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En la Villa de Madrid, a cuatro de octubre de dos mil dieciocho.

VISTOS por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid los autos del recurso contencioso-administrativo
242/2017 promovido por la procuradora de los tribunales doia Ana Teresa Diaz Melguizo, en
nombre y representacion de DON — contra resolucién del Consulado
General de Espaiia en Casablanca (Marruecos), de 29 de enero de 2018, que deniega el visado
de reagrupacion familiar en régimen comunitario presentado por dicho recurrente respecto a
M Doiia || - <:lidad de parcja de hecho, el 26 de enero de 2018;

habiendo si sido parte demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,
representada y defendida por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO: Por ¢l recurrente arriba expresado se interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admision a tramite.

SEGUNDO: En ¢l momento procesal oportuno se requirié a la parte actora para que
formalizara la demanda, lo que llevé a efecto mediante el pertinente escrito en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, terminé solicitando, en
esencia, que se dicte sentencia por la que estimando el recurso se revoque la resolucién
impugnada y se conceda el visado solicitado.

TERCERO: A continuacién, se confirié traslado a la Abogacia del Estado, en la
representacion que ostentaba de la Administracion General del Estado, para que contestara a
la demanda, lo que se verifico por escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que consideré pertinentes, la parte termin6é suplicando se dicte sentencia
desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto y confirmando la legalidad del
acto impugnado.

CUARTO: Se ha fijado la cuantia del procedimiento en indeterminada. Finalmente
quedaron los autos pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, lo que se verifico para el
dia 3 de octubre de 2018, fecha en que tuvo lugar.

Ha sido ponente de esta sentencia el Ilmo. Sr. don José Arturo Ferniandez Garcia,
magistrado de esta Seccién, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El recurrente, nacido en Marruecos y residente en dicho pais, impugna
la resolucion administrativa descrita en ¢l encabezamiento de esta sentencia que desestima su
solicitud de visado de reagrupacién familiar en régimen comunitario o de entrada en Espaiia
en régimen comunitario presentada en calidad de pareja de hecho de la ciudadana espariola

dofia J NG o 1csidencia en Espaiia.

El acto recurrido, calificando la solicitud como visado tipo C, razona la denegacién
por:

“La informacion presentada para la justificacion del propésito y las condiciones de la
estancia no resulta fiable.
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No se ha podido establecer su intencion de abandonar el territorio de los estados
miembros antes de que expire el visado ™.

SEGUNDO.- La parte recurrente, en su escrito de demanda, alega, en esencia, que e€n
este caso la solicitud del visado era de reagrupacién familiar en régimen comunitario y la
Administracion, prescindiendo del procedimiento, ha resuelto como si fuera de un visado del
tipo C, sin valorar toda la documentacion obrante en autos, que determina que el solicitante es
familiar de ciudadana comunitaria, Dofia * de nacionalidad espafiola
y residencia en territorio nacional. Por lo que es de aplicacion el articulo 2 bis del RD
240/2007.

TERCERO.- El Real Decreto 240/2007, de 16 febrero, tras la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2010 (recurso 114/2007), regula las condiciones para el ejercicio de
los derechos de entrada y<%alida, libre circulacién, estancia, residencia, residencia de caracter
permanente y trabajo en Espafia por parte de los ciudadanos miembros de la Uni6én Europea y
de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, asi como las
limitaciones a los derechos anteriores por razones de orden publico, seguridad publica o salud
publica.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la referida norma, dicho Real Decreto se
aplica, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares
de ciudadano de miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, cuando le acompaiien o se retinan con €l, entre los que se
encuentran los conyuges, descendientes directos menores de veintiun afos y los mayores de
dicha edad que vivan a su cargo y los ascendientes que vivan a su cargo. Estos ciudadanos,
segun el articulo 3.1, tienen derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio
espaifiol, previo el cumplimiento de las formalidades previstas por dicho Real Decreto de 2007,
que, en lo que concierne a este caso, comporta la necesidad de visado de entrada para los
familiares no comunitarios.

Al hilo de lo expuesto, se ha de indicar que esta Seccion mantiene el criterio de que, a
tenor de las consecuencias de la citada sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de junio de
2010 (recurso 114/2007), que modifica parcialmente el articulo 2 del RD 240/2007 (aunque,
dicho sea de paso, es bastante polémica, desde el punto de vista de la aplicacién del derecho
comunitario, en lo que incide con especial intensidad el voto particular a clla formulado), no
puede aplicarse un régimen especial distinto al del Real Decreto 240/2007, que en definitiva es
el régimen general de la Directiva 2004/38, a los familiares de espafioles (aunque no hayan
ejercido las libertades comunitarias) . Y ello porque el derecho de libre circulacion y residencia
(comprensivo de la entrada y salida, libre circulacién, estancia, residencia, etc.) de los
ciudadanos de la Unién y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, y por extensién a los familiares beneficiarios del derecho y su régimen
juridico, no es asimilable al derecho a la reagrupacion familiar de los extranjeros que — como se
recordara- es objeto de la Directiva 2003/86/CE del Conscjo, de 22 de septiembre de 2003,
sobre el derecho a la reagrupacién familiar y se regula igualmente en la legislacion general de
Extranjeria (arts. 16 y 17 de la Ley Organica 4/2000 y 39 y siguientes del Reglamento de
Extranjeria).
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La entrada en Espafia de familiares beneficiarios de terceros paises en el régimen del
RD 240/2007, aunque tenga como finalidad que acompaiien o se retinan con ¢l ciudadano de la
Unidn, no necesariamente tiene que ser con la finalidad de fijar la residencia o para mantener la
unidad de la familia, pues puede serlo igualmente en régimen de estancia y por periodo inferior
a tres meses. Si se pretende permanecer més alld de ese espacio de tiempo se ha de solicitar una
tarjeta de residencia de familiar (vid. arts. 3.3 v 8 del Real Decreto 240/2007), pero no
necesariamente un visado de residencia. Por el contrario, en el régimen general de extranjeria la
reagrupacion se concibe Gnicamente como una situacion de residencia y, por ello, previamente
a la expedicion del visado ha de obtenerse una autorizacion de residencia para la reagrupacion.
En resumidas cuentas, la libre circulacion de familiares de comunitario, en el supuesto de
descendientes menores de 21 afios o a cargo, no parece concebida desde la perspectiva del
mantenimiento de la unidad familiar. En el Considerando (6) de la Directiva 2004/38 se tiene en
cuenta una situacion especifica de mantenimiento de la familia. Se expresa en dicho
considerando que puede ser para mantener la unidad de la familia en un sentido amplio y, sin
perjuicio de la prohibicién de discriminaciéon por motivos de nacionalidad, los Estados
miembros de acogida deben estudiar, basandose en su propia legislacion nacional, la situacion
de las personas no incluida§ en la definicién de miembros de la familia con arreglo a la presente
Directiva y que, por consiguiente, no disfrutan del derecho automdtico de entrada y residencia
en el Estado miembro de acogida, con objeto de decidir si se les podria permitir la entrada y la
residencia, teniendo en cuenta su relacion con el ciudadano de la Unidn o cualquier ofra
circunstancia, tales como la dependencia financiera o fisica de dicho ciudadano. Trasunto de la
proteccion de la unidad familiar, es la inclusion de otros miembros de la familia, mas alla de
los hijos, la esposa o pareja y los ascendientes, como beneficiarios (art. 3 de la Directiva)
siempre que se encuentren en determinadas situaciones y, paralelamente la DA 19* del Real
Decreto 240/2007 igualmente afectada por la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2010.

Como consecuencia de la reiterada sentencia del Tribunal Supremo, a los familiares
extracomunitarios de espafioles les es aplicable el régimen de comunitarios y de éste, a
diferencia del régimen de reagrupacion familiar, resulta el derecho a entrar, circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, cuando acompafien o se retinan con el
ciudadano espafiol, para lo cual han de obtener un visado, que bien puede ser de estancia para
un periodo de una duracion total no superior a tres meses (vid. art. 2 del Reglamento (CE) n°
539/2001 del Consejo) y solicitar luego la residencia si pretenden permanecer o fijar su
residencia en Espafia.

Es conveniente recordar que el articulo 5.1 de la Directiva 2004/38, titulado “Derecho
de entrada”, dispone que “sin perjuicio de las disposiciones que regulan los documentos de
viaje en controles fronterizos nacionales, los Estados miembros admitirdn en su territorio a todo
ciudadano de la Unidn en posesion de un documento de identidad o un pasaporte validos y a los
miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro y que estén en posesion
de un pasaporte valido”. Y afiade en el apartado 2 que los miembros de la familia que no tengan
la nacionalidad de un Estado miembro sélo estaran sometidos a la obligacién de visado de
entrada de conformidad con el Reglamento (CE) 539/2001, o, en su caso, con la legislacién
nacional.

Los articulos 5, 6, apartado 2, y 7, apartado 2, de la Directiva y paralelamente los arts. 4,
6 y 8 del Real Decreto 240/2007, reconocen los derechos de entrada, de residencia hasta tres
meses y de residencia de mas de tres meses en el Estado miembro de acogida a los nacionales
de terceros paises, miembros de la familia de un ciudadano de la Unién que le acomparien o se
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retunan con €l en ese FEstado miembro, sin hacer referencia a que la reunién se produzca con
finalidad de mantener la unidad familiar.

En definitiva, tanto de la Directiva 38/2004, como del Real Decreto 240/2007, resultan
derechos subjetivos claramente definidos para los “miembros de la familia” del ciudadano de la
Unidn (mds ventajosos, desde luego, que los previstos en el régimen general de extranjeria),
comprensivos del derecho de entrada y que obliga a concederles un visado, gratuitamente, lo
antes posible, mediante un procedimiento acelerado. Se ha de afiadir que seglin constante
doctrina del TJE aunque el derecho de libre circulacién, que se extiende a los familiares
beneficiarios, no sea incondicional, las limitaciones e interpretaciones que puedan establecerse
son de aplicacion restrictiva, sin que quepan restricciones por motivos econdmicos.

Por lo tanto, el acceso al territorio nacional de un familiar procedente de un pais tercero
de un ciudadano espafiol no puede ser denegado porque no se produzca efectivamente — 0 no
tenga por finalidad - una reagrupacién familiar, en el sentido del mantenimiento de la unidad
familiar, porque ello constituiria una excepcion al principio fundamental de libre circulacién y
residencia, concebido como un derecho subjetivo, que incluye a los familiares beneficiarios de
ese derecho y que no puede ser interpretado de forma restrictiva, lo que impide que se ejerzan
respecto de esos familiares beneficiarios del derecho de libre circulacién y residencia
facultades de control respecto de la eventual disgregacion familiar de su situacién de origen
(por contraria al objetivo de proteger la vida familiar).

El Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre, introdujo el articulo 2 bis, que bajo el
epigrafe “Entrada y residencia de otros familiares del ciudadano de un Estado miembro de la
Unién Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo”,
dispone:

1. Se podra solicitar la aplicacion de las disposiciones previstas en este real decreto
para miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo a favor de:

a) Los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el
articulo 2 del presente real decreto, que acompafien o se retinan con él y acrediten de forma
Jfehaciente en el momento de la solicitud que se encuentran en alguna de las siguientes
circunstancias: '

1.° Que, en el pais de procedencia, estén a su cargo o vivan con él,

2.° Que, por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario
que el ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

b) La pareja de hecho con la que mantenga una relacion estable debidamente probada,
de acuerdo con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este articulo.

2. §i los miembros de la familia y la pareja de hecho que se contemplan en el apartado
1, estan sometidos a la exigencia de visado de entrada segiin lo establecido en el Reglamento
(CE) 539/2001, de 15 de marzo, por el que se establece la lista de terceros paises cuyos
nacionales estdn sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la
lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacién, la solicitud de visado,
contemplada en el articulo 4 del presente real decreto, deberd acompafiarse de lo siguientes
documentos:
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a) Pasaporte vdlido y en vigor del solicitante.

b) En los casos contemplados en la letra a) del apartado 1, documentos acreditativos de
la dependencia, del grado de parentesco y, en su caso, de la existencia de motivos graves de
salud o discapacidad o de la convivencia.

¢) En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relacion estable con el
ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo y el tiempo de convivencia.

3. La solicitud de la tarjeta de familiar de ciudadano de la Unién deberd acompanarse
de los siguientes documentos:

a) Pasaporte vilido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que el documento esté
caducado, deberd aportarse copia de éste y de la solicitud de renovacion.

b) Documentacion acreditativa de que el ciudadano de un Estado miembro de la Unidn
Europea o de otros Estadgs parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo al que
acompafian o con el que van a reunirse cumple los requisitos del articulo 7.

¢) En los casos contemplados en la letra a) del apartado 1, documentos acreditativos de
la dependencia, del grado de parentesco y, en su caso, de la existencia de motivos graves de
salud o discapacidad o de la convivencia.

d) En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relacion estable con el
ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Economico Europeo y el tiempo de convivencia.

4. Las autoridades valorardn individualmente las circunstancias personales del
solicitante v resolverdn motivadamente debiendo tener en cuenta los siguientes criterios:

a) En el caso de familiares, se valorard el grado de dependencia financiera o fisica, el
grado de parentesco con el ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, y, en su caso, la gravedad
de la enfermedad o discapacidad que hace necesario su cuidado personal o el tiempo de
convivencia previo. En todo caso, se entendera acreditada la convivencia cuando se demuestre
fehacientemente una convivencia continuada de 24 meses en el pais de procedencia.

b) En el caso de pareja de hecho, se considerard que se trata de una pareja estable
aquella que acredite la existencia de un vinculo duradero. En todo caso, se entenderd la
existencia de este vinculo si se acredita un tiempo de convivencia marital de, al menos, un afio
continuado, salvo que tuvieran descendencia en comun, en cuyo caso bastard la acreditacion
de convivencia estable debidamente probada.

5. Las autoridades resolverdan motivadamente toda resolucion.

CUARTO.- Lleva razoén la parte recurrente de que en este caso la solicitud del visado
que consta en autos se refiere a una reagrupacion familiar en régimen comunitario, o,
técnicamente mas correcto segun lo expuesto, de visado de entrada en Espafia en régimen
comunitario, en tanto que el solicitante considera que es familiar de ciudadano comunitario,
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concretamente pareja de hecho de la ciudadana espaiiola D* — a tenor

del articulo 2 bis del RD 240/2007 citado, tal se especifica en el propio impreso de la solicitud.

Sin embargo, la resolucion impugnada califica dicha solicitud como un visado del tipo
C, aplicando incorrectamente las causas de denegacion de la normativa reguladora a una
estancia de corta duracién del régimen general de extranjeria que se rige por la LO 4/2000 y el
RD 557/2011.

Ello supone, efectivamente, el haberse prescindido total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido pues la Administracion debid de tramitar y resolver dicha
solicitud conforme a dicho RD 240/2007, articulo 2 bis, en los términos arriba resefiados y dado
que se alega que la ciudadana comunitaria con la que se pretende reunir el solicitante es pareja
suya no registrada analoga a la conyugal (apartado 1, letra b de esa articulo 2 bis). Por ello,
aparte de ser de aplicacion el vigente articulo 47.1, letra e) de la Ley 39/2015, al no existir
respuesta de la Administracién la consecuencia de la nulidad ha de ser la retroaccion de
actuaciones hasta el momento de la presentacion de la solicitud para que el consulado tramite y
resuelva la misma en tanto que se trata como expresamente, se reitera, recogia el impreso de
aquella, de un visado de reagrupacion familiar de caracter comunitario o de entrada en Espaiia
en régimen comunitario.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley
Jurisdiccional, procede imponer las costas causadas en este procedimiento a la parte
demandada, dado que ha visto rechazadas todas sus pretensiones, y no apreciarse en este caso
serias dudas de hecho o de derecho.

No obstante, a tenor del apartado cuarto de dicho articulo 139 la imposicion de las
costas podra ser “a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima” y la Sala
considera procedente, atendida la indole del litigio y la concreta actividad desplegada por las
partes, limitar la cantidad que, de los conceptos de honorarios de Abogado y derechos de
Procurador, ha de satisfacer a la parte contraria la condenada al pago de las costas, hasta una
cifra maxima total de 300 € mas la cantidad que en concepto de IVA corresponda la cuantia
reclamada.

En este caso la estimacion del recurso, aunque parcial, sin embargo determina la
imposicion de costas a la Administracion demandada por cuanto que no ha dado respuesta a lo
que se le solicitaba, obligando a la parte a tener necesariamente que acudir al presente
procedimiento sin que la misma est¢ obligada a correr con unos gastos procesales por un claro
incumplimiento legal de la contraparte, se reitera, de no resolver con relacién a lo que se le
solicita.

A la vista de los preceptos legales citados, y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

ESTIMANDO EN PARTE EL RECURSO  CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO interpuesto por DON [ DPEBEMOS DECLARAR Y
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DECLARAMOS la nulidad por no ser ajustada a derecho, de la resolucién administrativa
resefiada en el encabezamiento de esta sentencia, CON RETROACCION de actuaciones al
momento de presentaciéon de la solicitud de visado de reagrupacion familiar en régimen
comunitario o de entrada en régimen comunitario a fin de que se tramite y resuelva conforme a
la normativa aplicable a dicho tipo de visado y en los términos recogidos en el fundamento de
derecho cuarto; con imposicion de las costas de este recurso a la parte demandada en importe
maximo de 300 € y en los términos establecidos en el fundamento de derecho quinto.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién, que deberd prepararse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditdandose en el escrito de preparaciéon del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, con
justificacién del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion del deposito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® [N

(Banco de Santander, _ especificando en el campo concepto del

documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion (50
euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizard a la cuenta general

n® I )\ sc consignard el
namero de cuenta-expediente || S o c! campo “Observaciones” o
“Concepto de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de
mterés.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente Juzgando, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

D. Juan Pedro Quintana Carretero D. Francisco Javier Canabal Conejos

D. José Arturo Fermandez Garcia Diia. Maria Dolores Galindo Gil
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NOTA: De conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, se informa que la difusion del texto de esta resolucién a partes ne interesadas en el proceso en el
que ha sido dictada sdlo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los
mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran
un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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