CONCLUSIONES DEL SR. DARMON — ASUNTO 267/83

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. MARCO DARMON
presentadas el 7 de noviembre de 1984 *

Sefior Presidente,
Sefiores Jueces,

1. ElBundesverwaltungsgericht, Tribunal
Federal de lo Contencioso-Administrativo
de la Repuiblica Federal de Alemania, ha
planteado ante este Tribunal de Justicia dos
cuestiones prejudiciales sobre la interpreta-
cién de los articulos 10 y 11 del Regla-
mento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15
de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la
Comunidad. '

2. Dichas cuestiones se suscitaron con
ocasioén del asunto siguiente.

La Sra. Aissatou Diatta, de nacionalidad
senegalesa, estd casada con un ciudadano
francés quereside y trabaja regularmente en
Berlin-Oeste. Poco después de la boda, ella
vino a reunirse con su marido, instalandose
en el apartamento que éste ocupaba. Colo-
candose como asistenta, obtuvo el 13 de

' DO L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77.

* L) 7
Lengua original: francés.
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marzo de 1978 una autorizacion de residen-
cia valida hasta el 16 de julio de 1980. En
el mes de agosto de 1978, se separ6 de su
marido, de quien pretende divorciarse, para
irse a vivir a una vivienda que alquilé ella
misma. Cuando expiré su autorizacion de
residencia, solicit6 la prérroga de la misma,
que le fue denegada. Dicha denegacion,
basada en que los cényuges no vivian jun-
tos, es lo que ahora se ventila ante el Bun-
desverwaltungsgericht.

3. Mediante resolucién de 18 de octubre
de 1983, dicho 6rgano jurisdiccional, en
aplicacién de lo dispuesto por el articulo
177 del Tratado CEE, suspendio el pronun-
ciamiento sobre el recurso interpuesto por la
Sra. Diatta hasta que este Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas se pro-
nuncie sobre las dos cuestiones siguientes:

«1) ;Debe interpretarse el apartado 1 del
articulo 10 del Reglamento CEE
n° 1612/68 en el sentido de que el
cényuge de un trabajador nacional de
un Estado miembro y empleado en el
territorio de otro Estado miembro vive
«con el trabajador» también en el caso
en que, aun estando separado con ca-
racter permanente de su conyuge, viva
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sin embargo en una vivienda perso-
nal en el mismo lugar donde reside el
trabajador?

2) El articulo 11 del Reglamento
n° 1612/68, ;instituye, para los cényu-
ges (que no tengan la nacionalidad de
ningiin Estado miembro) de nacionales
de los Estados miembros que ejerzan en
el territorio de otro Estado miembro
una actividad remunerada y que residan
en el mismo, un derecho de residencia
independiente de los requisitos enuncia-
dos en el artfculo 10 de dicho Regla-
mento cuando pretendan ejercer una
actividad por cuenta ajena en el territo-
rio de dicho Estado miembro?»

4. Los dos articulos objeto de discusién
estan redactados de la siguiente manera:

«Articulo 10

1. Conindependencia de su nacionalidad,
tendréan derecho a instalarse con el trabaja-
dornacional de un Estado miembro emplea-
do en el territorio de otro Estado miembro:

a) su cényuge y sus descendientes meno-
res de 21 afios o a su cargo;

b) los ascendientes del trabajador y de su
cényuge que estén a su cargo.

2. Los Estados miembros favoreceran la
admisién de cualquier miembro de la fami-
lia que no se beneficie de lo dispuesto en el

apartado 1, si se encontrase a cargo, o vivie-
se, en el pais de origen, con el trabajador
antes mencionado.

3. Alos efectos de los apartados 1y 2, el
trabajador deberé disponer de una vivienda
para su familia, considerada como normal
para los trabajadores nacionales en laregién
donde esté empleado, sin que esta disposi-
cién pueda ocasionar discriminacién entre
los trabajadores nacionales y los trabajado-
res provenientes de otros Estados miembros.

Articulo 11

Cuando un nacional de un Estado miembro
ejerza en el territorio de otro Estado miem-
bro una actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia, su cényuge y los hijos meno-
res de 21 afios a su cargo, tendran derecho
a acceder a cualquier actividad por cuenta
ajena en todo el territorio de ese mismo
Estado, incluso aunque no tengan la nacio-
nalidad de un Estado miembro.»

5. La demandante en el litigio principal
afirma que las referidas normas le confieren
un derecho independiente a obtener una
autorizacion de residencia.

Segiin ella, en efecto, el articulo 10 no
contiene ninguna obligacién expresa de
vivir juntos. Se limita a imponer que el
trabajador nacional de un Estado miembro
disponga de una vivienda para su familia,
«considerada como normal [...] en laregion
donde esté empleado». Se trata de una
exigencia basada en consideraciones de
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seguridad y de orden piiblico, y no en una
concepcion de vida conyugal en comiin.
Esta tlltima, por lo demads, no puede consti-
tuir un criterio determinante. En efecto,
afiade la demandante, el Derecho alemén
permite que los esposos pongan fin a la vida
conyugal en comin, conservando sin embar-
go una residencia comin. Ademas, no se
puede dejar al trabajador nacional de un
Estado miembro la posibilidad de provocar
la expulsion de un cényuge de quien se haya
cansado, mediante el sencillo expediente de
negarse a seguir alojandolo. Por tltimo, en
tanto subsista el matrimonio, existiran para
los cényuges oportunidades de reconcilia-
cién que se verian comprometidas definiti-
vamente en caso de que se obligase a irse al
cényuge cuya autorizacion de residencia se
hubiese denegado. Elarticulo 10 no se basa
en que los conyuges vivan juntos, sino en la
proteccién del matrimonio y de la familia.

En cuanto al articulo 11, permite al conyuge
del nacional de un Estado miembro acceder
a cualquier actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia en el territorio del Estado de
acogida. Por consiguiente, instituye en
beneficio de dicho conyuge un derecho de
residencia de mayor amplitud que el deriva-
do del articulo 10 y que es incompatible con
la exigencia de un domicilio comiin. El
articulo 11, por consiguiente, debe ser
interpretado y aplicado con independencia
del articulo 10.

6. Tanto el Land de Berlin, demandado en
el litigio principal, como los Gobiernos de
la Reptiblica Federal de Alemania, del
Reino Unido y del Reino de los Paises
Bajos, coadyuvantes en el presente proceso,
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consideran que las dos cuestiones plantea-
das por el juez remitente requieren respues-
ta negativa.

Sin reproducir detalladamente sus observa-
ciones, que el informe para la vista resume
de forma exhaustiva, procede sefialar que lo
mismo para el Land de Berlin que para los
coadyuvantes:

— El articulo 10 presupone, tanto en su letra
como en su espiritu, el que sus beneficia-
rios convivan con el trabajador de la
Comunidad; la finalidad de dicha dispo-
sicion es facilitar la aplicacion del princi-
pio de libre circulacion contenido en el
articulo 48 del Tratado, permitiendo que
eltrabajador nacional de un Estado miem-
bro que se desplace dentro de la Comuni-
dad pueda vivir con su familia; toda
interpretacion —incluso extensiva— del
artfculo 10 ha de tener en cuenta el
espiritu y la finalidad de dicha disposi-
¢i6én; no podré incluir, por consiguiente,
el caso de los conyuges separados de
manera permanente.

—El articulo 11 simplemente confiere a
todo beneficiario el derecho de acceder al
mercado de trabajo y no un derecho de
residencia independiente, distinto del
previsto en el articulo 10; lo dispuesto por
el articulo 11 completa, en relacién con
los beneficiarios del artfculo 10, las pres-
cripciones de este tltimo, también con el
fin de suprimir los obstdculos a la libre
movilidad de los trabajadores de la Co-
munidad; los antecedentes de estas nor-
mas corroboran también esta interpreta-
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cion, puesto que los articulos 10 y 11 del
Reglamento n°® 1612/68 tienen su origen
en los articulos 17 y 18 del Reglamento
n° 38/64/CEE ? y puesto que este articulo
18 remitia expresamente al articulo 17; la
relacion de complementariedad existente
entre los articulos 10 y 11 sélo tiene
sentido si se interpreta el articulo 11 en
funcion de los requisitos definidos en el
articulo 10.

7. Desde el principio, la posicién de la
Comisién fue muy liberal. A lo largo del
procedimiento, ha evolucionado en el senti-
do de una interpretacion ain mas extensiva
de las disposiciones en cuestion.

En sus observaciones escritas, la Comision,
tras haber afirmado que resulta «evidente
que los derechos a la libre circulacion de los
miembros de la familia de los trabajadores
migrantes no son derechos propios de di-
chos miembros, sino derechos derivadosy,
admite «que la desaparicion de los vinculos
particulares de parentesco con el trabajador
migrante lleva consigo también, para los
miembros de su familia, la supresién de la
libre circulacion reconocida por el Derecho
comunitario», esclareciendo de este modo
su punto de vista:

2 Reglamento del Consejo de 25 de marzo de
1964 relativo a la libre circulacién de los
trabajadores dentro de la Comunidad (DO
1964, 62, p. 965).

«Si un trabajador migrante se divorcia, su
esposa pierde su condicién de miembro de
la familia de un trabajador migrante y no
puede hacer valer en lo sucesivo los dere-
chos previstos en favor de dichas personas.»

Ahora bien, sefiala Ia Comision, los esposos
Diatta siguen estando unidos en matrimonio
y nada permite afirmar que el articulo 10
exija que, ademds de este vinculo, se dé un
requisito adicional consistente en la vida en
comin de los conyuges en una vivienda
comiin, En efecto, no puede haber sido
voluntad del legislador comunitario la de
supeditar el ejercicio del derecho de libre
circulacion a la existencia de un requisito
que se rige por el Derecho de familia, varia-
ble segin los diversos Estados miembros.

La Comisién afiade que una interpretacién
tan restrictiva del articulo 10 estd en contra-
diccion con el articulo 11, puesto que el
cényuge de un trabajador migrante sélo
podra ejercer su derecho a elegir un empleo
en cualquier parte del territorio del Estado
de acogida si tiene simultineamente la
posibilidad de residir en un lugar distinto de
donde reside dicho trabajador.

Desde luego, el trabajador migrante, para
hacer que su familia se beneficie del dere-
cho de residencia que regula el articulo 10,
debera disponer de una viviendanormal. La
existencia de dicha vivienda, que en ningu-
na parte se dice que deba ademas ser co-
min, es un requisito que constituye «un
compromiso entre las exigencias de la poli-
cia de extranjeros, por una parte, [...] y el
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derecho fundamental a la libre circulacién,
por otray.

En esta fase del procedimiento, la Comisién
recomendd al Tribunal de Justicia que
respondiese de la siguiente manera:

«1) Los apartados 1 y 3 del articulo 10 del
Reglamento (CEE) n° 1612/68 del
Consejo, de 15 de octubre de 1968,
deben interpretarse en el sentido de que
el cényuge de un trabajador migrante
unicamente es titular de un derecho
de residencia en el Estado miembro
en el que esté empleado el trabajador
migrante si dispone de la vivienda
normal a que se refiere el apartado 3
del articulo 10 del Reglamento (CEE)
n® 1612/68. Por el contrario, no es
necesario que el conyuge del trabajador
migrante viva con éste.

2) Elarticulo 11 del Reglamento (CEE)
n° 1612/68 concede a los cényuges de
nacionales de Estados miembros que
ejerzan una actividad profesional en el
territorio de otro Estado miembro y que
residan en el mismo, el derecho a ejer-
cer cualquier actividad por cuenta ajena
en todo el territorio de ese mismo Esta-
do, con la unica condicién de que los
referidos conyuges tengan derecho de
residencia con arreglo al articulo 10 del
Reglamento (CEE) n° 1612/68.»

En la vista, la Comisién fue més lejos. El
vinculo familiar y la existencia de una vi-
vienda, aunque sin el requisito de vivir
juntos, son ciertamente las dos condiciones
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que se requieren en el momento inicial para
generar el derecho, pero la desaparicion del
vinculo familiar —en este caso, del vinculo
conyugal— no deberia tener como efecto el
de retirar autométicamente «la proteccién
del Derecho comunitario» a los miembros
de la familia que se beneficiaban del mismo.

En definitiva, la Comision solicita, pues, al
Tribunal de Justicia que responda de Ia
siguiente manera:

— El articulo 10 debe interpretarse en el
sentido de que el conyuge de un trabaja-
dor migrante unicamente puede residir en
el Estado miembro de empleo si se pone
a su disposicion una vivienda adecuada.

—Ni el derecho de residencia del conyuge,
ni el derecho a ejercer una actividad
profesional que le concede el articulo 11,
desaparecen por el hecho de que el referi-
do cényuge se separe permanentemente
del trabajador migrante y se instale en una
vivienda independiente.

8. El representante de la Comisién, res-
pondiendo a la pregunta que le formul6 un
Juez de este Tribunal, tuvo la honestidad de
reconocer ue esta tesis era temeraria o,
cuando menos, que asi podia parecerlo.

Y, en efecto, lo es. Cuando el legislador
comunitario pretende transformar en dere-
cho propio un derecho que inicialmente era
derivado, asi lo hace constar expresamente.
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Eso es lo que hizo, por ejemplo, en el ar-
ticulo 3 del Reglamento (CEE) n° 1251/70
de la Comisién, de 29 de junio de 1970, 3
que concede bajo ciertas condiciones a los
miembros de la familia de un trabajador,
definidos en el articulo 10 del Reglamento
n°® 1612/68, el derecho de residir con carac-
ter permanente en el Estado miembro en
cuyo territorio residan con el trabajador
migrante. Se trata de una disposicion exor-
bitante del Derecho comin, que no puede
ser implicita.

Del mismo modo, es preciso descartar la
teoria de la autonomia del articulo 11. Para
ejercer una actividad por cuenta ajena en el
territorio de un Estado miembro resulta
necesario estar autorizado a residir en el
mismo. Ahora bien, los requisitos del dere-
cho de residencia vienen definidos en el
articulo 10.

Los articulos 10 y 11 reproducen esencial-
mente lo dispuesto por los articulos 17 y
18 del Reglamento n°38/64, que fue dero-
gado por el articulo 48 del Reglamento n°
1612/68. El articulo 18 disponfa expresa-
mente lo siguiente:

«El cényuge y los hijos de un trabajador
nacional de un Estado miembro regularmen-
te empleado en el territorio de otro Estado
miembro, que hayan sido autorizados a
residir en éste en aplicacion del apartado 1

3 DOL 142, p. 24; EE 05/01, p. 93.

del articulo 17, tendréan derecho, con inde-
pendencia de cudl sea su nacionalidad, a
desempefiar un empleo por cuenta ajena en
el territorio del otro Estado miembro.»

La parte de la frase que he subrayado no
figura en el articulo 11. Dicha omisién no
puede tener como efecto el de instituir en
favor de un nacional de un pais tercero un
derecho de residencia distinto del expresa-
mente previsto en el articulo 10.

9. Idéntico objetivo de rigor en la inter-
pretacion me lleva a dar a las normas refe-
ridas pleno efecto, y, por lo tanto, a no
imponer a sus beneficiarios requisitos no
establecidos.

Supongamos, en efecto, que la Sra. Diatta se
entienda perfectamente con su marido pero
que las necesidades econdmicas de la fami-
lia Ja lleven a colocarse en otra localidad de
laRepuiblica Federal de Alemania, o incluso
en lamisma ciudad pero con una obligacion
profesional de residencia. ¢ Resultaria posi-
ble, sin privarla del beneficio del articulo
11, supeditar la prorroga o la renovacion de
su autorizacién de residencia al hecho de
que siga viviendo con el marido?

Este ejemplo demuestra que la expresion
«instalarse con el trabajador», que utiliza el
articulo 10, no puede interpretarse restricti-
vamente como «vivir bajo el mismo techo
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que el trabajador». Y la obligacion de «dis-
poner de una vivienda para su familia», que
el apartado 3 de dicho articulo impone al
trabajador, es so6lo una mera precaucién
previa a la acogida, que no implica necesa-
riamente que tengan que vivir en una Uinica
vivienda.

Desde luego, cuando el Juez remitente
planted las cuestiones prejudiciales, la
Sra. Diatta estaba separada de su marido.
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Pero mieniras que el vinculo conyugal no
haya sido disuelto mediante una resolucién
judicial que haya adquirido la autoridad de
la cosa definitivamente juzgada, y «sin
perjuicio de las limitaciones justificadas por
razones de orden piiblico, seguridad y salud
publicasy, * la interesada podra hacer valer
lo dispuesto en el articulo 10 del Reglamen-
to n° 1612/68 para residir en el Estado
miembro donde trabaje su marido y lo
dispuesto en el articulo 11 para ejercer ella
misma en dicho Estado una actividad por
cuenta ajena.

4 Primer considerando del Reglamento
n° 1612/68
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10. Por todo ello, propongo al Tribunal de Justicia que declare lo siguiente:

1)

2)

Los apartados 1 y 3 del articulo 10 del Reglamento (CEE) n° 1612/68 del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, deben interpretarse en el sentido de que el
cényuge de un trabajador nacional de un Estado miembro y empleado en el
territorio de otro Estado miembro inicamente tendré derecho de residencia en
dicho Estado miembro si dispone de la vivienda normal a que se refiere el
mencionado apartado 3, sin que resulte necesario que viva con su conyuge.

Con independencia de sunacionalidad, el articulo 11 de ese mismo Reglamento
concede al conyuge de un trabajador nacional de un Estado miembro que ejerza
en el territorio de otro Estado miembro una actividad por cuenta propia o por
cuenta ajena, el derecho a ejercer cualquier actividad por cuenta ajena en todo
el territorio de ese mismo Estado, con la unica condicién de que el referido
conyuge tenga derecho de residencia con arreglo al articulo 10 de dicho
Reglamento.
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