicha persona
adquirio la nacionalidad danesa.

El Gobierno ha explicado que esto no significa, como afirman los
demandantes, que las personas de esta categoria tengan que esperar de facto
veintiocho afios antes de que se les conceda la reagrupacién familiar, ya
que, por ejemplo, las parejas en la situacion de los demandantes, que se han
criado en el mismo pais y que uno de ellos adquiere la nacionalidad danesa
mas tarde, suelen cumplir el requisito de la vinculacién después de tres afios
de adquirir la nacionalidad danesa o después de doce afios de residencia
legal (véase el apartado 78 supra).

El Tribunal de Justicia observa que las notas preparatorias de la norma de
28 afios no mencionan que dicha norma no tenga un efecto
desproporcionadamente perjudicial para las personas que adquieren la
nacionalidad danesa méas tarde, ya que dichas personas cumplirian en
cualquier caso los criterios de vinculacion mucho antes y, como se ha
sefialado anteriormente, no existen estadisticas al respecto. Ademas, el
requisito de vinculacion no se consideraria automaticamente cumplido
después de tres afios de nacionalidad o después de doce afios de residencia
legal. Ademas, cabe sefialar que si una persona adquiere la nacionalidad
danesa (categoria (d)), por ejemplo, a la edad de 28 afos (y, por tanto,
después de nueve afios de residencia legal requerida en Dinamarca, véanse
los apartados 14 y 30 anteriores), en general todavia tendra que esperar tres
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afios antes de que pueda considerarse cumplido el requisito de vinculacion.
Sin embargo, un nacional de 28 afios nacido en Dinamarca y residente en el
pais (categoria (b)) quedaria exento del requisito de vinculacion
inmediatamente después de cumplir los 28 afios, y un -expatriado de 28
afios -nacido en Dinamarca (categoria (a)) también quedaria exento del
requisito de vinculacion inmediatamente después de cumplir los 28 afios,
incluso si el expatriado hubiera residido en Dinamarca s6lo durante un
breve periodo de tiempo. Por consiguiente, aunque las personas que
adquieren la nacionalidad danesa mas tarde no tengan que esperar
veintiocho afios para que se les permita la reagrupacion familiar, sino tres
afios 0 mas, esto no elimina, en opinién del Tribunal de Justicia, el hecho de
que la aplicacion de la norma de los 28- afios haya tenido un efecto
perjudicial para los nacionales daneses en la situacion de la demandante.

112. El Tribunal de Justicia también considera que puede suponerse
razonablemente que, al menos la gran mayoria de los expatriados daneses de
la categoria a) y de los nacionales daneses de la categoria b) nacidos y
residentes en Dinamarca, que podrian beneficiarse de la norma de los 28
afios, serian normalmente de origen étnico danés, mientras que las personas
de la categoria d) que adquieren la nacionalidad danesa en un momento
posterior de su vida, como el Sr. Biao, que no se beneficiarian de la norma
de los 28 afios, serian generalmente de origen étnico extranjero.

113. No debe pasarse por alto que los extranjeros de la categoria c) v,
por tanto, las personas de origen étnico extranjero, también podian
beneficiarse de la norma de los 28 afios, pero ello no altera el hecho de que
la norma de los 28 afios tuvo el efecto indirecto de favorecer a los
nacionales daneses de origen étnico danés y de poner en desventaja o de
perjudicar desproporcionadamente a las personas que, como el primer
demandante, adquirieron la nacionalidad danesa més tarde y que tenian un
origen étnico distinto del danés (véase el apartado 103 supra).

114. La carga de la prueba debe recaer en el Gobierno para demostrar
que la diferencia de impacto de la legislacion persigue una finalidad
legitima y es el resultado de factores objetivos no relacionados con el origen
étnico (véanse los apartados 115- 37 infra). Teniendo en cuenta que en una
sociedad democratica contempordnea no puede justificarse ninguna
diferencia de trato basada exclusivamente o de forma decisiva en el origen
étnico de una persona y que una diferencia de trato basada exclusivamente
en el motivo de la nacionalidad s6lo se permite sobre la base de razones
imperiosas 0 de gran peso (véanse los apartados 93 y 94 supra), corresponde
al Gobierno alegar razones imperiosas o de gran peso no relacionadas con el
origen étnico para que dicha discriminacion indirecta sea compatible con el
articulo 14 del Convenio, considerado conjuntamente con el articulo 8.
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(ii) La legitimidad del objetivo perseguido

115. El Gobierno alegé que el objetivo de la norma de 28 afios era hacer
una excepcion al requisito de la vinculacion para aquellas personas que
tuvieran vinculos fuertes y duraderos con Dinamarca desde una perspectiva
general. La justificacion era que no seria problematico conceder a dichas
personas la reagrupacion familiar con un conyuge extranjero porque éste
normalmente se integraria con éxito en la sociedad danesa. En particular, el
objetivo era garantizar que los expatriados daneses pudieran obtener la
reagrupaciéon familiar en Dinamarca, ya que este grupo se habia visto
involuntariamente e injustamente perjudicado por el endurecimiento del
requisito de la vinculacion introducido en 2002. Por Gltimo, y de forma més
general, la excepcion de la regla de los 28 afios a el requisito de la
vinculacion perseguia el objetivo legitimo de controlar la inmigracion y
mejorar la integracion (véase el apartado 80).

116. Los demandantes alegaron que la legislacion controvertida se habia
introducido intencionadamente para atacar a los ciudadanos daneses de
origen étnico o nacional no danés y que, por tanto, no perseguia un objetivo
legitimo. A este respecto, se refirieron a la conclusion de la minoria del
Tribunal Supremo (véase el apartado 30 anterior).

117. EIl Tribunal reitera que, en materia de inmigracién, no se puede
considerar que el articulo 8, por si solo, imponga a un Estado la obligacion
general de respetar la eleccién del pais de residencia matrimonial de una
pareja casada o de autorizar la reagrupacion familiar en su territorio. No
obstante, en un asunto que afecta a la vida familiar, asi como a la
inmigracion, el alcance de las obligaciones de un Estado de admitir en su
territorio a los familiares de las personas que residen en él variara en
funcion de las circunstancias particulares de las personas implicadas y del
interés general (véase, entre otras, la sentencia Jeunesse c. Paises Bajos
[GC], n° 12738/10, § 107, de 3 de octubre de 2014). Ademas, el Tribunal ha
aceptado en numerosas ocasiones que el control de la inmigracion, que sirve
a los intereses generales del bienestar econémico del pais, persigue un
objetivo legitimo en el sentido del articulo 8 del Convenio (véase, por
ejemplo, Zakayev y Safanova c. Rusia, nim. 11870/03, § 40, 11 de febrero
de 2010; Osman c. Dinamarca, num. 38058/09, § 58, 14 de junio de 2011;
J.M. c. Suecia (dec. ), no. 47509/13, § 40, 8 de abril de 2014; y F.N. c.
Reino Unido (dec. ), no. 3202/09, § 37, 17 de septiembre de 2013).

118. Dicho esto, el presente caso se refiere al cumplimiento del articulo
14 del Convenio leido conjuntamente con el articulo 8, con el resultado de
que las medidas de control de la inmigracion, que pueden considerarse
compatibles con el articulo 8 § 2, incluido el requisito de la finalidad
legitima, pueden, sin embargo, constituir una discriminacion injustificada
que infringe el articulo 14 leido conjuntamente con el articulo 8. Parece que
la jurisprudencia -sobre estas cuestiones es bastante escasa. En Hode y Abdi
(citado anteriormente, 8 53), el Tribunal aceptd que ofrecer incentivos a
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determinados grupos de inmigrantes puede constituir una finalidad legitima
a efectos del articulo 14 del Convenio. Ademas, en Abdulaziz, Cabales y
Balkandali (citado anteriormente, § 87), el Tribunal considero legitimo el
objetivo citado por el Gobierno para el trato diferenciado por razon de
nacimiento, a saber, "evitar las dificultades que las mujeres que tienen
vinculos estrechos con el Reino Unido encontrarian si, al contraer
matrimonio, se vieran obligadas a trasladarse al extranjero para permanecer
con sus maridos" o, en otras palabras, distinguir a un grupo de nacionales
que, visto desde una perspectiva general, tenian vinculos duraderos y fuertes
con el pais.

119. La mayoria del Tribunal Supremo consider6 que la regla de los 28
afios tenia el mismo objetivo que el requisito de nacimiento en el Reino
Unido, que fue aceptado en la sentencia Abdulaziz, Cabales y Balkandali
(citada anteriormente), a saber, distinguir a un grupo de nacionales que,
vistos desde una perspectiva general, tenian vinculos duraderos y fuertes
con el pais (véase el apartado 29 anterior).

120. La minoria del Tribunal Supremo, sin aludir especificamente a la
legitimidad del objetivo perseguido, expresé una opinion clara de que la
diferencia de trato indirecta entre los nacionales daneses de extraccion
étnica danesa y los nacionales daneses de otra extraccion étnica resultante
de la aplicacién de la norma de los 28 afios era una consecuencia prevista
(véase el apartado 30 supra).

121. El Tribunal considera que no estd obligado a pronunciarse por
separado sobre las cuestiones de si la discriminacion indirecta, que ha
constatado en el presente caso, fue una consecuencia intencionada, como
alegan los demandantes, o si el objetivo alegado por el Gobierno para la
introduccion de la -norma de los 28 afios -era legitimo a los efectos del
Convenio. El Tribunal considera adecuado, en las circunstancias del
presente caso, limitar su investigacion a la existencia (0 no) de razones
imperiosas 0 de gran peso no relacionadas con el origen étnico para la
diferencia de trato, cuestion que se examinara a continuacion.

(iii) La justificacion de los objetivos perseguidos

122. El Tribunal de Justicia sefiala que uno de los objetivos de la
introduccién de la norma de los 28 afios (véanse los apartados 29, 35y 74
supra) era que la anterior modificacién de la Ley de Extranjeria de julio de
2002, que ampliaba el requisito de vinculacién para aplicarlo también a los
nacionales daneses, habia tenido consecuencias no deseadas para personas
como los nacionales daneses gque habian optado por vivir en el extranjero
durante un periodo prolongado y que habian formado una familia mientras
estaban fuera de Dinamarca y, posteriormente, tenian dificultades para
cumplir el requisito de vinculacion a su regreso. Se constato que
normalmente habria una base para la integracion satisfactoria de los
familiares de los expatriados daneses en la sociedad danesa, ya que a
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menudo habrian mantenido fuertes lazos con Dinamarca, que ademas
también se habrian transmitido a su conyuge o pareja de hecho y a los
posibles hijos de la unién.

123. Cabe recordar que en los trabajos preparatorios de la -norma de los
28 afos se afirmaba que el "objetivo fundamental del endurecimiento de la
norma de la vinculacion en 2002", a saber, garantizar una mejor integracion
de los extranjeros, no se perderia por la introduccion de dicha excepcion. El
"objetivo fundamental” de endurecer la norma de la vinculacion en 2002 se
expuso en los trabajos preparatorios de dicha modificacion (véase el
apartado 33).

124. En opinion del Tribunal de Justicia, los materiales relativos al
proceso legislativo muestran que el Gobierno deseaba, por un lado,
controlar la inmigracion y mejorar la integracién en lo que respecta "tanto a
los extranjeros residentes como a los nacionales daneses residentes de
origen extranjero", cuyo "patron matrimonial generalizado™ era "casarse con
una persona de su pais de origen", y, por otro lado, garantizar que el
requisito de vinculaciébn no tuviera consecuencias no deseadas para
"personas como los nacionales daneses que optan por vivir en el extranjero
durante un periodo prolongado y que fundan una familia mientras estan
fuera de Dinamarca" (veanse los apartados 33 y 36 supra).

125. El Tribunal de Justicia considera que la justificacion aducida por el
Gobierno para introducir la norma de los veintiocho afos se basa, en gran
medida, en argumentos mas bien especulativos, en particular en lo que se
refiere al momento en que, en general, puede decirse que un nacional danés
ha creado unos vinculos tan fuertes con Dinamarca que la reagrupacion
familiar con un conyuge extranjero tiene perspectivas de éxito desde el
punto de vista de la integracion. A juicio del Tribunal de Justicia, la
respuesta a esta cuestion no puede depender Unicamente de la duracién de la
nacionalidad, ya sea de veintiocho afios o menos. Por lo tanto, el Tribunal
de Justicia no puede seguir el argumento del Gobierno segun el cual, dado
que el primer demandante sélo tenia la nacionalidad danesa desde hacia dos
afios cuando se le deneg6 la reagrupacion familiar, las consecuencias de
la -norma de los 28 afios -no podian considerarse desproporcionadas en lo
que respecta a su situacion. Sefala -que esta linea de razonamiento parece
pasar por alto el hecho de que, para obtener la nacionalidad danesa, el
primer demandante habia residido en Dinamarca durante al menos nueve
afios, habia demostrado su dominio de la lengua danesa y su conocimiento
de la sociedad danesa, y cumplia el requisito de la autosuficiencia-.

Mas concretamente, en agosto de 2004, cuando se denegd al Sr. Biao la
reagrupacion familiar, no solo tenia la nacionalidad danesa desde hacia
aproximadamente dos afios, sino que vivia en Dinamarca desde hacia mas
de diez afos, estaba casado alli con una nacional danesa desde hacia
aproximadamente cuatro afios, habia participado en diversos cursos y
trabajado alli durante mas de seis afios, y habia tenido un hijo el 6 de mayo
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de 2004, que tenia la nacionalidad danesa en virtud de la nacionalidad de su
padre. Ninguno de estos elementos fue o pudo ser tenido en cuenta en la
aplicacion de la regla de los 28 afios al demandante, aungue en opinién del
Tribunal si eran relevantes a la hora de valorar si el Sr. Biao habia creado
unos lazos tan fuertes con Dinamarca que la reagrupacion familiar con un
cényuge extranjero tenia alguna perspectiva de éxito desde el punto de vista
de la integracion.

126. EI Tribunal de Justicia considera que algunos de los argumentos
esgrimidos por el Gobierno en el curso de los trabajos preparatorios de la
Ley que ampli6 a partir del 1 de julio de 2002 el requisito de la vinculacion
a los residentes de nacionalidad danesa reflejan negativamente el estilo de
vida de los nacionales daneses de origen étnico no danés, por ejemplo en
relacién con su "patron matrimonial™, que, segun el Gobierno, "contribuye a
mantener a estas personas en una situacion en la que, mas que otras,
experimentan problemas de aislamiento e inadaptacion en relacion con la
sociedad danesa. ElI modelo contribuye asi a dificultar la integracion de los
extranjeros recién llegados a Dinamarca"” (véase el apartado 33 supra). A
este respecto, el Tribunal se remite a su conclusién en el asunto Konstantin
Markin c. Rusia ([GC], n° 30078/06, §§ 14243, TEDH 2012), segun la cual
las suposiciones tendenciosas generales o los prejuicios sociales imperantes
en un pais concreto no justifican suficientemente una diferencia de trato por
razon de sexo. El Tribunal de Justicia considera que un razonamiento
similar debe aplicarse a la discriminacion de los nacionales naturalizados.

127. Asi pues, hasta ahora, los argumentos y el material presentados por
el Gobierno ante el Tribunal no han demostrado que la diferencia de trato
resultante de la legislacion impugnada se basara en factores objetivos no
relacionados con el origen étnico.

128. En la revision judicial de la aplicacion de la norma de los 28 afios a
los demandantes, la mayoria del Tribunal Supremo danés considerd que la
excepcién se basaba en un criterio objetivo y que podia considerarse
objetivamente justificado seleccionar a un grupo de nacionales con vinculos
tan fuertes con Dinamarca, cuando se evalla desde una perspectiva general,
que no seria probleméatico conceder la reagrupacion familiar. La
justificacion es que, normalmente, el cdnyuge o el conviviente extranjero de
dicha persona podria integrarse con éxito en la sociedad danesa. Ademas,
estimaron que las consecuencias de la norma de los 28 afios no podian
considerarse desproporcionadas para el primer reagrupante (véase el
apartado 29 supra).

129. La mayoria se basé en gran medida en la sentencia Abdulaziz,
Cabales y Balkandali (citada anteriormente), ya que consider0 que las
circunstancias facticas del presente caso eran, en la mayoria de los aspectos
materiales, idénticas a las de la situacion de la Sra. Balkandali. Tanto ésta
como el Sr. Biao llegaron al pais siendo mayores de edad. La solicitud de
reagrupacion conyugal del Sr. Biao fue denegada cuando éste habia residido
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en Dinamarca durante once afios, dos de ellos como nacional danés. La
solicitud de la Sra. Balkandali fue denegada después de haber residido en el
Reino Unido durante ocho afios, dos de ellos como nacional britanica.
Ademaés, basandose, entre otras cosas, en la afirmacion (ibid. , 8 88) de que

"existen en general razones sociales persuasivas para dar un trato especial a aquellos
cuyo vinculo con un pais proviene del nacimiento en el mismo", la mayoria del
Tribunal Supremo considerd, como se ha dicho, que "el criterio de los veintiocho afios
de nacionalidad danesa [tenia] el mismo objetivo que el requisito del nacimiento en el
Reino Unido, que fue aceptado por el Tribunal en la sentencia de 1985 por no ser
contrario al Convenio: distinguir a un grupo de nacionales que, vistos desde una
perspectiva general, tenian vinculos duraderos y fuertes con el pais".

130. No obstante, el Tribunal sefiala que ha constatado que la -norma de
los 28 afios -tuvo el efecto discriminatorio indirecto de favorecer a los
nacionales daneses de origen étnico danés y de poner en desventaja o de
producir un efecto desproporcionadamente perjudicial a las personas que
adquirieron la nacionalidad danesa mas tarde y que eran de origen étnico
distinto del danés (véase el apartado 113 anterior). El Tribunal Supremo, en
cambio, considerd que la discriminacion en cuestion se basaba Unicamente
en la duracion de la ciudadania, cuestion que entraba en el &mbito de "otra
condicion™ en el sentido del articulo 14 del Convenio. En consecuencia, el
criterio de proporcionalidad aplicado por el Tribunal Supremo era diferente
del criterio que debe aplicar este Tribunal, que exige razones imperiosas 0
de gran peso no relacionadas con el origen étnico para justificar el efecto
discriminatorio indirecto de la norma de los 28 afios (véase el apartado 114
supra).

131. En el ambito de la discriminacion indirecta entre los propios
nacionales de un Estado basada en el origen étnico, es muy dificil conciliar
la concesion de un trato especial con las normas y la evolucion
internacionales actuales. Dado que el Convenio es, ante todo, un sistema de
proteccion de los derechos humanos, hay que tener en cuenta también las
condiciones cambiantes dentro de los Estados contratantes y el Tribunal
debe responder, por ejemplo, a cualquier convergencia evolutiva en cuanto a
las normas que deben alcanzarse (véanse las sentencias Dhahbi c. Italia, n°
17120/09, § 47, de 8 de abril de 2014; Konstantin Markin, ya citada, 8 126;
y Fabris c. Francia [GC], n° 16574/08, § 56, TEDH 2013).

132. EIl Tribunal sefiala a este respecto que los demandantes invocaron el
articulo 5, apartado 2, del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad. Cabe
sefialar que ha sido ratificado por veinte Estados miembros del Consejo de
Europa, entre ellos Dinamarca (véase el apartado 47 supra). Ademas, en lo
que respecta al articulo 5 § 2 del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad,
el informe explicativo (véase el apartado 48 anterior) afirma que, aunque no
es una norma obligatoria que deba seguirse en todos los casos, el apartado
era una declaracion de intenciones, destinada a eliminar la aplicacion
discriminatoria de las normas en materia de nacionalidad entre los
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nacionales de nacimiento y los demas nacionales, incluidos los
naturalizados. Esto sugiere una cierta tendencia hacia una norma europea
que debe considerarse relevante en el presente caso.

133. Por otra parte, dentro de los Estados miembros del Consejo de
Europa existe una cierta variacion en cuanto a las condiciones de concesion
de la reagrupacion familiar (véase el apartado 61). Sin embargo, de los
veintinueve paises estudiados se desprende que no hay Estados que, como
Dinamarca, distingan entre diferentes grupos de sus propios nacionales a la
hora de determinar las condiciones para conceder la reagrupacion familiar.

134. En relacion con el Derecho de la UE, es pertinente sefialar que las
conclusiones del Tribunal en, entre otros, los casos Ponomaryovi (citado
anteriormente, § 54) y C. c. Bélgica (7 de agosto de 1996, § 38, Reports
1996111-), segun las cuales "el trato preferente de los nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea ... puede decirse que se basa en una
justificacién objetiva y razonable, porque la Unidn constituye un
ordenamiento juridico especial que, ademas, ha establecido su propia
ciudadania™ se referia a un trato preferente por razon de la nacionalidad, no
a un trato favorable a los "nacionales por nacimiento™ en comparacion con
los "nacionales por adquisicion posterior” o a una discriminacion indirecta
entre los propios nacionales del pais basada en el origen étnico. El Tribunal
de Justicia sefiala también que en el Derecho de la UE en materia de
reagrupacion familiar no se distingue entre los que adquirieron la
nacionalidad por nacimiento y los que la adquirieron por registro o
naturalizacion (véase el apartado 87 anterior).

135. Las normas de reagrupacion familiar del Derecho de la UE no se
aplicaban al caso de los demandantes en agosto de 2004 (véase el apartado
58 supra). Sin embargo, es instructivo considerar la legislacion danesa
impugnada a la luz del Derecho de la UE pertinente. Dado que el primer
demandante se ha trasladado a Suecia, en virtud de la Directiva 2004/38/CE
relativa al derecho de los ciudadanos de la Uni6n y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, y a la luz de la sentencia del TJUE en el asunto Metock y otros
(citado anteriormente - véase el apartado 59 supra), los demandantes y su
hijo tienen ahora perspectivas de éxito al solicitar desde Suecia un permiso
de residencia en Dinamarca.

136. Ademas, cabe destacar que varios organismos independientes han
expresado su preocupacién por el hecho de que la norma de los 28 afios
suponga una discriminacion indirecta. Se hace referencia, por ejemplo, a los
informes citados por la ECRI en los que se afirma que "la ECRI esta
profundamente preocupada por el hecho de que la norma de los 28 afios de
vinculos con Dinamarca equivale a una discriminacion indirecta entre
quienes nacieron daneses y las personas que adquirieron la ciudadania
danesa posteriormente” (véase el apartado 54, punto 49 ) y que la "norma de
que las personas que han tenido la ciudadania danesa, ya sea durante mas de
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28 0 26 afos, o que han nacido en Dinamarca o han llegado al pais de
pequefios o han residido legalmente en el pais, ya sea durante mas de 28 o
26 afos, estan exentas de estos requisitos, también corre el riesgo de afectar
desproporcionadamente a -los daneses no étnicos" (véase el apartado 55,
punto 129, supra). EI CERD expres6 una preocupacion similar (véase el
apartado 60, punto 15, supra).

137. El Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa
también expresd su preocupacion por el funcionamiento de la norma de los
28 afos (véase el parrafo 49 anterior) y consider6 que colocaba a los
ciudadanos daneses naturalizados en una situacion de considerable
desventaja en comparacion con los ciudadanos daneses nacidos en
Dinamarca, y declaré que

"[Na dispensa de las condiciones de acumulacion de vinculos para un ciudadano
naturalizado, para el que la condicion serd, inevitablemente, mas dificil de cumplir en
virtud de su propio origen extranjero, a una edad tan tardia constituye, en mi opinion,
una restriccion excesiva del derecho a la vida familiar y discrimina claramente entre
los ciudadanos daneses en funcién de su origen en el disfrute de este derecho
fundamental”.

(iv) La conclusién del Tribunal

138. En conclusion, habida cuenta del estrechisimo margen de
apreciacion en el presente asunto, el Tribunal de Justicia declara que el
Gobierno no ha demostrado que existan razones imperiosas 0 de gran peso
no relacionadas con el origen étnico que justifiquen el efecto discriminatorio
indirecto de la norma de los 28 afios-. -Esta norma favorece a los nacionales
daneses de origen étnico danés y coloca en desventaja o tiene un efecto
desproporcionadamente perjudicial para las personas que adquirieron la
nacionalidad danesa mas tarde y que tenian un origen étnico distinto del
danés.

139. De ello se desprende que en el presente caso se ha producido una
violacion del articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el articulo
8.

. PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 8 DE LA
CONVENCION

140. Los demandantes también invocaron el articulo 8 del Convenio
tomado por separado, denunciando que la negativa a conceder al segundo
demandante un permiso de residencia en Dinamarca violaba su derecho al
respeto de su vida familiar. Sin embargo, a la luz de la conclusion expuesta
en el apartado anterior, el Tribunal opina que no es necesario examinar la
solicitud por separado en virtud del articulo 8 del Convenio.
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I1l. APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO

141. El articulo 41 del Convenio establece:

"Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos y
si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sdlo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concederd a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa."

A. Dafio

142. EIl 12 de julio de 2010, al presentar la demanda, los demandantes
reclamaron la indemnizacion del dafio moral sin més precisiones.

143. El 31 de mayo de 2011, los demandantes reclamaron 5.000 coronas
danesas (DKK) por dafios no pecuniarios relacionados con la supuesta
violacion del articulo 8 del Convenio, tomado solo y junto con el articulo
14,

144. El 14 de diciembre de 2012, los demandantes reclamaron una
indemnizacién por -dafios no pecuniarios -equivalente, como minimo, a la
cantidad concedida en el caso Hode y Abdi c. Reino Unido (n° 22341/09, §
66, 6 de noviembre de 2012), que era de 6.000 euros (EUR). Sostenian que
habian soportado sufrimientos y humillaciones como consecuencia de su
supuesto exilio en Suecia.

145. Ante la Gran Sala, el 15 de enero de 2015, los demandantes
reclamaron una indemnizacion por dafios no pecuniarios mas 84.000 euros
por la "duracién del procedimiento”. Ademas, se refirieron a su reclamacion
ante la Sala.

146. El Gobierno aleg6 que la constatacion de una violacién constituiria
en si misma una satisfaccion justa y adecuada por el supuesto -dafio moral-,
en particular porque los demandantes nunca se separaron, aparte de unos
pocos meses justo después de su matrimonio en 2003, cuando la Sra. Biao
todavia estaba en Ghana.

147. El Tribunal recuerda que en el asunto Hode y Abdi (citado
anteriormente, § 64), que también se referia a una violacion del articulo 14
del Convenio en relacion con el articulo 8, concedio6 a los demandantes las
cantidades que habian reclamado. En el presente caso, el Tribunal considera
equitativo conceder a los demandantes la misma suma, a saber, 6.000 euros,
en concepto de dafios no pecuniarios.

B. Costes y gastos

148. Ante la Sala, los demandantes no reclamaron una indemnizacion
por gastos y costas. Sin embargo, cabe sefialar que en Dinamarca, en virtud
de una Ley de asistencia juridica (Lov 1999-12-20 nr. 940 om retshjeelp til
indgivelse og farelse af klagesager for internationale klageorganer i



52 SENTENCIA BIAO c. DINAMARCA

henhold til menneskerettighedskonventioner), se puede conceder a los
demandantes asistencia juridica gratuita para la presentacion de denuncias y
para el procedimiento ante las instituciones internacionales en virtud de los
convenios de derechos humanos (véanse, por ejemplo, Valentin c.
Dinamarca, no. 26461/06, § 82, 26 de marzo de 2009, y Vasileva c. Dinamarca,
no. 52792/99, 8§ 50, 25 de septiembre de 2003).

149. Ante la Gran Sala, en sus observaciones de 15 de enero de 2015,
los demandantes no reclamaron gastos y costas.

150. EIl 16 de abril de 2015 reclamaron las costas y los gastos incurridos
en el procedimiento del Convenio por un importe de 398.437,50 coronas
danesas, correspondientes a los honorarios de abogados por un total de
187,5 horas de trabajo, realizadas entre 2010 y 2015. A pesar de la
presentacion tardia, el Presidente de la Gran Sala decidio admitir las
reclamaciones en el expediente (articulo 60 § 2 del Reglamento del
Tribunal) sin perjuicio de la decision de la Gran Sala sobre la reclamacion
(articulo 60 8 3).

151. Los demandantes ya han recibido 388.330 coronas danesas en
virtud de dicha Ley de Asistencia Juridica para cubrir los honorarios de los
abogados ante la Sala y el procedimiento de la Gran Sala, incluidas 5.634,70
coronas danesas para cubrir los gastos de viaje y 3.258 coronas danesas para
cubrir otros gastos.

152. El Tribunal sefiala que las reclamaciones de los demandantes en
relacién con el procedimiento de la Gran Sala se recibieron despues del
plazo establecido en el articulo 60 § 2 (véase, por ejemplo, Ramsahai y
otros c. los Paises Bajos [GC], no. 52391/99, § 376, ECHR 20071l-). La
decision del Presidente de la Gran Sala de admitir, no obstante, las
reclamaciones en el expediente no prejuzgaba ninguna decision que la Gran
Sala tuviera que tomar posteriormente sobre la desestimacion total o parcial
de la reclamacién en virtud de la regla 60 § 3.

153. En el presente caso, los demandantes ya han recibido 388.330 DKK
en virtud de la Ley de Asistencia Juridica. En estas circunstancias, y
teniendo en cuenta la naturaleza del presente caso, el Tribunal esta
convencido de que los demandantes han sido reembolsados suficientemente
en virtud del derecho interno, y no ve ninguna razon para concederles las
costas y los gastos (véase, entre otras, S6derman c. Suecia [GC], no.
5786/08, § 125, TEDH 2013; X y otros c. Austria [GC], no. 19010/07, 8
163, TEDH 2013; Kuri¢ y otros c. Eslovenia [GC], no. 26828/06, § 427,
TEDH 2012; Valentin c. Dinamarca, no. 26461/06, § 82, 26 de marzo de 2009;
y Vasileva c. Dinamarca, no. 52792/99, § 50, 25 de septiembre de 2003).


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["52792/99"]}
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C. Intereses de demora

154. EIl Tribunal considera adecuado que el tipo de interés de demora se
base en el tipo marginal de crédito del Banco Central Europeo, al que habria
que afadir tres puntos porcentuales.

POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL

1. Sostiene, por doce votos a favor y cinco en contra, que se ha producido
una violacion del articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el
articulo 8;

2. Considera, por catorce votos a favor y tres en contra, que no es necesario
examinar por separado la demanda en virtud del articulo 8 del Convenio
considerado aisladamente;

3. Se mantiene, por doce votos a cinco,

(@) que el Estado demandado pague a los demandantes, en el plazo de
tres meses, 6.000 euros (seis mil euros) en concepto de dafios no
pecuniarios, que se convertiran en coronas danesas al tipo de cambio
aplicable en la fecha de la liquidacion, mas los impuestos que puedan
exigirse;

(b) que desde el vencimiento de los tres meses mencionados hasta la
liquidacion, se pagaran intereses simples sobre la cantidad mencionada a
un tipo igual al tipo marginal de crédito del Banco Central Europeo
durante el periodo de incumplimiento mas tres puntos porcentuales;

4. 4. Desestimar, por unanimidad, el resto de la demanda de satisfaccion de
los demandantes.

Hecho en inglés y en francés, y pronunciado en una audiencia publica en
el Edificio de Derechos Humanos de Estrasburgo, el 24 de mayo de 2016.

Lawrence Early Isil Karakas
Jurisconsulto Presidente

De conformidad con el articulo 45 8§ 2 del Convenio y el articulo 74 § 2
del Reglamento del Tribunal, se adjuntan a la presente sentencia los
siguientes votos particulares:

(@) Opiniodn concurrente del Juez Pinto de Albuquerque;

(b) Opinidn parcialmente disidente del Juez Jaderblom;
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(c) Opinidn disidente conjunta de los jueces Villiger, Mahoney y
Kjelbro;
(d) Opinidn disidente del juez Yudkivska.

A.lLK.
T.L.E.

OPINION CONCURRENTE DEL
JUEZ PINTO DE ALBUQUERQUE

1. Aungque me sumo a la conclusion de que existe una violacion del
articulo 14 del Convenio en relacion con el articulo 8 en el presente caso, no
puedo compartir plenamente el razonamiento de la sentencia que conduce a
dicha conclusion. En particular, albergo considerables dudas sobre la
conclusion de que las autoridades nacionales no pretendian el efecto
discriminatorio de la eleccién politica realizada. En mi opinion, el
razonamiento dado por los tres de los siete miembros de la minoria del
Tribunal Supremo danés, entre los que se encontraba el Presidente, Torben
Melchior, es muy convincente a este respecto. Ademas, me parece que ha
Ilegado el momento de revisar las conclusiones y el razonamiento expuestos
en Abdulaziz, Cabales y Balkandali' , especialmente en lo que se refiere a
su declaracion de principios realizada hace méas de treinta afios de que
"existen en general razones sociales persuasivas para dar un trato especial a
aquellos cuyo vinculo con un pais se deriva del nacimiento en el mismo". Si
el Tribunal hubiera dado ese paso mas, este caso podria haber sido la
ocasion ideal para poner fin a su enfoque casuistico de la espinosa cuestion
de la proteccidn de la vida familiar en el contexto de la politica migratoria, y
concretamente de la reagrupacion familiar o del reagrupamiento?
Lamentablemente no lo hizo. Asi pues, en el siguiente dictamen expondré
las razones por las que considero que la sentencia Abdulaziz, Cabales y

1. Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido, 28 de mayo de 1985, § 88,
Serie An° 94.

2. Estos dos términos son utilizados indistintamente por las organizaciones internacionales.
Por ejemplo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (APCE) ha utilizado
"reagrupacion familiar" en la Recomendacion 1686 (2004), pero mas a menudo
"reagrupacion familiar", como en la Recomendacion 1703 (2005) (véanse los instrumentos
enumerados en el apartado 23). En People on the Move: Handbook of selected terms and
concepts (p. 28), la UNESCO define la "reagrupacion familiar/reunificacion" como "el
proceso de reunir a los miembros de la familia, especialmente a los hijos, los conyuges y
las personas mayores a cargo". Ya luché con la posicion del Tribunal sobre este dificil tema
en mi voto particular en De Souza Ribeiro c. Francia ([GC], n°® 22689/07, TEDH 2012),
desde la perspectiva del derecho de los inmigrantes indocumentados a la vida familiar.
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Balkandali ya no es un buen derecho a la luz de la evolucion del derecho
internacional y de la propia jurisprudencia del Tribunal.

El alcance del control del Tribunal

2. En los casos relativos a la reagrupacion familiar en virtud del articulo
8, solo o junto con el articulo 14, el momento pertinente para la evaluacion
del Tribunal es el momento en que el demandante se vio afectado por la
decision administrativa interna de denegacién de la reagrupacion familiar.
Esto puede depender de los recursos internos que se hayan agotado,
incluyendo si los tribunales nacionales tuvieron que hacer su revision sobre
la base de los hechos establecidos por la autoridad administrativa de ultima
instancia. No obstante, el Tribunal de Justicia no esta impedido de tener en
cuenta hechos posteriores a la decisién administrativa definitiva® .

3.  En el presente caso, la decision final de las autoridades
administrativas fue la denegacion del Ministerio de Refugiados,
Inmigracion e Integracion el 27 de agosto de 2004. La tarea del Ministerio
era evaluar la decision de la Autoridad de Extranjeria de 1 de julio de 2003,
teniendo en cuenta todos los hechos ocurridos desde dicha decision. A partir
de entonces, los demandantes no volvieron a solicitar la reagrupacion
familiar. En cambio, el 18 de julio de 2006, iniciaron un procedimiento civil
contra el Ministerio ante el Tribunal Superior de Dinamarca Oriental. Tanto
el Tribunal Superior, en su sentencia de 25 de septiembre de 2007, como el
Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de enero de 2010, revisaron la
denegacién del Ministerio sobre la base de la situacion de los demandantes
en el momento en que el Ministerio habia adoptado su decision, a saber,
agosto de 2004.

Ante la Gran Sala, el Gobierno subray6 que los demandantes no habian
presentado una nueva solicitud de reagrupacion familiar en Dinamarca,
aunque podian haberlo hecho. Segin el Gobierno, el requisito de
vinculacion se habria cumplido para los demandantes cuando el Sr. Biao
hubiera residido legalmente en Dinamarca durante doce afios o hubiera
tenido la nacionalidad danesa durante tres afios, y, por tanto, el 18 de julio
de 2005 si el periodo se calculaba a partir del 18 de julio de 1993 (cuando el
Sr. Biao entr6 en Dinamarca como demandante de asilo), o el 1 de marzo de
2008 si se calculaba a partir del 1 de marzo de 1996 (cuando se concedi6 al
primer demandante un permiso de residencia), o el 22 de abril de 2005 si se
calculaba a partir del 22 de abril de 2002 (cuando se le concedid la
nacionalidad danesa)* . Sin embargo, los demandantes no volvieron a

3. Véase, entre otras autoridades, Jeunesse v. the Netherlands [GC], n® 12738/10, § 116, 3
de octubre de 2014.

4. No obstante, observo que durante la audiencia de la Gran Sala el Gobierno pareci6
adoptar una posicion diferente, sugiriendo que la excepcion de los doce afios no seria
aplicable en ese momento. Ademas, el Gobierno siempre se ha negado a comprometerse a
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solicitar la reagrupacion conyugal. EI Derecho danés no impone a las
autoridades la obligacion de evaluar de oficio y de forma continuada si las
personas a las que se ha denegado previamente la reagrupacion familiar
pueden cumplir los requisitos en un momento posterior. Dicha reevaluacion
solo se llevaria a cabo tras la presentacion de una nueva solicitud. Asi, el
Gobierno mantuvo que el momento pertinente para la evaluacion del caso
por parte del Tribunal debia ser 2004. Los demandantes no comentaron esta
cuestion.

4. En mi opinidn, en principio, el momento relevante para la valoracion
del Tribunal es el 27 de agosto de 2004, fecha de la decision del Ministerio
de Refugiados, Inmigracion e Integracion. Por tanto, el &mbito temporal de
la valoracién del Tribunal incluye la entrada en vigor de la Ley n°® 1204 de
27 de diciembre de 2003 que introduce la norma de los 28 afios, el traslado
de la residencia de los demandantes a Suecia el 15 de noviembre de 2003 y
el nacimiento del hijo de los demandantes en Suecia el 6 de mayo de 2004.
No obstante, cualquier acontecimiento que pudiera haber ocurrido después
de agosto de 2004 también puede ser considerado a efectos de la valoracion
del Tribunal. A este respecto, observo que los demandantes siguen viviendo
con su hijo en Malmd (Suecia), que desde el 1 de julio de 2000 esta
conectada con Copenhague (Dinamarca) por un puente de 16 km, y que el
primer demandante se desplaza diariamente a su trabajo en tren desde
Malmo a Copenhague. Por lo tanto, debe concederse un peso considerable a
esta -situacion de larga duracién, -que implica no s6lo un cierto grado de
sacrificio para el primer demandante, sino también para su hijo, que, a pesar
de ser danés, no ha podido vivir con su familia en su propio pais. No puedo
hacer oidos sordos a este sacrificio de la familia Biao.

La base de la diferenciacion del tratamiento

5. La principal diferencia entre la mayoria y la minoria del Tribunal
Supremo fue la eleccion del grupo con el que debia compararse el primer
demandante y, por consiguiente, si la diferencia de trato se basaba, a efectos
del articulo 14 del Convenio, en "otra condicion”, a saber, la duracion de la
nacionalidad danesa, o en la "raza" u origen étnico. Como se recordara, la
mayoria del Tribunal Supremo danés consider6 que habia existido una
diferencia de trato entre, por un lado, las personas que, como el Sr. Biao,
habian tenido la nacionalidad danesa durante menos de veintiocho afios vy,
por otro, las personas que habian tenido la nacionalidad danesa durante mas
de veintiocho afios. En consecuencia, evaluaron el caso estrictamente desde
la perspectiva de la duracion de la nacionalidad danesa del primer

permitir la reagrupacion familiar del Sr. Biao en el territorio nacional, a pesar de que la
Autoridad de Extranjeria esta bajo su autoridad.
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demandante. En otras palabras, consideraron que el primer demandante
gozaba de "otra condicion" en el sentido del articulo 14.

6. En contra de esta comprension limitada y superficial del caso, la
minoria del Tribunal Supremo danés fue mucho mas alla en su anélisis
polifacético, mirando maés alla de la redaccion aparentemente neutral del
articulo 9(7) de la Ley de Extranjeria. Consideraron que la norma de los 28
afios implicaba dos formas de discriminacion indirecta. Aunque la norma se
aplica tanto a las personas nacidas con nacionalidad danesa como a las que
adquieren la nacionalidad danesa més tarde, su significado en realidad
difiere mucho para los dos grupos de nacionales daneses. Para las personas
nacidas con nacionalidad danesa, la norma implicaba que el requisito de
vinculacion se aplicaba hasta los 28 afios. A partir de entonces, quedaban
exentos de este requisito. En el caso de las personas no criadas en
Dinamarca que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde, la norma
implica que el requisito de vinculacién se aplica hasta que hayan
transcurrido veintiocho afios desde la fecha en que dicha persona adquiere la
nacionalidad danesa. Por ejemplo, el primer demandante, que adquirio la
nacionalidad danesa a los 31 afios, estaria sujeto al requisito de vinculacion
hasta que cumpliera los 59 afios. Por lo tanto, la norma de los 28 afios
afectaba a las personas que adquirian la nacionalidad danesa maés tarde y
con un impacto mucho mayor que a las personas nacidas con la
nacionalidad danesa. Por lo tanto, la norma de los 28 afios dio lugar a una
diferencia de trato indirecta entre los dos grupos de nacionales daneses.

Y lo que es mas importante, la minoria del Tribunal Supremo danés
también considerd que la norma de los 28 afios implicaba una diferencia de
trato indirecta entre los nacionales daneses de origen étnico danés y los
nacionales daneses de otros origenes étnicos, ya que la gran mayoria de las
personas nacidas con nacionalidad danesa serian de origen étnico danés,
mientras que las personas que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde
suelen ser de otros origenes étnicos. Asi, la minoria del Tribunal Supremo
consider6 el caso desde la perspectiva de que las diferencias indirectas de
trato se basaban tanto en la "otra condicion™ como en la "raza" u origen
étnico.

7. Quisiera sefialar que la determinacion de las cuestiones relativas a la
forma en que se tratdé a los demandantes de manera diferente y a si esa
diferencia se basé en la "otra condicién" o en la "raza" u origen étnico
podria ser relevante para la evaluacion del caso. A la luz de la
jurisprudencia actual del Tribunal, los Estados gozan, en principio, de un
amplio margen de apreciacion cuando se trata de diferencias de trato que
implican medidas generales de estrategia econémica o social® , mientras que
el margen es estrecho cuando la diferencia se basa en el origen "nacional”,

5. Véase, por ejemplo, Burden c. el Reino Unido [GC], n° 13378/05, § 60, TEDH 2008, y
Stec y otros c. el Reino Unido [GC], n® 65731/01 y 65900/01, §§ 51-52, TEDH 2006-V1.
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ya que este Ultimo requiere "razones de mucho peso™ para su justificacion® .
Por altimo, ninguna diferencia de trato basada exclusivamente o de forma
decisiva en la "raza" u origen étnico de una persona puede justificarse en
una sociedad democratica contemporanea, independientemente del carécter
directo o indirecto de la medida discriminatoria’ . Este punto de principio
debe subrayarse: la naturaleza indirecta de una medida discriminatoria
basada en la "raza™ o el origen étnico no permite un criterio de valoracién
menos estricto que la discriminacion directa basada en los mismos motivos.
La discriminacion racial o étnica es tan odiosa y degradante que no puede
justificarse ninguna ley, reglamento o politica publica que cause o
promueva dicha discriminaciéon, independientemente de que la
discriminacion sea directa o indirecta y de cualquier intencion
discriminatoria probada o no. A este principio hay que afadir una
importante salvedad: las medidas de "discriminacion positiva" a favor de un
grupo de personas desfavorecidas basadas en una caracteristica racial o
étnica identificable pueden admitirse cuando dicha ley, reglamento o
politica sea esencial para poner fin o atenuar la discriminacion de hecho en
el disfrute de un derecho de la Convencién® .

El objetivo de la diferenciacion del tratamiento

8. La mayoria del Tribunal Supremo danés consideré probado que el
objetivo de la norma de exencion de 28 afios era distinguir a un grupo de
nacionales que, vistos desde una perspectiva general, tenian vinculos
duraderos y fuertes con su pais. En otras palabras, el objetivo de la ley era
establecer un trato positivo a favor de las personas que habian sido
nacionales daneses durante veintiocho afios, o que no tenian la nacionalidad
danesa, pero que habian nacido o se habian criado en Dinamarca y habian
permanecido alli legalmente durante veintiocho afios, ya que se consideraba
que este grupo tenia unos lazos tan fuertes con Dinamarca, cuando se
evaluaba desde una perspectiva general, que no seria problematico, desde el
punto de vista de la integracion, concederles la reagrupacion familiar con un
conyuge o un cohabitante extranjero en Dinamarca. Sin embargo, al
encontrar la justificacion de dicha diferencia de trato, la mayoria del
Tribunal Supremo admitid, en un lenguaje muy claro, que la suposicion del
Gobierno de que un nacional que habia tenido la nacionalidad danesa

6. Véase, por ejemplo, Gaygusuz v. Austria, 16 de septiembre de 1996, § 42, Reports of
Judgments and Decisions 19961V; Koua Poirrez v. France, no. 40892/98, § 46, TEDH
2003-X; y Andrejeva v. Letonia [GC], no. 55707/00, § 87, ECHR 20009.

7. Véase D.H. y otros c. la Republica Checa [GC], no. 57325/00, § 176, CEDH 2007-1V, y
Timishev c. Rusia, nos. 55762/00 y 55974/00, § 58, CEDH 2005-XI1.

8. Véase mi voto particular en Vallianatos y otros c. Grecia [GC], n® 29381/09 y
32684/09, TEDH 2013; véase también Stec y otros, citada anteriormente, §§ 61 y 66, y
Wintersberger c. Austria (dec. ), n°. 57448/00, 27 de mayo de 2003.
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durante veintiocho afios tendria unos lazos més fuertes con Dinamarca que
un nacional que habia tenido la nacionalidad danesa durante un periodo mas
corto no puede pasar la prueba de la realidad:

"En general, una persona de 28 afios que ha tenido la nacionalidad danesa desde su
nacimiento tendra unos lazos reales mas fuertes con Dinamarca y un mayor
conocimiento de la sociedad danesa que una persona de 28 afios que, como [el primer
demandante], sélo establecié vinculos con la sociedad danesa cuando era joven o
adulto. Esto también se aplica a los nacionales daneses que han permanecido en el
extranjero durante un periodo mas o menos largo, por ejemplo en relacién con la
educacion o el trabajo. ...

Aungue es concebible que un nacional que haya tenido la nacionalidad danesa
durante veintiocho afios pueda tener de hecho unos lazos méas débiles con Dinamarca
que un nacional que haya tenido la nacionalidad danesa durante un periodo mas corto,
esto no implica que la regla de los 28 afios deba ser anulada en virtud del Convenio. ...

9. Cabe sefialar que el Gobierno, en la pagina 27 de sus observaciones
de 15 de enero de 2015, se adhirio a la posicion de la mayoria del Tribunal
Supremo:

"El Gobierno comparte, por tanto, la opinién del Tribunal Supremo de que una
persona de 28 afios que haya adquirido la nacionalidad danesa por nacimiento tendra,
por lo general, unos lazos més fuertes y genuinos con Dinamarca y un mayor
conocimiento de la sociedad danesa que una -persona de 28 -afios que, como el primer
demandante, sélo lleg6 a Dinamarca de joven o de adulto. Se -debe considerar que los
nacionales daneses que han permanecido en el extranjero durante un periodo corto o
largo por motivos de educacion o trabajo conservan dicho vinculo. Como se menciona
en los trabajos preparatorios, esto puede hacerse cuando hablan danés en casa, van de
vacaciones a Dinamarca, leen regularmente periodicos daneses, etc. De este modo,
normalmente habra bases para una integracién satisfactoria de los familiares de los
expatriados daneses en la sociedad danesa".

10. Esta es una posicion coherente por parte del Gobierno danés, ya que
se ha mantenido también en otros foros internacionales. En los informes
presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 9 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial® , el Gobierno declaré lo siguiente.

"Segun las notas explicativas relativas al estado actual de los vinculos, la integracion
es especialmente dificil en las familias en las que generacion tras generacion traen a
sus conyuges a Dinamarca desde su propio pais de origen o el de sus padres. Entre los
extranjeros y los daneses de origen extranjero que viven en Dinamarca, existe una
tendencia generalizada a casarse con una persona del propio pais de origen, entre otras
razones por la presion de los padres. ... "

En el examen de los informes presentados por los Estados Partes en
virtud del articulo 18 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las

9. Decimoséptimo informe periddico que los Estados Partes debian presentar en 2005, UN
Doc. CERD/C/496/Add.1, 2 de septiembre de 2005.
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formas de discriminacién contra la mujer'® , el Gobierno danés declaro,
entre otras cosas, lo siguiente.

" Requisito de reagrupacion familiar de 24 afios y esfuerzos para combatir el
matrimonio contraido contra el propio deseo de la persona

La Ley n° 365, de 6 de junio de 2002, por la que se modifican la Ley de Extranjeria,
la Ley de Matrimonio y otras leyes, incluye, entre otras, las siguientes modificaciones
de las condiciones de reagrupacion de los conyuges:

- Por lo general, no se permitira la reagrupacién de los cényuges si uno de ellos es
menor de 24 afios.

- Por lo general, no se permitird la reunificacion de los cdnyuges si debe
considerarse dudoso que el matrimonio se contrajo o la convivencia se establecid por
voluntad de ambas partes.

El Ministerio de Asuntos de Refugiados, Inmigracion e Integracién no encuentra
motivos para revocar el aumento en 2002 del limite de edad para la reagrupacién
conyugal de 18 a 24 afios. La finalidad del requisito se estipula a continuacion.

Como se estipula més adelante, el Ministerio de Asuntos de Refugiados,
Inmigracion e Integracion ha realizado en 2003 nuevos esfuerzos legales contra los
matrimonios contraidos a la fuerza o bajo presién en contra del propio deseo de la
parte.

Ademaés de los esfuerzos legales, el Gobierno danés lanzé el 15 de agosto de 2003
un plan de accién para 2003-2005 sobre matrimonios forzados, cuasi forzados y
concertados que contiene 21 iniciativas para:

- Prevenir los matrimonios forzados

- Desaconsejar las reagrupaciones familiares infelices basadas en matrimonios
concertados

- Contribuir a una mejor integracion y aumentar la igualdad de género

- Ayudar a que se preste mas atencion a los problemas matrimoniales de los jovenes
de minorias étnicas en Dinamarca

- Difundir informacion sobre las areas de interés a todas las personas que entran en
contacto con las minorias étnicas, como médicos, trabajadores sociales, visitadores
médicos y profesores.

Con el plan de accion, el Gobierno danés desea centrarse en la libre eleccién, la
proteccion de la persona y la igualdad de género, asi como en las medidas preventivas
para garantizar que ninguna persona se vea obligada o presionada a contraer
matrimonio contra su voluntad. El Gobierno danés ha asignado fondos para ofrecer
apoyo financiero a las iniciativas destinadas a aplicar el plan de accién.

La Ley n° 365 de 6 de junio de 2002 introdujo la norma general de que los
matrimonios no contraidos por voluntad de ambas partes no pueden dar lugar a la
reagrupacion conyugal, asi como un requisito de edad de 24 afios para ambas partes
antes de poder conceder la reagrupacion conyugal.

El objetivo de estas y otras modificaciones de las condiciones de reagrupacion de
los cényuges comprendidas en la Ley era restringir el ndmero de extranjeros

10. Sexto informe periddico de los Estados partes, UN Doc. CEDAW/C/DNK/6, 4 de
octubre de 2004, pp. 62-63.
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reagrupados con sus familias para contrarrestar los problemas de integracion y
reforzar los esfuerzos para combatir los matrimonios contraidos en contra del deseo de
los jovenes.

Al introducir el requisito de la edad de 24 afios para ambas partes, el Gobierno
quiere reducir el riesgo de matrimonios forzados y de matrimonios concertados con la
intencion de lograr la reagrupacion familiar. Cuanto mayor sea una persona, mejor
podra resistir la presion de la familia o de otras personas para contraer un matrimonio
contra su propia voluntad. El objetivo del requisito de edad es, por tanto, proteger a
los jévenes contra las presiones en relacion con la celebraciéon de matrimonios vy, al
mismo tiempo, evitar que se les presione para que expliquen a las autoridades de
inmigracion que desean la reagrupacién de los conyuges, aunque en realidad no sea
asi en absoluto".

11. Ademas, aunque el Gobierno es consciente de que no hay pruebas
estadisticas directas de ninguna correlacion entre la introduccion del limite
de edad y el nimero de matrimonios forzados, mantiene un informe
estadistico anual, "Tal og fakta - befolkningsstatistik om udlendinge",
publicado por el Ministerio de Refugiados, Inmigracion e Integracion con el
fin de evaluar las pautas de matrimonio entre los inmigrantes y sus
descendientes. Por ejemplo, la edicion de 2006 hace referencia en el cuadro
12.2 a las estadisticas sobre la edad de matrimonio de 1999 a 2005 y en el
cuadro 123 a los matrimonios contraidos en 2001, 2003 y 2005 entre
inmigrantes y sus descendientes de "paises no occidentales" que viven en
Dinamarca y la condicion de su conyuge (si éste vivia en el extranjero, era
nacional danés, inmigrante o descendiente de un inmigrante), explicAndose
previamente que los "paises no occidentales” son paises distintos de los
Estados de la Union Europea, los Estados Unidos de Ameérica, Canada,
Australia, Nueva Zelanda, Andorra, Liechtenstein, Monaco, San Marino,
Suiza y el Vaticano.

12. La minoria del Tribunal Supremo demostrd el caracter falaz del
razonamiento de la mayoria al comparar la situacion de los demandantes
con la de las personas nacidas y con nacionalidad danesa durante veintiocho
afios, pero que no se habian criado en Dinamarca. En apoyo de ello,
afirmaron, entre otras cosas, lo siguiente

"... Sin embargo, a la hora de valorar si la diferencia de trato que supone la -norma
de los 28 afios -puede considerarse objetivamente justificada, no basta con comparar a
las personas no criadas en Dinamarca que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde
con el amplio grupo de personas que nacieron con nacionalidad danesa y también se
criaron en Dinamarca. Si la exencion del requisito de vinculacion s6lo estuviera
justificada en relacion con este Gltimo grupo de nacionales daneses, la exencion
deberia haberse delimitado de forma diferente. Por lo tanto, el elemento crucial debe
ser la comparacion con las personas que han nacido con nacionalidad danesa y que
han sido nacionales daneses durante veintiocho afios, pero que no se han criado en
Dinamarca y que quizds no hayan tenido en ningin momento su residencia en
Dinamarca. En nuestra opinién, no puede considerarse un hecho que, desde una
perspectiva general, este grupo de nacionales daneses tenga unos lazos mas fuertes
con Dinamarca que las personas que han adquirido la nacionalidad danesa después de
entrar y residir en Dinamarca durante varios afos... "
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13. Ademas, la diferenciacion impugnada reflejaba y reforzaba un
estereotipo negativo del estilo de vida de los extranjeros residentes y de los
nacionales daneses de origen étnico no danés, concretamente en lo que
respecta a su "patron matrimonial”. Como sefial6 acertadamente la minoria
del Tribunal Supremo

"Cuando se introdujo el requisito de la vinculacién mediante la Ley n° 424 de 31 de
mayo de 2000, todos los nacionales daneses estaban exentos de dicha obligacién. La
Ley n° 365 de 6 de junio de 2002 hizo que el requisito de la vinculacion se aplicara de
forma generalizada también a los nacionales daneses. En cuanto a la razén de ello, en
los trabajos preparatorios de la Ley se dice, entre otras cosas, lo siguiente

"Entre los extranjeros residentes y los nacionales daneses de origen extranjero es
una pauta matrimonial muy extendida casarse con una persona de su pais de origen,
entre otras razones por la presion de los padres ... EI Gobierno considera que el
requisito de la vinculacion, tal y como esta redactado actualmente, no tiene
suficientemente en cuenta la existencia de esta pauta matrimonial tanto entre los
extranjeros residentes como entre los daneses residentes de origen extranjero. Asi
pues, también hay nacionales daneses que no estan bien integrados en la sociedad
danesa, por lo que la integracién de un conyuge recién llegado a Dinamarca puede
acarrear grandes problemas. '

Mediante la Ley n° 1204, de 27 de diciembre de 2003, se restringid la aplicacion del
requisito de vinculacién a los nacionales daneses mediante la norma de los 28 afios, y
en los trabajos preparatorios de la Ley se indicaba que el objetivo era, entre otras
cosas, "garantizar que los expatriados daneses con vinculos fuertes y duraderos con
Dinamarca en forma de al menos veintiocho afios de nacionalidad danesa puedan
obtener la reagrupacion conyugal en Dinamarca". A la luz de estas notas, se considera
un hecho que la diferencia de trato indirecta entre los nacionales daneses de origen
étnico danés y los nacionales daneses de otra extraccion étnica que se deriva de la
norma de los 28 afios es una consecuencia prevista."

14. Estoy de acuerdo con la minoria del Tribunal Supremo en que la
diferencia de trato que pretendia la norma de los 28 afios se basaba en una
diferenciacion étnica de un grupo de ciudadanos daneses' . En lugar de
favorecer a un grupo de nacionales que habian tenido la nacionalidad danesa
durante veintiocho afios, lo que incluia a los expatriados daneses, el
Gobierno se dirigia en realidad a un grupo de nacionales que se habian
naturalizado y que tenian un origen étnico distinto del danés. La norma de
los 28 afios tenia la consecuencia prevista de crear una diferencia de trato
entre los nacionales daneses de origen étnico danés y los nacionales daneses
de otro origen étnico, ya que, de hecho, la gran mayoria de las personas
nacidas como ciudadanos daneses serian de origen étnico danés, mientras
que las personas que adquirieron la nacionalidad danesa mas tarde serian
generalmente de origen étnico extranjero. También estoy de acuerdo con
ellos cuando concluyen que la norma de los 28 afios tuvo un impacto mucho
mayor en las personas que solo adquirieron la nacionalidad danesa mas

11. Esta fue también la alegacién central de los demandantes durante la audiencia de la
Gran Sala, a saber, que el Gobierno habia creado asi una "primera clase" de expatriados
étnicos y una "segunda clase" de ciudadanos no daneses de paises no occidentales.
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tarde que en las personas nacidas con la nacionalidad danesa™ . De hecho,
las posibilidades de los ciudadanos daneses de reunirse con un conyuge
extranjero en Dinamarca y crear una familia alli eran significativamente
menores Y, al parecer, casi ilusorias, cuando el cényuge residente habia
adquirido la nacionalidad danesa siendo adulto.

15. El hecho de que la compatibilidad con el Convenio del requisito de
la vinculaciéon y de la regla de los 28 afios haya sido evaluada por el
Gobierno antes de presentar los proyectos de ley en el Parlamento y por el
propio Parlamento no excluye evidentemente que su evaluacion pueda ser
erronea. El mero ejercicio procesal de una revision gubernamental o
parlamentaria de la legislacion antes de su aprobacion y el posterior control
judicial de esa misma legislacion no limitan la responsabilidad de
supervision del Tribunal. Independientemente de la profundidad del debate
juridico y politico interno, la repeticibn de diversas revisiones
parlamentarias, administrativas o incluso judiciales de la legislacion
impugnada no amplia per se el margen de apreciacion del Estado, pues de lo
contrario seria muy facil escudarse en un procedimiento interno de adopcion
artificialmente complejo y prolongado.

16. En el caso que nos ocupa, el Gobierno se coloco en la incomoda
posicion de tener que satisfacer su carga de la prueba con pruebas
estadisticas cuya recopilacion infringiria per se el Convenio, habida cuenta
de sus propdsitos politicos de motivacion étnica. En cualquier caso, el
Gobierno no presentd ninguna prueba estadistica probada cientificamente en
relacion con sus afirmaciones sobre el modo de vida de los extranjeros
residentes y de los daneses residentes de origen extranjero® .

17. EIl argumento contrario, segun el cual no hay base suficiente para
afirmar que la perspectiva de la reagrupacion familiar es ilusoria en la
practica y, por tanto, que los demandantes habrian tenido buenas
perspectivas de obtener la reagrupacién conyugal si hubieran esperado unos
afios antes de presentar la solicitud, es logica y éticamente inaceptable. El
fallo logico es flagrante. Logicamente, esta linea de argumentacion no
resiste el escrutinio, sencillamente porque se basa en la -llamada "falacia de
la ignorancia”, un argumentum ad ignorantiam, segin el cual una
proposiciéon (los demandantes tenian buenas perspectivas de obtener la
reagrupacion conyugal) es verdadera porque aun no se ha demostrado que
sea falsa. El defecto ético no es menos evidente. Al asumir un hecho

12. Como también reconoci6 el Alto Tribunal, "en la préactica, sin embargo, la norma
puede implicar que un nacional danés de origen extranjero s6lo cumpla la norma de los 28
afios mas tarde de lo que lo haria un nacional danés de origen danés. Por tanto, cuando se
aplica, la norma puede implicar una discriminacion indirecta” (véase el apartado 26 de la
presente sentencia).

13. No hay que olvidar la justa critica dirigida por la Gran Sala al Gobierno sobre la falta
de datos estadisticos pertinentes en el presente caso (véanse los apartados 84-85, 118 y 133
de la presente sentencia). EI CEDAW también sefialé la ausencia de estadisticas sobre la
incidencia del matrimonio forzado en su comentario final de 2006.
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incierto (que los demandantes podrian haber cumplido el requisito de la
vinculacion generalmente aplicable en unos "pocos afios"), esta linea de
argumentacion evita enfrentarse a una realidad cierta (que la familia Biao
habria tenido que esperar a que el primer demandante cumpliera 59 afios
para poder vivir juntos en Dinamarca).

18. El Gobierno no ha fundamentado de forma objetiva que los daneses
de nacimiento tengan un mayor “conocimiento de la sociedad danesa™ que
las personas que se establecieron en Dinamarca en su juventud o como
adultos. Ademas, el Gobierno presupone, sin ninguna base objetiva, que los
daneses nacidos en Dinamarca que viven fuera del pais "a menudo habréan
mantenido fuertes lazos con Dinamarca, que también se comunican a su
cényuge o pareja de hecho y a sus posibles hijos". Ademas, también es
arbitraria la suposicion simplista de que las personas que han tenido la
nacionalidad danesa durante veintiocho afios estdn en mejor posicion para
reagrupar a su familia en Dinamarca que las que han tenido la nacionalidad
danesa durante menos de veintiocho afios. En definitiva, el estereotipo de
que los extranjeros residentes y los daneses de origen extranjero son jovenes
desamparados, que se ven obligados a casarse con personas de su pais de
origen o0 que tienden a contraer un extrafio y "generalizado" patron
matrimonial de una especie de endogamia cultural, y que maés tarde forman
familias "infelices", tienen "problemas matrimoniales” y no se integran bien
en la sociedad, no estd confirmado por ninguna prueba objetiva. En
resumen, la controvertida politica de reagrupacion familiar se basa en una
confusa amalgama de supuestos erréneos y tendenciosos que presentan una
imagen surrealista de los extranjeros residentes y de los daneses de origen
extranjero que viven en Dinamarca, y mas concretamente -y lo mas
inquietante- de los que proceden de "paises no occidentales”, en contraste
con una imagen idealizada de los daneses siempre fieles, nacidos en
Dinamarca, que viven fuera del pais. Para decirlo sin rodeos, el caso del
Gobierno no es débil en cuanto a los hechos, simplemente no esta hecho.

La ilegitimidad de la diferenciacion de trato segun el derecho
internacional general

19. La mayoria de la Gran Sala se abstuvo, en el apartado 121, de
pronunciarse explicitamente sobre la cuestion principal de la "legitimidad
del objetivo perseguido™ por la legislacién interna, aunque tenia todos los
elementos necesarios para hacerlo. No se dio ninguna razon. Sin embargo,
una opcion metodoldgica tan extrafia merecia una explicacion, ya que la
cuestion de la legitimidad del objetivo de la legislacion no debe confundirse
con la de la justificacion de la medida de diferenciacion. En efecto, la
constatacion de una finalidad ilegitima habria hecho innecesaria cualquier
valoracion posterior de su justificacion. No obstante, la misma mayoria
subrayo de forma bastante elocuente, en el apartado 126, que la medida
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impugnada si tenia un trasfondo ideologico sesgado y de estereotipo
negativo. La opinion timida y contenida del apartado 121 qued6 anulada por
la declaracion audaz y directa del apartado 126.

20. En mi opinidn, habiendo establecido ya que la norma de los 28 afios
tenia por objeto tratar a los ciudadanos daneses de forma diferente segun sus
rasgos raciales y étnicos, esto habria bastado para constatar una violacion
del articulo 14 en conjuncién con el articulo 8. EI Convenio no concede a
los Estados la posibilidad de llevar a cabo este tipo de politicas por motivos
raciales o étnicos, a menos que se disefien y apliquen en beneficio del grupo
racial o étnico desfavorecido, lo que no era el caso aqui. No obstante,
supondré, por el mero hecho de argumentar, que no se ha establecido
ninguna intencion discriminatoria y que el caso debe decidirse sobre la base
del motivo de "otra condicion” invocado por la mayoria del Tribunal
Supremo y el Gobierno, a saber, la duracion de la nacionalidad.

21. La mayoria del Tribunal Supremo se adhirié a las conclusiones del
Tribunal Superior, que habia sefialado que el articulo 5 § 1 del Convenio
Europeo sobre la Nacionalidad se referia a las condiciones para adquirir la
nacionalidad, mientras que el articulo 5 8§ 2 se referia al principio de no
discriminacion y que, segun el informe explicativo, no era una norma
obligatoria que los Estados contratantes estuvieran obligados a observar en
todas las situaciones'® . En este contexto, se considerd que el articulo 5 § 2
ofrecia una proteccion contra la discriminacion que no iba mas alla de la
proteccion ofrecida por el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Por lo tanto, esa mayoria concluy6 que no podia ser una
consecuencia del articulo 5 8 2 del Convenio sobre la Nacionalidad que el
alcance de la prohibicion de la discriminacion basada en el articulo 14 del
Convenio, leido conjuntamente con el articulo 8, se ampliara mas de lo que
justificaba la sentencia en el asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali (citado
anteriormente).

22. Considero que esta posicion estd en desacuerdo con la situacion
actual del derecho internacional general. En consonancia con la conclusion
de la minoria del Tribunal Supremo, considero que el articulo 5 § 2 del
Convenio sobre la Nacionalidad comprende una disposicion general que
establece que estd basicamente prohibida cualquier diferencia de trato entre
los distintos grupos de los propios nacionales de un Estado Parte,
independientemente de que sean nacionales por nacimiento o hayan
adquirido su nacionalidad posteriormente® . Este principio basico dio lugar
a las criticas muy enérgicas contra la politica danesa de inmigracion en
materia de reagrupacion familiar expresadas por el Comité Europeo contra
el Racismo y la Intolerancia (ECRI)™ , el Comisario de Derechos Humanos

14. ETS 166. Este Convenio entrd en vigor para Dinamarca el 1 de noviembre de 2002. Se
formuld una reserva al articulo 12.

15. Veéase el apartado 132 de la presente sentencia.

16. Véanse los apartados 52-55 de la presente sentencia.
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del Consejo de Europal’ , el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial (CERD)' | el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CESCR) y el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)™ . Conviene recordar el fuerte
lenguaje utilizado por estas autoridades. La ECRI no dejo de criticar tanto la
discriminacion de los ciudadanos daneses naturalizados como la de los
ciudadanos daneses de origen étnico extranjero en un informe de 2012:

"... La norma que exime de estos requisitos a las personas que han tenido la
ciudadania danesa, ya sea durante mas de 28 o 26 afios, o que han nacido en
Dinamarca o han llegado al pais de pequefios o han residido legalmente en el pais, ya
sea durante mas de 28 o 26 afios, también corre el riesgo de afectar
desproporcionadamente a los daneses no étnicos. ... "

Y antes, en un informe de 2006:

"... La ECRI esta profundamente preocupada por el hecho de que la norma de los 28
afios de vinculacién con Dinamarca equivale a una discriminacion indirecta entre los
que nacieron daneses y los que adquirieron la ciudadania danesa posteriormente. ... "

En su carta del 15 de octubre de 2004 al Gobierno danés, el Comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa centrd su atencion en la
discriminacion de los ciudadanos daneses naturalizados:

"Me preocupa que este requisito imponga restricciones indebidas a los ciudadanos
daneses naturalizados y los coloque en una situacién de considerable desventaja en
comparacion con los ciudadanos daneses nacidos en Dinamarca. ... "

En sus observaciones finales tras el 69° periodo de sesiones de 2006 con
respecto a Dinamarca, el CERD concluyo lo siguiente

" ... En particular, las condiciones de que ambos cényuges deban haber cumplido 24
afios para poder optar a la reagrupacion familiar, y de que sus lazos agregados con
Dinamarca sean mas fuertes que sus lazos con cualquier otro pais, a menos que el
cényuge que vive en Dinamarca haya sido nacional danés o haya residido en
Dinamarca durante mas de 28 afios, pueden conducir a una situacién en la que las
personas pertenecientes a grupos étnicos o nacionales minoritarios se vean
discriminadas en el disfrute de su derecho a la vida familiar, al matrimonio y a la
eleccion del conyuge. ..."

Estas declaraciones sobre la regla de los 28 afios se hicieron en el
contexto de una reaccion internacional extremadamente desfavorable a la

17. Véase el apartado 49 de la presente sentencia.

18. Véase el apartado 60 de la presente sentencia.

19. No se puede argumentar que el Tribunal no deba modificar las recomendaciones no
vinculantes basadas en politicas para convertirlas en obligaciones juridicamente
vinculantes. El Convenio debe interpretarse teniendo en cuenta no solo otros tratados de
derechos humanos, sino también los instrumentos de hard y soft law relacionados con él vy,
especialmente, el sistema de proteccién de los derechos humanos del Consejo de Europa en
el que se inscribe, como establece el articulo 31 § 3 ¢) del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (para un ejemplo reciente y loable, véase Harakchiev y Tolumov c.
Bulgaria, n°® 15018/11 y 61199/12, § 204, 8 de julio de 2014).
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politica de inmigracion danesa, y mas concretamente a una "regla de los 24
afios" recientemente introducida, que no debe ser ignorada. En su informe
de 2004, el CESCR declar6 que entre los principales motivos de
preocupacion se encontraban los siguientes

"16. EI Comité observa con preocupacion que la modificacion de la Ley de
extranjeria en 2002, que elevo la edad del derecho a la reagrupacion de los conyuges
migrantes a 25 afios, constituye un impedimento para la obligacién del Estado Parte
de garantizar el disfrute del derecho a la vida familiar en Dinamarca.

29. El Comité exhorta al Estado Parte a que adopte las medidas apropiadas para
derogar o modificar la denominada norma de los 24 afios de la Ley de extranjeria de
2002, en consonancia con su obligacién de garantizar el disfrute del derecho a la vida
familiar a todas las personas en Dinamarca, sin distincion. A este respecto, el Comité
alienta al Estado parte a que considere medios alternativos para combatir el fenémeno
del matrimonio forzado que afecta a las mujeres inmigrantes.”

En su informe de 2005, el CESCR expresd ademas su preocupacion de la
siguiente manera.

"387. Al Comité le preocupa que el aumento del nimero de inmigrantes y
refugiados que han llegado a Dinamarca en los Gltimos afios se haya encontrado con
un aumento de las actitudes negativas y hostiles hacia los extranjeros. EI Comité
también expresa su preocupacion por la aparicion de incidentes xen6fobos en el
Estado Parte.

390. El Comité observa con preocupacion que la norma de 24 afios introducida por
la enmienda a la Ley de Extranjeria en 2002 restringe el derecho a la reunificacion
familiar y puede constituir un impedimento para el disfrute del derecho a la vida
familiar en el Estado Parte."”

Las observaciones finales del CEDAW sobre Dinamarca, de 25 de agosto
de 2006, establecen, entre otras cosas, lo siguiente

"30. Si bien toma nota del plan de accién del Estado Parte para luchar contra los
matrimonios forzados y los matrimonios concertados, puesto en marcha en 2003, con
iniciativas que incluyen el dialogo y la cooperacién, el asesoramiento y la
investigacion, el Comité esta preocupado por las consecuencias que puede tener para
las mujeres la legislacién que aument6 el requisito de edad minima de 18 a 24 afios
para la reunificacién conyugal. EI Comité observa la ausencia de estadisticas sobre la
incidencia del matrimonio forzado.

31. El Comité recomienda que el Estado Parte lleve a cabo una evaluacién de
las consecuencias para las mujeres del aumento del limite de edad para la
reunificacién familiar con los conyuges, y que siga estudiando otras formas de
combatir los matrimonios forzados. *'(Enfasis original.)

Las observaciones finales del CEDAW sobre Dinamarca del 7 de agosto de
2009, en lo que respecta a la reagrupacion familiar, fueron las siguientes.
"40. Si bien toma nota de los efectos positivos de la campafia de sensibilizacion

sobre los matrimonios forzados y concertados en el Estado parte, el Comité reitera las
preocupaciones expresadas en las anteriores observaciones finales en el sentido de que
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el limite de edad de 24 afios para la reunificacion de los cényuges migrantes puede
constituir un impedimento para el derecho a la vida familiar en el Estado parte.

41. Al tiempo que pide al Estado Parte que siga dando prioridad a la cuestion
de los matrimonios forzados en su programa politico, recomienda que se revise el
limite de edad de 24 afios para ajustarlo a las normas que se aplican a las parejas
danesas. Ademads, en vista de los resultados positivos de la campafia de
concienciacion, el Comité alienta al Estado parte a seguir explorando formas
alternativas de combatir los matrimonios forzados. ** (Enfasis original.)

23. Desde el punto de vista del derecho internacional, ciertamente no es
correcto afirmar que la politica de inmigracion entra en el ambito de la
discrecionalidad del Estado. La reagrupacion familiar es precisamente uno
de los ambitos, entre otros, en los que la politica de inmigracion se enfrenta
a estrictas obligaciones internacionales. Equiparar la politica de inmigracion
con la discrecionalidad del Estado s6lo puede dar lugar a la mercantilizacion
de las personas implicadas, lo que estaria en total desacuerdo, a nivel
universal, con los articulos 9 y 10 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio (1989)%° , el articulo 44 de la Convencién
Internacional de las Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990)?! | los articulos
1y 3 de la Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios (1986)% ; y a nivel europeo, con
varias disposiciones del Consejo de Europa, como el articulo 19 § 6 de la
Carta Social Europea (1961)% , el articulo 19 § 6 de la Carta Social Europea
revisada (1996)* vy el articulo 12 del Convenio Europeo sobre el Estatuto
Juridico de los Trabajadores Migrantes (1977)® , asi como la
Recomendacion Rec(2002)4 del Comité de Ministros sobre el estatuto
juridico de las personas admitidas a efectos de reagrupacién familiar®® | la

20. Esta Convencion entré en vigor el 2 de septiembre de 1990 y cuenta con 196 Estados
Partes. Fue ratificado por Dinamarca el 19 de julio de 1991. No se formulé ninguna reserva
con respecto a los articulos 9 y 10.

21. Esta Convencion entr6 en vigor el 1 de julio de 2003 y cuenta con cuarenta y ocho
Estados Partes. Dinamarca no es parte.

22. Doc. de la ONU. A/RES/41/85, 3 de diciembre de 1986.

23. ETS 35. La version inicial de la Carta fue firmada y ratificada por Dinamarca, pero el
articulo 19 no se incluyé en su declaracidn, realizada de conformidad con el articulo 20 § 1
(b) y (c), que se entrego al Secretario General en el momento de depositar el instrumento de
ratificacion.

24, ETS 163. La version revisada de la Carta se firmé el 3 de mayo de 1996, pero no fue
ratificada por Dinamarca. No se formul6 ninguna reserva al articulo 19.

25. ETS 93. Hay once ratificaciones de este Convenio, sin incluir a Dinamarca.

26. El Comité de Ministros expresa aqui su apoyo a la reagrupacion familiar sobre la base,
en primer lugar, del "derecho universalmente reconocido™ a la salvaguarda de la unidad
familiar y, en segundo lugar, por su contribucion al éxito de la integracién. La
Recomendacion establece que a los miembros de la familia admitidos en el marco de la
reagrupacion familiar se les debe conceder el mismo estatus de residencia que el del
emigrante principal, y que después de cuatro afios, los miembros adultos de la familia
deben obtener permisos independientes. En caso de divorcio, separacion o muerte del
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Recomendacion No. R (99) 23 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre la reagrupacion familiar de los refugiados y otras personas
necesitadas de proteccion internacional, la Recomendacion 1686 (2004) de
la APCE sobre la movilidad humana y el derecho a la reagrupacion
familiar®’ , su més reciente "Documento de posicién sobre la reagrupacion
familiar"®® | y la Directiva 2003/86/CE del Consejo de la Unién Europea, de
22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar®®
que animan a los Estados a promover el derecho a la reagrupacion familiar y
a garantizar un trato en igualdad de condiciones con los nacionales. Incluso
en el derecho internacional humanitario, los Estados estan dispuestos a
reforzar su responsabilidad hacia las familias separadas aceptando la
obligacion de facilitar la reagrupacion familiar "por todos los medios
posibles™ .

24. En resumen, hay pruebas claras e indiscutibles de una tendencia
continua en el derecho internacional general, que ha evolucionado hasta
situar la reagrupacion familiar muy por encima de los intereses de la politica
de inmigracion, con la consecuencia ineludible de la inadmisibilidad de
cualquier politica de reagrupacién familiar que imponga condiciones o
requisitos basados en el género, la orientacion sexual, la raza, la etnia, la
lengua, la religion, la opinion politica o de otro tipo, la nacionalidad o el
origen social, la asociacion con una minoria nacional, la propiedad, el

migrante principal, la Recomendacion pide a los Estados miembros que consideren la
posibilidad de conceder permisos de residencia autbnomos a los miembros de la familia
gue hayan residido legalmente durante al menos un afio. También aboga por un derecho de
recurso para aquellos miembros de la familia cuyos permisos no se renueven y/o que estén
amenazados de expulsidn. La Recomendacién también recomienda la igualdad de trato con
el inmigrante principal en relacion con el acceso al mercado laboral, la educacion y los
derechos sociales, asi como con la participacion politica (derecho de voto y de presentarse
a las elecciones municipales).

27. Véase el apartado 51 de la presente sentencia.

28. AS/Mig (2012) 01, 2 de febrero de 2012.

29. Véase el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 8 de octubre
de 2008, sobre la aplicacién de la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion
familiar (COM(2008) 610 final) y, especialmente, la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre las orientaciones para la aplicacién de la Directiva
2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar (COM(2014) 210 final). Es muy
significativo que el Tribunal no haya rehuido interpretar el Derecho de la UE en el apartado
135 de la presente sentencia, considerando el Derecho interno hasta cierto punto
incoherente con la Directiva 2004/38/CE, en la linea propuesta por el Gobierno, ya que "los
demandantes y su hijo tienen ahora perspectivas de éxito para solicitar desde Suecia un
permiso de residencia en Dinamarca".

30. Articulo 74 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1, 8 de junio de 1977).
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nacimiento o la duracion de la nacionalidad® . Los Estados no gozan de
discrecionalidad para evaluar si estos motivos, y en qué medida, en
situaciones por lo demas similares, pueden justificar un trato diferente de los
demandantes de reagrupacion familiar, ya que deben perseguir la
eliminacién de todos los obstaculos directos o indirectos a la reagrupacion
familiar y la extension de este derecho béasico al menos a todos los
nacionales 'y extranjeros con residencia legal. Asi, incluso
interpretando -literalmente la norma de los 28 afios-, en su valor nominal, la
medida de diferenciacion basada en la duracion de la nacionalidad perseguia
un objetivo ilegitimo en virtud del derecho internacional general. La norma
del Convenio no es diferente de la del derecho internacional, como
demostraré a continuacion.

La ilegitimidad de la diferenciacion de trato en el marco del Convenio

25. La mayoria del Tribunal Supremo danés consider6 que las
consecuencias de la norma de 28 afios no podian considerarse
excesivamente gravosas para el Sr. Biao, ignorando los efectos que tenia en
la vida de su esposa e hijo. Sefialaron a este respecto que las circunstancias
de hecho del presente caso en 2004 eran idénticas en la mayoria de los
aspectos materiales a las de la situacion de la Sra. Balkandali en el caso
Abdulaziz, Cabales y Balkandali (citado anteriormente). Ambos llegaron al
pais siendo mayores de edad. La solicitud de reagrupacion conyugal del Sr.
Biao fue rechazada cuando habia residido en Dinamarca durante once afios,
dos de ellos como nacional danés. La solicitud de la Sra. Balkandali fue
rechazada después de haber residido en el Reino Unido durante ocho afios,
dos de ellos como nacional britanica.

26. La mayoria de la Sala hizo suyo este punto de vista, en el sentido de
que el principio de Abdulaziz, Cabales y Balkandali se aplicaba igualmente
a los vinculos estrechos con un pais derivados de ser nacional durante un
determinado periodo. La Sala desestimé la denuncia de discriminacion
indirecta refiriéndose a Abdulaziz, Cabales y Balkandali y argumentando
que al ser el motivo de discriminacion "otro estatus”, es decir, la duracion
de la ciudadania, el Tribunal no tenia que aplicar el criterio de las "razones
de peso”. Ademas, observé que no habia habido jurisprudencia reciente que
se apartara de los principios y conclusiones establecidos en dicho asunto,
incluida la afirmacion de que "en general, existen razones sociales
convincentes para dar un trato especial a quienes tienen fuertes vinculos con
un pais, ya sea por haber nacido en él o por ser nacional o residente de larga

31. La "prueba clara e indiscutible de una tendencia internacional continuada" fue la
prueba pertinente en el caso Christine Goodwin contra el Reino Unido [GC], n® 28957/95,
§ 85, TEDH 2002-V1.
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duracién [sic]" ** . Por lo tanto, acepté que el objetivo planteado por el

Gobierno al introducir la exencion de 28 afios del "requisito de vinculacion”
era legitimo a los efectos del Convenio.

27. En cambio, la minoria del Tribunal Supremo danés no considerd que
la sentencia Abdulaziz, Cabales y Balkandali pudiera tener un peso decisivo
en el presente caso, porque una diferencia de trato basada en la duracion del
periodo de nacionalidad de una persona no era comparable a una diferencia
de trato basada en el lugar de nacimiento. Aunque la minoria tenia razon al
distinguir el presente caso de Abdulaziz, Cabales y Balkandali, podria
argumentarse que la similitud material de la situacion en ambos casos
podria justificar un razonamiento analogo. Sea como fuere, lo cierto es que
ninguna otra sentencia o decision del Tribunal de Justicia ha repetido nunca
el principio enunciado en el apartado 88 de la sentencia Abdulaziz, Cabales
y Balkandali, segin el cual "existen, en general, razones sociales
convincentes para dar un trato especial a las personas cuyo vinculo con un
pais se deriva del nacimiento en el mismo" en materia de reagrupacion
familiar. Ademaés, a la vista de la evolucion del derecho internacional antes
mencionada, el principio Abdulaziz, Cabales y Balkandali, expresado en
1985, ya no es valido. La tolerancia que el Tribunal mostré entonces con
respecto a un régimen juridico cuya intencion era "reducir el nimero de
inmigrantes de color"* no puede aceptarse hoy.

28. Para decirlo directamente, estoy firmemente convencido de que ya es
hora de apartarse del lamentable criterio establecido por Abdulaziz, Cabales
y Balkandali. Este alejamiento se refiere a la legitimidad de los objetivos
perseguidos por la legislacion nacional en materia de reagrupacion familiar,
y no a la proporcionalidad de la medida legislativa aplicada en un caso
concreto. Sostengo que la diferenciacion de trato entre los nacionales y los
extranjeros con residencia legal en funcién de su lugar de nacimiento,
nacionalidad o duracion de la misma es, por principio, arbitraria, si se lee el
articulo 14 del Convenio a la luz de los principios generales del Derecho
internacional en evolucién® . Los argumentos del Gobierno son demasiado

32. Observo que la cita de la sentencia de la Sala en el asunto Biao de Abdulaziz, Cabales
y Balkandali es incorrecta, ya que el Tribunal nunca utiliz6 la expresion "o de ser nacional
o residente de larga duracion” en el pasaje citado. Ademas, llamo la atencion sobre el hecho
de que la otra fuente citada por la mayoria de la Sala, a saber, Ponomaryov y otros c.
Bulgaria ((dec. ), no. 5335/05, 18 de septiembre de 2007), tampoco utiliz6 esa expresion, e
incluso se aparté de ella. Mientras que Abdulaziz, Cabales y Balkandali se referian al
"nacimiento dentro" de un pais, esa decision s6lo mencionaba un "vinculo especial con un
pais". Por lo tanto, la decision Ponomaryov y otros no puede utilizarse como confirmacion
de Abdulaziz, Cabales y Balkandali.

33. Vease la referencia explicita de la minoria de la Comision en Abdulaziz, Cabales y
Balkandali, citada anteriormente, § 84.

34. Tal y como se formul6 en el caso Golder contra el Reino Unido (21 de febrero de
1975, § 35, Serie A n° 18), el Convenio debe interpretarse a la luz de los principios
generales del derecho y especialmente de los "principios generales del derecho reconocidos
por las naciones civilizadas" (articulo 38 8 1 (c) del Estatuto de la Corte Internacional de



72 SENTENCIA BIAO c. DINAMARCA - DICTAMENES SEPARADOS

débiles para negar tal lectura. La nocion un tanto mitica de que un nacional
de nacimiento tiene una mayor "percepcion de la sociedad danesa" que una
persona que llego a Dinamarca de joven o de adulto no es, desde luego, un
argumento convincente por via de la contradiccion. Del mismo modo, la
"integracion normal con éxito" de los familiares de los expatriados daneses
en la sociedad danesa no es mas que una ilusion.

29. La Gran Sala aun no ha llegado a afirmar que el Convenio concede
un derecho a la reagrupacion familiar y que este derecho prevalece sobre las
consideraciones de politica de inmigracién, o incluso penal,® . Pero al igual
que en Jeunesse, el Tribunal deberia haberse preguntado "si las
consideraciones generales de politica de inmigracion pueden considerarse
por si mismas una justificacion suficiente para denegar” la entrada o la
residencia en un pais europeo® . En lugar de abordar la cuestién de la
proteccion de la familia en el marco de la politica de inmigracion desde una
perspectiva normativa y de principios, el Tribunal ha preferido hasta ahora
escudarse en el tratamiento puramente casuistico de las "circunstancias
excepcionales” de cada caso, resolviendo ocasionalmente el problema
humano del demandante, y dando asi la impresién de dejar intacto el
panorama general de la discrecionalidad estatal en este &mbito del derecho.

30. De hecho, el Tribunal ha erosionado gradualmente el principio
aparentemente intocable de que no se puede considerar que el articulo 8
imponga a un Estado la obligacion general de respetar la eleccion del pais
de residencia de una familia o de autorizar la reagrupacion familiar en su
territorio® . La consecuencia de esta erosién es evidente: los intereses
personales de un reagrupante en mantener su vida familiar en el territorio de
un Estado determinado ya no estan subordinados a los intereses de orden
plblico de ese Estado en el control de la inmigracion® . Llegara el dia,

Justicia). La reagrupacion familiar es uno de esos principios, como se ha demostrado
anteriormente.

35. Una politica favorable a la familia habria apuntado en esa direccion, como la adoptada
hace tiempo por el Tribunal Constitucional portugués en sus sentencias 187/1997, 470/1999
y 232/2004, que prohiben la expulsion de los extranjeros condenados, incluso por delitos
graves como el trafico de drogas, cuando tienen uno o més hijos menores de edad y de
nacionalidad portuguesa residentes en Portugal. La expulsion en este caso implicaria una de
las dos consecuencias constitucionalmente inadmisibles: o bien la separacion de la familia,
con la consecuencia indirecta del "castigo” de los miembros de la familia menores de edad;
0 bien la expulsién "indirecta” del menor portugués del territorio portugués, para vivir con
su progenitor expulsado y no nacional. Los nifios no deben sufrir las consecuencias de la
mala conducta de sus padres.

36. Jeunesse, citada anteriormente, § 121.

37. Una vez mas, la repeticion mecénica de esta formulacidn se encuentra en el apartado
117 de la presente sentencia. Y una vez mas también, el Tribunal se embarcé en una
evaluacion de las circunstancias familiares "concretas" del Sr. Biao para apartarse de la
posicion general declarada.

38. La decision "erosiva" mas reciente y significativa del Tribunal fue evidentemente
Jeunesse (citada anteriormente), que utilizo el artificio de que "las circunstancias del caso
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esperemos que mas pronto que tarde, en que el Tribunal de Justicia dé el
sencillo pero valiente paso de concluir, de manera inequivoca, que el
derecho a la vida familiar si justifica la reagrupacion familiar. Se espera que
los miembros de la familia vivan juntos, cuando no hay obstaculos
practicos. Estos obstaculos no deben ser creados por el Estado. El parrafo
132 de la presente sentencia casi da este paso, al referirse a la "cierta
tendencia hacia una norma europea que debe considerarse pertinente en el
presente caso”, pero su formulacion final carece de precision® . El punto
méaximo al que la Gran Sala estad dispuesta a llegar por el momento se
recoge en el apartado 138, en el que acepta el argumento de los
demandantes (a partir del apartado 71) en cuanto al "margen de apreciacion
bastante estrecho que tenian los Estados miembros en materia de
reagrupacion familiar”, opinién gque ya habia sido expresada en la opinion
disidente adjunta a la sentencia de la Sala.

31. Tomar en serio la vida familiar significa adoptar, en efecto, una
accion afirmativa para protegerla y facilitarla. En materia de igualdad, un
gobierno es responsable no solo de hablar, sino también de actuar. Las
declaraciones generales bien redactadas que no van seguidas de una préctica
juridica coherente revelan no sélo la hipocresia y la incoherencia de las
autoridades de inmigracion en Europa, sino también una brecha cada vez
mayor entre la ley y la realidad. El andlisis, a veces delirante, de la
posibilidad de una vida familiar "en otro lugar" contribuye a una conclusion
ficticia, sin base en la realidad, que impone a los miembros de la familia la
transformacion despiadada y radical de sus vidas* . A menudo se considera

del demandante deben considerarse excepcionales” (8 122). A este respecto, los jueces de
la minoria, atentos al potencial erosivo de este artificio, denunciaron algo evidente. El
mismo enfoque metodoldgico errdneo se utilizé en De Souza Ribeiro (citado anteriormente,
§ 95), como mencioné en mi voto particular.

39. No me convence el analisis que hace la mayoria de los materiales de derecho
internacional y comparado en los parrafos 61 y 132-33. Les falta precision. Un estudio mas
riguroso habria demostrado que hay al menos "pruebas claras e indiscutibles de una
tendencia internacional continuada”, que era la prueba pertinente en Christine Goodwin
(citada anteriormente, § 85). Por ejemplo, no se prestd atencion al hecho de que cuarenta y
siete Estados son ahora Partes en la Convencion Internacional de las Naciones Unidas
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, cuyo articulo 44 § 2 establece que "los Estados Partes adoptaran las medidas
gue consideren apropiadas y que sean de su competencia para facilitar la reunion de los
trabajadores migratorios con sus cényuges o con las personas que tengan con el trabajador
migratorio una relacion que, segln la legislacion aplicable, produzca efectos equivalentes
al matrimonio, asi como con sus hijos solteros menores a cargo".

40. Un ejemplo elocuente de esta practica es la decision del Ministerio de 27 de agosto de
2004, que consider6 que la familia Biao podia establecerse en Ghana, ya que para ello sdlo
era necesario que el primer demandante obtuviera un empleo alli (apartado 24 de la
presente sentencia). jComo si el Sr. Biao pudiera cambiar facilmente una carrera
profesional de once afios en Dinamarca por una situacion profesional comparable en Ghana
(como sefialaron los demandantes en la vista de la Gran Sala, no impugnada por el
Gobierno)!
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que la norma aplicable depende de la existencia de "obstaculos
insuperables"** para que los demandantes se establezcan en otro lugar,
aunque es muy probable que un demandante concreto y su familia
experimenten cierto grado de dificultad si se ven obligados a hacerlo.

32. Peor aun, la preocupacion por las tensiones culturales, la exclusién
social y la inadaptacion profesional en Europa sirven, la mayoria de las
veces, al proposito oculto de cerrar las sociedades europeas a los mas
vulnerables y a los menos favorecidos. Es bien sabido por la experiencia
que los miembros mas vulnerables de la familia, como los enfermos, los
discapacitados, los ancianos, los que tienen poca formacién y los que viven
en paises en desarrollo o en conflicto o post-conflicto, son los que tienen
més dificultades para cumplir con los requisitos de integracion y de
conocimiento®? . Este escenario se agrava cuando los complejos tecnicismos
del marco juridico pretenden situar a algunas categorias de personas en una
posiciébn mucho peor que otras para el ejercicio de sus derechos de la
Convencién, como el derecho a la vida familiar. Los gobiernos y las
autoridades de inmigracién tienden a olvidar que "la reconstitucion de las
familias de los inmigrantes que residen legalmente [...] mediante la
reagrupacion familiar refuerza la politica de integracion en la sociedad de
acogida y redunda en beneficio de la cohesion social", como dice la
Recomendacién 1686 (2004) de la APCE. Lo mismo se aplica a pari a las
familias de los nacionales y naturalizados.

33. Por ultimo, cabe recordar que el hijo de los demandantes nacié en
Suecia el 6 de mayo de 2004. Obtuvo la nacionalidad danesa sobre la base
de la nacionalidad de su padre. El Sr. y la Sra. Biao no se quejaron en su
nombre en el procedimiento interno ni ante este Tribunal, pero el hecho no
fue ignorado por las autoridades nacionales* y no puede ser ignorado por
este Tribunal. Al igual que la minoria de la Sala, considero una
circunstancia agravante que el Gobierno, en la aplicacion de la norma de los
28 anfos, ignore los efectos secundarios de la ley sobre los nifios daneses,
gue no pueden vivir en su pais con su madre 0 su padre extranjeros, aungue
su otro progenitor sea un danés naturalizado®® . En el presente caso, los
padres tuvieron que trasladarse a otro pais, Suecia, para poder permanecer
junto a su hijo. En otras palabras, dos ciudadanos daneses tuvieron que
trasladarse a Suecia para poder convivir con su esposa/madre no danesa.

41. Véase, por ejemplo, Jeunesse, citada anteriormente, § 107.

42. Véase el apartado 14 del "Documento de posicién sobre la reagrupacién familiar" de
PACE, citado anteriormente.

43. Véase, por ejemplo, el apartado 26 de la presente sentencia.

44, Al igual que en la sentencia Jeunesse, citada anteriormente, 8 120, el Tribunal podria
haber concluido que "no se tuvo suficientemente en cuenta el interés superior de los hijos
de la demandante en la decision de las autoridades nacionales de denegar la solicitud de
permiso de residencia de la demandante™.
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Conclusion

34. Visto a través de la lente del derecho internacional y de la
Convencion, la legislacion impugnada (articulo 9(7) de la Ley de
Extranjeria, tal como fue redactada por la Ley n° 1204 de 27 de diciembre
de 2003) trata a los ciudadanos daneses naturalizados y a los ciudadanos
daneses de origen étnico extranjero de forma diferente a los demas
ciudadanos daneses sin ninguna razén plausible. La medida legislativa es el
fruto maduro de una opcién politica del Estado demandado para combatir
un supuesto "patron matrimonial™ entre extranjeros y ciudadanos daneses de
origen extranjero y para beneficiar a los nacionales daneses que han optado
por vivir en el extranjero durante un periodo prolongado y que han formado
una familia fuera de Dinamarca. El hecho de que esta opcion politica se
persiga mediante una exencion de la norma de la vinculacion y, por tanto, la
medida discriminatoria tenga un caracter indirecto, no desvirtda los fines
politicos y sociales que persigue. En consecuencia, la diferenciacion de trato
perseguida por motivos étnicos constituye una discriminacion étnica
inadmisible, lo que basta para constatar una violacion del articulo 14 del
Convenio en relacion con el articulo 8. Incluso suponiendo, en aras de una
discusion exhaustiva del caso, que sélo pudiera establecerse una
diferenciacion de trato basada en la duracion de la nacionalidad, ello
constituiria, no obstante, una discriminacion indirecta inadmisible por razén
de "otra condicion”, ya que el Convenio no permite ninguna diferenciacion
de trato de los nacionales y los extranjeros con residencia legal por razon de
su nacimiento, nacionalidad o duracion de la nacionalidad a efectos de
reagrupacion familiar.

35. Como un barco que navega a contracorriente de la retdrica populista,
el Tribunal debe adoptar hoy una posicion coherente en favor del derecho a
la vida familiar, como ha hecho recientemente en el asunto Jeunesse. La
ratio de la presente sentencia, que consiste en proteger a los ciudadanos
daneses naturalizados y a los ciudadanos daneses de origen étnico
extranjero, que se encuentran en una posicion extremadamente desfavorable
ante la ley, se veria evidentemente frustrada si la nueva legislacion
empeorara las condiciones para obtener la reagrupacién familiar en
Dinamarca, por ejemplo, suprimiendo simplemente la exencion del
“requisito de la vinculacién" de aplicacion general® . Una aplicacion de
buena fe de la presente sentencia justifica una reevaluacion general del
marco juridico relativo a la reagrupacion familiar, incluido su "requisito de
la vinculacion". Por lo tanto, también habria indicado al Gobierno danés, en

45. Una ley, un reglamento o una politica que logre la igualdad mediante la "nivelacién a
la baja" del disfrute de un derecho del Convenio por parte de un grupo de personas
aventajado con una caracteristica identificable en comparacion con otro grupo de personas
desfavorecido podria ser censurada por la revision del Tribunal (véase Runkee y White
contra el Reino Unido, n° 42949/98 y 53134/99, §8 40-43, 10 de mayo de 2007).
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virtud del articulo 46 del Convenio, que la norma de los 26 afios deberia
modificarse, con la advertencia de que ello no deberia implicar en modo
alguno un retroceso en la proteccién juridica del derecho a la vida familiar
de las personas potencialmente afectadas.
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OPINION PARCIALMENTE DISCREPANTE DEL JUEZ
JADERBLOM

Discrepo respetuosamente de la mayoria en cuanto a que ha habido una
violacion del articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el articulo
8, y a este respecto estoy de acuerdo con las opiniones expresadas por los
Jueces Villiger, Mahoney y Kjglbro en su opinion disidente conjunta
(véanse los apartados 2 a 45 de dicha opinién). Sin embargo, he votado con
la mayoria en el sentido de que no era necesario examinar la solicitud por
separado en virtud del articulo 8 del Convenio.
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OPINION DISIDENTE CONJUNTA DE LOS JUECES
VILLIGER, MAHONEY Y KJZLBRO

1. Discrepamos respetuosamente con la mayoria en cuanto a que se haya
producido una violacion del articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente
con el articulo 8. En consecuencia, consideramos necesario examinar la
solicitud por separado en virtud del articulo 8 del Convenio. A
continuacion, explicaremos brevemente por qué consideramos que no ha
habido violacion ni del articulo 14 leido conjuntamente con el articulo 8, ni
del articulo 8 por si solo.

Aplicabilidad del articulo 14

2. Coincidimos plenamente con la mayoria en que los hechos del caso
(la denegacidn de un permiso de residencia a la mujer demandante a efectos
de reagrupacion familiar con el hombre demandante en Dinamarca) entran
en el ambito del articulo 8 del Convenio y que, en consecuencia, es
aplicable el articulo 14 (véase el apartado 95 de la presente sentencia).

Diferencia de trato (discriminacion directa o indirecta)

3. Es indiscutible que ha habido una diferencia de trato entre personas en
situaciones comparables a efectos del articulo 14 del Convenio. Sin
embargo, existe una disputa en cuanto a los criterios 0 “"estatus” que dan
lugar a la diferencia de trato.

4. En virtud del apartado 7 del articulo 9 de la Ley de Extranjeria, el
Ilamado requisito de vinculacion se imponia en relacién con las personas
que residian en Dinamarca y que no habian tenido la nacionalidad danesa
durante al menos veintiocho afios. Por el contrario, se eximia del
cumplimiento de este requisito a las personas que habian tenido la
nacionalidad danesa durante ese periodo.

5. Como reconocen el Tribunal Supremo y el Gobierno, el régimen
legislativo en cuestion trataba a las personas de forma diferente en funcion
de la duracion del periodo en que la persona habia sido nacional danesa.
Cuando la persona no habia tenido la nacionalidad danesa durante
veintiocho afios, la exencidn no entraba en juego y, en consecuencia, debia
cumplirse el requisito de vinculacion generalmente aplicable. Esto equivale,
sin duda, a una diferencia de trato por "otra condicion”, en el sentido del
articulo 14.

6. La cuestion es, sin embargo, si ha habido también una diferencia de
trato indirecta por razon de origen etnico, como alegan los demandantes.

7. La mayoria opina que si ha habido una diferencia de trato indirecta
basada en el origen étnico. Nosotros discrepamos respetuosamente. Y lo que
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es mas importante, aun suponiendo que sea asi, también compartimos la
opinion de la mayoria en lo que respecta a las consecuencias juridicas de tal
situacion para el examen del recurso por parte del Tribunal de Justicia.

8. De su redaccion, asi como de los trabajos preparatorios, se desprende
que la norma de los 28 afios era aplicable con independencia del momento
en que la persona adquiriera la nacionalidad danesa. Dicho esto, es evidente
que dicha norma tiene consecuencias mas graves para una persona que ha
adquirido la nacionalidad mas tarde en su vida en comparacion con una
persona que adquirié la nacionalidad por nacimiento. Por lo tanto, podria
argumentarse que la disposicion, teniendo en cuenta sus efectos en la
practica, implica una diferencia de trato entre las personas que tienen la
nacionalidad danesa por nacimiento y las que han adquirido la nacionalidad
danesa més tarde. Dado que las personas que adquieren la nacionalidad
danesa por nacimiento son, por lo general, de origen étnico danés, mientras
que las personas que adquieren la nacionalidad danesa mas tarde son, por lo
general, de origen étnico extranjero, podria argumentarse que la norma
también trata a las personas de forma diferente en funcion de su origen
étnico.

9. Es sobre esta base -los efectos en la practica de la legislacion- que la
mayoria ha llegado a la conclusion de que también ha habido una diferencia
de trato por razon de origen étnico (véanse los apartados 101 a 14 de la
presente sentencia).

10. Hay que subrayar que el requisito de arraigo generalmente aplicable
no hace distincion alguna entre las personas que han adquirido la
nacionalidad por nacimiento y las que han adquirido la nacionalidad mas
tarde. Es solo la exencion de este requisito la que puede operar de esa
manera en la préctica; una exencion que, sin embargo, esta destinada a
disminuir la carga de demostrar un hecho objetivo, a saber, el vinculo
requerido para aquellas personas que tienen presumiblemente fuertes lazos
con Dinamarca.

11. Ademas, el Tribunal deberia tener cuidado al decir que la -norma de
los 28 afios -trata a las personas de forma diferente en funcién de criterios
distintos a los mencionados en la Ley y en los trabajos preparatorios. No
hay ninguna base en la Ley ni en los trabajos preparatorios para decir que se
pretende una diferencia de trato en funcion del origen nacional o étnico. Por
el contrario, de los trabajos preparatorios se desprende claramente que los
no nacionales (o las personas que han sido nacionales durante menos de
veintiocho afios) recibiran el mismo trato que las personas que han tenido la
nacionalidad danesa durante veintiocho afios, siempre que hayan nacido en
Dinamarca o hayan llegado a este pais siendo nifios y hayan residido
legalmente en él durante veintiocho afios. Esta excepcion se introdujo
especificamente para garantizar el cumplimiento de la prohibicion de
discriminacion y concede la igualdad de trato a los no nacionales (y a las
personas que han sido nacionales durante menos de veintiocho afios). Asi,
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las personas de otro origen nacional o étnico reciben en algunas situaciones
el mismo trato preferente. La extension del trato preferente a los no
nacionales (y a las personas que han sido nacionales durante menos de
veintiocho afios) es contraria a cualquier suposicion de que la diferencia de
trato se basa en el origen nacional o étnico.

12. En nuestra opinion, los jueces de la minoria del Tribunal Supremo
no tenian una base suficiente para afirmar que la diferencia de trato indirecta
entre los nacionales daneses de origen étnico danés y los nacionales daneses
de otros origenes étnicos era una consecuencia prevista, cuestion sobre la
que la mayoria no considera necesario pronunciarse por separado (véanse
los apartados 120-21). Las palabras citadas por la minoria del Tribunal
Supremo (relativas a los problemas de integracion, a las pautas
matrimoniales y a los nacionales daneses de origen extranjero) de los
trabajos preparatorios (proyecto de ley n° 152 de 28 de febrero de 2002) no
se referian a la introduccién de la norma de los 28 afios (Ley n° 1204 de 27
de diciembre de 2003), sino al motivo de la ampliacion del requisito de la
vinculacion a los nacionales (Ley n° 365 de 6 de junio de 2002). En otras
palabras, las observaciones citadas se referian a la situacion de hecho de las
personas que en la practica solicitarian la reagrupacion conyugal, asi como a
los problemas de integracion, aislamiento, inadaptacion y desempleo.

13. En este contexto, hay que subrayar que la lectura que la minoria hizo
de la legislacion interna y de las intenciones del legislador no fue respaldada
por la mayoria del Tribunal Supremo, segun la cual la Unica diferencia de
trato que implicaba el régimen legislativo danes en cuestion era la existente
entre las personas que habian sido nacionales durante veintiocho afios y las
personas que habian sido nacionales durante menos de veintiocho afios. En
general, el Tribunal de Justicia no debe cuestionar la interpretaciéon de los
tribunales nacionales de la legislacién interna a menos que sea arbitraria o
manifiestamente irrazonable; y en el presente caso no hay, en nuestra
opinidn, ninguna base para que este Tribunal internacional deje de lado la
interpretacion autorizada de la legislacién interna realizada por el Tribunal
Supremo danés.

14. Ademas, una diferencia de trato basada en la nacionalidad siempre
implicarg, en principio, alguna diferencia de trato basada en el origen
nacional o étnico, ya que las personas de distinta nacionalidad tendran, en la
mayoria de los casos, un origen nacional o étnico diferente. Sin embargo,
esto no es suficiente para concluir que una diferencia de trato basada en la
nacionalidad equivale automaticamente a una diferencia de trato indirecta
basada en el origen nacional o étnico a efectos del articulo 14 del Convenio.
Del mismo modo, una diferencia de trato basada en la posesion de la
nacionalidad durante un determinado periodo tendra siempre, en la practica,
un impacto diferente en las personas que nacen como nacionales, en
comparacion con las personas que adquieren la nacionalidad mas tarde. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia debe ser reticente a concluir que una



SENTENCIA BIAO c. DINAMARCA - DICTAMENES SEPARADOS 81

diferencia de trato basada en la posesion de la nacionalidad durante un
determinado periodo equivale automéaticamente a una diferencia de trato
indirecta por razon del origen nacional o étnico, cuando tal conclusion no
tiene fundamento en el texto de la disposicion ni en la finalidad de la norma.

15. Por lo tanto, por nuestra parte, no estamos dispuestos a aceptar que
la aplicacion de la norma de los 28 afios plantee una cuestion de
discriminacion indirecta por razon de origen étnico. Sin embargo, incluso si
se aceptara que la regla de los 28 afios -implica una diferencia de trato entre
las personas por razon de su origen étnico, ello no deberia tener --en virtud
de la jurisprudencia existente -del Tribunal de Justicia sobre la
discriminacion indirecta- las consecuencias juridicas que le atribuye la
mayoria en su razonamiento.

16. El Tribunal ha aceptado en casos anteriores que una diferencia de
trato puede adoptar la forma de efectos desproporcionadamente
perjudiciales de una politica 0 medida general que, aunque formulada en
términos neutros, discrimina a un grupo de personas (véase Hugh Jordan c.
el Reino Unido, n°® 24746/94, 8 154, 4 de mayo de 2001). El caso principal
sobre discriminacion indirecta es D.H. y otros contra la Republica Checa
(ICG], n° 57325/00, TEDH 20071V-), y los principios establecidos en esa
sentencia se han aplicado y confirmado en S.A.S. contra Francia ([CG], n°
43835/11, TEDH 2014).

17. En el caso D.H. y otros contra la Republica Checa, el Tribunal
declaro

"195. En estas circunstancias, las pruebas presentadas por los demandantes pueden
considerarse suficientemente fiables y significativas para dar lugar a una fuerte
presuncién de discriminacion indirecta. Por lo tanto, la carga de la prueba debe
trasladarse al Gobierno, que debe demostrar que la diferencia en el impacto de la
legislacidn fue el resultado de factores objetivos no relacionados con el origen étnico."

18. En el caso S.A.S. contra Francia, el Tribunal explico lo siguiente

"160. El Tribunal de Justicia sefiala que la demandante denuncié una
discriminacion indirecta. Observa a este respecto que, como mujer musulmana que,
por razones religiosas, desea llevar el velo integral en puablico, pertenece a una
categoria de personas especialmente expuestas a la prohibicion en cuestion y a las
sanciones que ésta preve.

161. EIl Tribunal de Justicia reitera que una politica o0 medida general que tenga
efectos desproporcionadamente perjudiciales para un grupo determinado puede
considerarse discriminatoria incluso cuando no esté dirigida especificamente a dicho
grupo y no exista intencion discriminatoria... Sin embargo, esto solo ocurre si dicha
politica 0 medida no tiene una justificacion "objetiva y razonable", es decir, si no
persigue una "finalidad legitima" o si no existe una "relacion razonable de
proporcionalidad” entre los medios empleados y la finalidad que se pretende alcanzar
... En el presente caso, si bien puede considerarse que la prohibicion impuesta por la
Ley de 11 de octubre de 2010 tiene efectos negativos especificos sobre la situacion de
las mujeres musulmanas que, por razones religiosas, desean llevar el velo integral en
publico, esta medida tiene una justificacién objetiva y razonable por las razones
indicadas anteriormente..."
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19. De estas dos sentencias se desprende que, en los casos en los que un
demandante alega una diferencia de trato indirecta, si el Tribunal -sobre la
base de una valoracion de las pruebas relativas a los efectos de la medida
general denunciada- concluye que existe una "presuncion”, o incluso una
"fuerte presuncion™, de discriminacion indirecta, procedera a examinar si "la
diferencia en el impacto de la legislacion fue el resultado de factores
objetivos no relacionados con™ la "condicion™ en cuestion, ya sea el origen
étnico como en D.H. y otros contra la Republica Checa o la religion y el
género como en S.A.S. contra Francia. En otras palabras, aunque se
considere que una solicitud plantea una cuestion de discriminacion
indirecta, el Tribunal determinara si existe una justificacion objetiva y
razonable para dicha diferencia de trato.

20. En el presente caso, la mayoria no se limita a afirmar que la
legislacion en cuestién tuvo "un efecto desproporcionadamente perjudicial
para las personas... de origen étnico distinto del danés™ (vease el apartado
113), y que la carga de la prueba correspondia al Gobierno para demostrar
"que la diferencia en el impacto de la legislacion... era el resultado de
factores objetivos no relacionados con el origen étnico™ (véase el apartado
114). Ademas, la mayoria argumenta que correspondia al Gobierno alegar
"razones imperiosas 0 de gran peso no relacionadas con el origen étnico
para que dicha discriminacién indirecta [fuera] compatible con el articulo 14
del Convenio tomado conjuntamente con el articulo 8" (véase el apartado
114, y también los apartados 121 y 138). Al adoptar tal enfoque, la mayoria
ha prejuzgado, en nuestra opinion, el resultado de la evaluacion de si la
diferencia en el impacto de la legislacion era el resultado de factores
objetivos no relacionados con el origen étnico.

21. En los casos de una diferencia de trato directa por motivos de origen
étnico, o si se ha demostrado que ha habido diferencias de trato indirectas
por este motivo, se necesitarian razones de mucho peso para justificar dicha
diferencia de trato, si es que alguna vez puede justificarse. Sin embargo, nos
parece problematico exigir "razones imperiosas o de mucho peso" antes de
que se haya decidido en absoluto si hubo de hecho una diferencia de trato
por motivos de origen étnico.

22. En nuestra opinién, lo decisivo en el presente caso es si existia una
justificacién objetiva y razonable para la diferencia de trato en cuestién, es
decir, si dicha diferencia perseguia una finalidad legitima y si existia una
relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad que se pretendia alcanzar.

Objetivo legitimo

23. Nos cuesta entender por qué la mayoria encuentra motivos para
cuestionar la legitimidad de los objetivos invocados por el Gobierno, al
afirmar que el Tribunal "considera que no estd obligado a adoptar una
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posicioén separada sobre la cuestion... de si el objetivo alegado por el
Gobierno para la introduccion de la norma de los 28 afios era legitimo a
efectos del Convenio” (véase el apartado 121).

24. La introduccion de la norma de los 28 afios en 2003 debe
considerarse en el contexto de la ampliacion del requisito de la vinculacién
a los nacionales daneses en 2002. Los objetivos invocados por el Gobierno,
que se desprenden claramente de los trabajos preparatorios de las
modificaciones legislativas, son el control de la inmigracion, el éxito de la
integracion de los extranjeros y el alivio de las dificultades de las personas
con vinculos fuertes y duraderos con el pais. En nuestra opinion, estos
objetivos son claramente legitimos en el sentido de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

Justificacion objetiva y razonable (la cuestion de la proporcionalidad)

25. En la evaluacion de la proporcionalidad es necesario tener en cuenta
el margen de apreciacion que debe concederse a las autoridades nacionales
y el principio de subsidiariedad.

26. En nuestra opinién, la materia del presente caso se inscribe en un
ambito en el que, por diversas razones, debe reconocerse al Estado un
amplio margen de apreciacion.

27. En primer lugar, el Convenio no concede como tal un derecho a la
reagrupacion familiar (véase Gul c. Suiza, 19 de febrero de 1996, § 38,
Reports of Judgments and Decisions 19961-). En otras palabras, la
diferencia de trato no afecta a un derecho del Convenio.

28. En segundo lugar, no hay pruebas de que exista un consenso europeo
claro en lo que respecta a las condiciones de reagrupacién familiar y al trato
preferente concedido a las personas con vinculos fuertes y duraderos con el
pais.

29. En tercer lugar, es importante que la compatibilidad de la legislacion
pertinente con el Convenio se examino cuidadosa y exhaustivamente a nivel
nacional en varias ocasiones. Asi, la compatibilidad con el Convenio del
requisito de la vinculacién y de la norma de los 28 afios fue examinada por
el Gobierno antes de presentar los proyectos de ley correspondientes al
Parlamento. A continuacién, el Parlamento la evalud antes de aprobar las
leyes. Sobre la base del memorando de 2004 del Instituto Danés de
Derechos Humanos que criticaba la legislacion, se realizé una evaluacion
detallada en el memorando de 2005 del Ministerio de Refugiados,
Inmigracion e Integracion. Una evaluacion detallada similar se encuentra en
el memorando de 2006 del grupo de trabajo con representantes del
Ministerio de Justicia, el Ministerio de Asuntos Exteriores y el Ministerio
de Refugiados, Inmigracion e Integracion, que analiza, entre otras cosas, la
conformidad de la -norma de 28 afios -con las obligaciones internacionales
de Dinamarca. Por altimo, la compatibilidad con el Convenio del requisito
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de la vinculacion y la norma de los 28 afios fue examinada judicialmente
por el Tribunal Superior de Dinamarca Oriental y el Tribunal Supremo.

30. En cuarto lugar, es relevante para situar el margen de apreciacion
que la diferencia de trato impugnada se produzca, como estamos
convencidos, sobre la base de "otra condicién™. En general, se concede un
amplio margen de apreciacion a los Estados miembros en relacion con las
diferencias de trato sobre la base de la "otra condicién", por oposicion al
origen "nacional” o "étnico".

31. En quinto lugar, tampoco es de poca importancia para el margen de
apreciacion que la legislacion se refiera al control de la inmigracion y a las
condiciones de reagrupacion conyugal. Se trata de cuestiones en las que los
Estados del Convenio estdn llamados a adoptar medidas generales en
aplicacion de su politica econdmica o social. La inmigracion y la
reagrupacion familiar representan un &mbito normativo en el que los
Estados se enfrentan al reto de lograr un equilibrio adecuado entre los
derechos del individuo y los intereses de la sociedad. Favorecer los intereses
del individuo tendra inevitablemente repercusiones en la sociedad en
general. Estos desafios para la sociedad no pueden ser ignorados y deben ser
abordados por los Estados al adoptar y aplicar politicas y legislacion. Por
ejemplo, la inmigracién incide en cuestiones como el gasto publico, el
acceso a la seguridad social y el sistema de bienestar del pais. Implica
cuestiones de empleo y desempleo. También plantea cuestiones relativas a
la integracién en la sociedad, incluido el riesgo de aislamiento,
inadaptacion, guetos y tensiones entre diferentes culturas. En resumen, se
trata de un ambito en el que los Estados se enfrentan a decisiones dificiles a
la hora de cumplir con sus obligaciones internacionales.

32. El articulo 5 8 2 del Convenio Europeo sobre la Nacionalidad no
constituye un factor que deba ser decisivo para la valoracion del Tribunal.
Sobre la base de la redaccion de la disposicion (“'se guiara por"), asi como
del informe explicativo (“indica una declaracion de intenciones y no una
norma obligatoria que deba seguirse en todos los casos™), es mas que
discutible que el articulo 5 § 2 no encarna una norma juridicamente
vinculante, sino un principio, y que no ofrece una proteccion mas fuerte que
la prevista en el articulo 14 del Convenio. Esta es la interpretacion que
refleja la sentencia del Tribunal Supremo y, en nuestra opinion, es una
lectura razonable de la disposicion. Ademas, no es funcién del Tribunal
interpretar el Convenio Europeo sobre la Nacionalidad. En cualquier caso,
el articulo 5, apartado 2, de dicho Convenio no puede implicar por si mismo
una interpretacién del articulo 14 del Convenio que prohiba una diferencia
de trato entre los nacionales en funcion de la duracion del periodo durante el
cual han sido nacionales.

33. Es cierto que la legislacion danesa en materia de inmigracion y
reagrupacion familiar, incluido el requisito de la vinculacién y la norma de
los 28 afios, ha sido criticada por organismos internacionales, como la



SENTENCIA BIAO c. DINAMARCA - DICTAMENES SEPARADOS 85

ECRI, el CERD, el CESCR y el CEDAW, que de diversas maneras a lo
largo de los afios han argumentado que la aplicacion del criterio
correspondiente puede dar lugar a discriminacion. Sin embargo, es bien
sabido que estos organismos internacionales pueden expresar, Yy
frecuentemente lo hacen, opiniones que no reflejan necesariamente normas
juridicamente vinculantes. Ademas, el Tribunal debe tener cuidado de no
convertir recomendaciones no vinculantes y basadas en politicas en
obligaciones juridicamente vinculantes (véase también National Union of
Rail, Maritime and Transport Workers v. the United Kingdom, no.
31045/10, 88 92-99, ECHR 2014).

34. Para apreciar la proporcionalidad de la medida impugnada, es
importante que el criterio aplicado en la legislacion sea objetivo. Se aplica a
todos los nacionales daneses, independientemente de que sean de origen
étnico danés o de origen extranjero.

35. Tambien es importante considerar que el criterio legal refleja una
evaluacion general del conocimiento y los vinculos de una persona con la
sociedad danesa con vistas a una integracion satisfactoria. En otras palabras,
el criterio tiene por objeto definir un grupo que, en general, puede
considerarse que tiene lazos/vinculos duraderos y fuertes con la sociedad
danesa, lo que ofrece una perspectiva de integracion satisfactoria.

36. Huelga decir que, en las circunstancias especificas de un caso
concreto, una persona que no cumpla la norma de los 28 afios puede, no
obstante, tener en la practica vinculos/vinculos mas fuertes con la sociedad
danesa que una persona que cumpla dicha norma. Sin embargo, la existencia
teorica de tal posibilidad no constituye, por si sola, una base suficiente para
considerar incompatibles con el articulo 14 del Convenio las normas de
aplicacion general controvertidas en el presente asunto.

37. Tampoco se puede pasar por alto que el Tribunal ha aceptado
explicitamente que los Estados contratantes tienen derecho a dar un trato
preferente a las personas que tienen fuertes vinculos con el pais. Asi, el
Tribunal ha reconocido que "existen, en general, razones sociales
convincentes para dar un trato especial a quienes tienen un vinculo especial
con un pais" (véase Ponomaryov y otros contra Bulgaria (dec. ), n°
5335/05, de 18 de septiembre de 2007, relativa al trato preferente de los
"extranjeros que tienen un vinculo especial con el pais™). 5335/05, 18 de
septiembre de 2007, relativa al trato preferente de los "extranjeros de origen
bulgaro y de los balgaros que viven en el extranjero™) y, en particular, "a
aquellos cuyo vinculo con un pais se deriva del nacimiento en el mismo"
(véase Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. el Reino Unido, 28 de mayo de
1985, § 88, Serie A n° 94, relativa a la reagrupacion de los conyuges). En
nuestra opinidn, este principio se aplica igualmente a la existencia de
vinculos estrechos con un pais derivados de la condicion de nacional
durante un determinado periodo. La mayoria no considera necesario
explicar si se aparta de las autoridades jurisprudenciales citadas
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anteriormente o si considera que el presente recurso puede distinguirse de
ellas, en particular de Abdulaziz, Cabales y Balkandali, que fue analizada
explicitamente y se baso en ella el Tribunal Supremo al examinar el
presente asunto.

38. Lo mas importante es que, para determinar si la diferencia de trato
cumple el requisito de proporcionalidad, no basta con examinar la
legislacion en general. También es necesario tener en cuenta las
circunstancias especificas del caso. En efecto, las circunstancias especificas
del caso y las consecuencias para el demandante deben ser determinantes
para la apreciacion del Tribunal de Justicia sobre la solicitud. La funcién del
Tribunal de Justicia no consiste en examinar in abstracto la legislacién
interna impugnada, sino en apreciar su aplicacion concreta a la situacion de
los demandantes.

39. A este respecto, es pertinente que la primera demandante sélo tenia
la nacionalidad danesa desde hacia un afio cuando la segunda solicité la
reagrupacion conyugal, y que tenia la nacionalidad danesa desde hacia dos
afios cuando se adoptd la decision administrativa definitiva. La primera
demandante llevaba diez afios viviendo en Dinamarca cuando la segunda
demandante presento su solicitud, y once afios cuando se adopto la decision
administrativa definitiva. Por tanto, es dificil sostener que la primera
demandante se encontraba en una situacion comparable a la de las personas
que tenian la nacionalidad danesa desde hacia veintiocho afios o que
residian en Dinamarca desde hacia veintiocho afos.

40. Al valorar las circunstancias especificas del caso y la
proporcionalidad de la medida impugnada, también es pertinente tener en
cuenta las consecuencias para los demandantes de la inaplicacion del
requisito de la vinculacion.

41. La inaplicabilidad de la norma de los 28 afios no significa que los
demandantes tengan que esperar a que el primero cumpla 59 afios para
poder solicitar la reagrupacion familiar. Tampoco implica que dicha
reagrupacion sea ilusoria. La inaplicabilidad de la norma de los 28 afios s6lo
significa que los demandantes tendran que cumplir el requisito de
vinculacion generalmente aplicable para la reagrupacion familiar.

42. Por lo tanto, no es correcto que los demandantes afirmen que el
primer demandante "todavia tiene que esperar hasta el afio 2030 para
obtener el permiso de reunirse en Dinamarca con el segundo demandante™.
Asimismo, el Comisario de Derechos Humanos se equivoca al argumentar,
en primer lugar, que las personas que han adquirido la nacionalidad méas
tarde en su vida "normalmente tendrian que esperar otros 28 afios antes de
poder vivir en Dinamarca con su pareja extranjera”, y, en segundo lugar,
que "la dispensa de las condiciones de los vinculos agregados... a una edad
tan tardia constituye... una restriccion excesiva del derecho a la vida
familiar" (véase el apartado 137 de la presente sentencia).
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43. El Gobierno ha facilitado al Tribunal informacion detallada sobre la
practica administrativa relativa al requisito de vinculacion, incluida la
consideracién del tiempo de residencia en Dinamarca y de los esfuerzos del
extranjero por integrarse en la sociedad danesa.

44. Puede ser dificil decir si los demandantes podran cumplir el requisito
de la vinculacion y se les concedera la reagrupacion familiar en Dinamarca
0 cuando. Sin embargo, no hay base suficiente para afirmar que la
perspectiva de la reagrupacion familiar es ilusoria en la practica. De hecho,
parece probable que los demandantes habrian tenido muy buenas
perspectivas de obtener la reagrupacion conyugal si hubieran esperado unos
afios antes de solicitarla.

45. En resumen, en nuestra opinion, se ha demostrado que existe una
justificacién objetiva y razonable para la diferencia de trato en cuestion. En
otras palabras, existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el objetivo que se pretende alcanzar. Por lo tanto,
nuestra conclusion es que no puede considerarse que se haya producido una
violacion del articulo 14 del Convenio, leido conjuntamente con el articulo
8, en los hechos del presente caso.

La reclamacion del demandante en virtud del articulo 8

46. Dado que no encontramos ninguna violacion del articulo 14 leido
conjuntamente con el articulo 8, consideramos necesario examinar la
solicitud en virtud del articulo 8 considerado aisladamente. Sin embargo, en
nuestra opinion, esta claro que no ha habido violacion del articulo 8 del
Convenio.

47. El matrimonio se contrajo en Ghana, donde vivia la demandante.
Cuando se establecio la vida familiar, los demandantes no tenian motivos
para creer que podrian vivir juntos en Dinamarca. Ambos demandantes
tenian fuertes vinculos con Ghana, y la mujer demandante no tenia ningin
vinculo con Dinamarca aparte de su matrimonio con el demandante.

48. Dado que suscribimos plenamente las razones expuestas por la Sala
por unanimidad (véanse los apartados 52 a 60 de la sentencia de la Sala), no
consideramos necesario profundizar en esta cuestion.

Observaciones finales

49. Correspondera a Dinamarca decidir, bajo la supervision del Comité
de Ministros, qué medidas generales son necesarias para cumplir la
sentencia vinculante del Tribunal y evitar violaciones similares en el futuro.
Lo més probable es que esto requiera cambios legislativos. Sin embargo,
estos cambios no necesariamente facilitaran la concesion de un permiso de
residencia para la reagrupacion familiar a personas como los actuales
demandantes.
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50. Si Dinamarca decide cumplir la sentencia suprimiendo la exencién
del requisito de la vinculacion de aplicacion general, la constatacion de la
violacion por parte del Tribunal no facilitara la obtencion de la reagrupacion
conyugal a las personas que tienen la nacionalidad danesa desde hace menos
de veintiocho afios (ahora veintiséis afios). Ademas, este cambio legislativo
perjudicaria a los nacionales daneses que han vivido y formado una familia
en el extranjero y que desean regresar a Dinamarca. También perjudicaria a
los no nacionales que hayan residido legalmente en Dinamarca durante
veintiocho afios desde su nacimiento o su primera infancia, lo que podria
suponer un problema especial para ellos en caso de que quisieran casarse
con una persona de otro pais con el que tuvieran vinculos estrechos.

51. En otras palabras, lo que puede ser percibido como una victoria para
los demandantes individuales puede, dependiendo de las medidas nacionales
adoptadas como consecuencia de la sentencia del Tribunal, resultar en
detrimento de un gran ndmero de personas que desean obtener la
reagrupaciéon conyugal en Dinamarca. Asi, el esfuerzo de la mayoria por
garantizar lo que perciben como los derechos humanos de los demandantes
individuales en el presente caso puede ser a expensas, y en detrimento, de
los derechos e intereses de inmigracion de otras personas.

52. Dicho esto, nuestra principal preocupaciéon sobre la sentencia del
Tribunal es la aplicacion novedosa y, a nuestro juicio, extensiva de la
nocidn de discriminacion indirecta por razon de origen étnico, en particular
la exigencia de razones justificativas "imperiosas 0 de mucho peso" cuando
se invocan datos estadisticos sobre la aplicacion de una medida general
como medio principal para determinar si existe una discriminacion indirecta
por razon de origen étnico.
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OPINION DISCREPANTE DEL JUEZ YUDKIVSKA

He votado en contra de declarar una violacion del articulo 14 en el
presente caso, aunque puedo compartir la opinion de la mayoria de que "la
norma de 28 afios tuvo el efecto indirecto de favorecer a los nacionales
daneses de origen étnico danés”. Sin embargo, desde el punto de vista
estrictamente juridico, veo este caso desde una perspectiva diferente.

En el presente caso, el "requisito de la vinculacion™ relativo a los
nacionales daneses a efectos de reagrupacion familiar se introdujo en 2002.
Los demandantes contrajeron matrimonio en 2003 (cuando el primer
demandante sélo tenia la nacionalidad danesa desde hacia un afio), siendo
perfectamente conscientes de que era improbable que cumplieran dicho
requisito. Tras la denegacién de la reagrupacion familiar, recurrieron.
Entretanto, el Gobierno habia introducido la impugnada clausula de
exencion de 28 afios, lo que dio a los demandantes la posibilidad, en sus
posteriores recursos, no solo de quejarse de la denegacion de la
reagrupaciéon familiar, sino también de invocar la discriminacién. No
obstante, su incapacidad para superar el "requisito de la vinculacion™ para
residir juntos en Dinamarca seguia siendo la esencia del agravio de los
demandantes.

En las circunstancias especiales del caso de los demandantes, el Tribunal
no pudo analizar el "requisito de la vinculacion" en si mismo ni su
compatibilidad con el Convenio. Segun los documentos pertinentes
presentados por el Gobierno, al ampliar el "requisito de la vinculacion™ a los
nacionales daneses en 2002, a las autoridades les preocupaba que "la
integracion [fuera] especialmente dificil en las familias en las que
generacion tras generacidn traian a sus conyuges a Dinamarca desde su
propio pais de origen o el de sus padres" (véanse los apartados 33 y 106 de
la presente sentencia). En otras palabras, segun ellos, esta tradicion daba
lugar a un alejamiento acumulado de la sociedad danesa y marginaba a una
parte de ésta. Sin embargo, esto no afectaba a los ciudadanos daneses que se
trasladaban por motivos de trabajo a paises extranjeros y criaban a sus hijos
alli; seguian estando muy involucrados en la sociedad danesa, al igual que
sus hijos. El riesgo de marginacion era mucho menor si ese hijo, criado en el
extranjero, traia a su conyuge a Dinamarca. Por lo tanto, el Gobierno
introdujo la exencion de 28 afios en cuestion en el presente caso, que, como
establecio la mayoria, tuvo "un efecto desproporcionadamente perjudicial
para las personas... de origen étnico distinto del danés" (véase el apartado
104 de la presente sentencia).

La minoria del Tribunal Supremo de Dinamarca declaré que "en una
evaluacion realizada en virtud del articulo 14 del Convenio, leido
conjuntamente con el articulo 8, otro factor que debia tomarse en
consideracién [era] la importancia crucial de tener derecho a establecerse
con el conyuge en el pais de su nacionalidad” (véase el apartado 30 de la
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presente sentencia). Sin embargo, el alcance prima facie del articulo 8 por si
solo no protege la eleccion de una familia de residir en un Estado si uno de
los conyuges no es nacional del Estado en cuestion, y un Estado no
cumpliria sus obligaciones en virtud de esta disposicion cuando se trata de
prohibir la reagrupacion familiar de los no nacionales solo en circunstancias
muy graves.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, el articulo 14 modificd el analisis
de la Gran Sala, centrandolo en el hecho de que la norma de los 28 afios
perjudicaba la capacidad de los nacionales daneses con un origen étnico
concreto para disfrutar de la vida en comdn con un cényuge no danés en
Dinamarca en igualdad de condiciones con los demas nacionales daneses.
Asi, la mayoria ampli6 el &mbito de proteccion del articulo 8, utilizando el
articulo 14 del Convenio. Es cierto que el articulo 14 no presupone
necesariamente la violacion de uno de los derechos sustantivos garantizados
por el Convenio, pero un concepto tan amplio de su ambito sin conexion
suficiente con la garantia sustantiva del Convenio lo hace vago e indistinto
del Protocolo n° 12.

Pero, ademas, en virtud del articulo 14, tomado conjuntamente con el
articulo 8, debemos valorar si la accion o medida denunciada afectd de
forma discriminatoria al goce del derecho establecido en el articulo 8 por
parte de los demandantes. EI Tribunal, desde el asunto "relativo a ciertos
aspectos de la ley sobre el uso de las lenguas en la ensefianza en Bélgica"
((fondo), 23 de julio de 1968, Serie A n° 6), ha subrayado constantemente
que una distincion estatal que afecte a la igualdad de disfrute de los
derechos del Convenio es una discriminacion ilegal, a menos que esté
justificada.

Aqui nos encontramos en una situacion bastante paraddjica, como han
subrayado mis colegas disidentes. Lo que sin duda es problematico con
respecto al derecho de los demandantes a la reagrupacion familiar en
Dinamarca es el "requisito de la vinculacion" de 2002. Pero, como se ha
sefialado anteriormente, nuestro examen del caso se limita al andlisis de la
norma de exencion de 28 afios, que da preferencia a un determinado grupo y
les permite "evitar" el requisito general de la vinculacion. Es esta exencion
la que la mayoria consideré que equivalia a una discriminacién indirecta.
Como subrayaron los jueces Villiger, Mahoney y Kjglbro, la forma maés
evidente de cumplir esta sentencia seria suprimir la exencion del requisito
de la vinculacién, de modo que nadie tuviera el mismo derecho a evitarla.
Asi, la igualdad se lograria en términos de "no disfrute™ igual de un derecho.
No obstante, los demandantes seguirian sin poder disfrutar de la
reagrupacion familiar en Dinamarca. En otras palabras, lo que los
demandantes pueden obtener como consecuencia de su victoria no es la
igualdad de derecho a la reagrupacion familiar (que era su objetivo
principal), sino la igualdad de no derecho a la reagrupacion familiar junto
con otros que antes tenian ese derecho.
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Aqui radica mi principal desacuerdo con la mayoria. No puedo
interpretar que el articulo 14 del Convenio pretenda conseguir la igualdad
por cualquier medio, incluso equiparando intereses inconmensurables. En
caso de revocacion de la clausula de exencion impugnada, es perfectamente
comprensible el sentimiento de satisfaccion de los demandantes por el
hecho de que ya no se les diferenciaria como inmigrantes, pero es de suma
importancia que su derecho fundamental del articulo 8 permanezca intacto,
mientras que los derechos del articulo 8 del otro grupo de ciudadanos
daneses se veran significativamente perjudicados.

No puedo estar mas de acuerdo con el juez del Tribunal Supremo de
EE.UU. Stephen Breyer, segun el cual "el juez debe examinar las
consecuencias [de su sentencia] a través de la lente del valor o propoésito
constitucional relevante™. La finalidad del articulo 14 es garantizar "el goce
de los derechos y libertades [del Convenio]... sin discriminacion”, pero
perdera su valor primordial, en mi opinién, si se interpreta como una
garantia de "no disfrute igual" de los derechos. Por lo tanto, estoy de
acuerdo con mis colegas disidentes en que "el esfuerzo de la mayoria por
garantizar lo que perciben como los derechos humanos de los demandantes
individuales en el presente caso puede ser a expensas, y en detrimento, de
los derechos e intereses de inmigracion de otras personas™ que tienen fuertes
vinculos con Dinamarca.

Como dijo el escritor inglés del siglo XVIIlI Samuel Johnson, "es mejor
que algunos sean infelices a que ninguno sea feliz, lo que ocurriria en un
estado general de igualdad".

Teniendo en cuenta que la discriminacion en el presente caso, tal y como
ha constatado la Gran Sala, puede resolverse eliminando la clausula de
exencion de 28 afos, no para satisfaccion de los demandantes, sino en
detrimento de otros, he votado en contra de la conclusion propuesta por la
mayoria.



