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VENCIMIENTO .o

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 1699/2008

ORDINARIO
SENTENCIA NUMERO 7

PRESIDENTE

D. Francisco Javier Canabal Conejos @ ILUSThe LOLEAES - . <
MAGISTRADOS: REVE S ki -]
D. José Arturo Fernéndez Garcla 26 ENE:0) 17 eNELDY |

D. José Félix Martin Corredera oo

D® Marfa Luaces Dfaz De Noriega. Artlcule 1512 L.EC. 12000

Enla Villa de Madrid, a catorce de enero de dos mil once

La Secclén Primera de la Sala de lo Contencloso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicla de Madrid, compuesta por el Presidente y
Magistrados antes expresados, ha pronunciado la sigulente SENTENCIA en el
recurso reglstrado con el nimero 1699/2000 y seguido por el procedimiento
ORDINARIO, en el que se Impugna la resolucién del Consulado General de Espafia en
Dakar, de 2 de oclubre de 2009, por el que se desestima el recurso de reposicidn
Interpuesto contra las resoluciones de 22 de jullo de 2009, densgatorias de los
visados de régimen comunitarlo sollcitados por ~ ’ Y

: _naclonales de Senegal, nacionales de Senegal.

Son partes en dicho recurso: como recurrente dor | .
representado por la procuradora dofia Valentina Lépez Valero y dirigido por el letrado
don Ignaclo Cardona Alonso

Como demandada, la Administracién General del Estado, representada y
dirigida por el Abogado del Estado.

Ha sido Ponente el Magistrado don José Félix Martin Corredera, quien
expresa el parecer de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el presente recurso y previos los oportunos trémites, se
confirié traslado a la parte actora por término de veinte dlas para formalizar la
demanda, lo que verificé por escrito presentado al efecto, en el que tras exponer los
hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes, solicita sentencla
estimatoria del recurso por la que se anule el acto recurrido declarando haber lugar a
la conceslén de los visados soficitados.

SEGUNDO.- La Administraclén demandada, una vez conferido el tramite
pertinente para contestar la demanda, present6 escrito en el que alegd los hechos y
fundamentos de derecho que estimé pertinentes, sollcitando una sentencia en la que
se declare la conformidad a derecho de las resoluclones impugnadas.

TERCERO.- Medlante auto se acordé el recibimlento del recurso a prueba,
llevandose a la practica las pruebas propuestas por las partes declaradas pertinentes,
y no estiméndose necesaria ia celebracion de vista publica se confirié trasiado a las
partes por término de quince dias para la formulacién de conclusiones y, tras la
presentacién de los oportunos escritos, se sefiald para votaclén y fallo el dia 13 de
enero de 2011, fecha en que tuvo lugar.

U ENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Consliluye el objeto del presente recurso contencloso
administrativo, interpuesto por don . | e, la resolucién de! Consulado
General de Espafia en Dakar, de 2 de oclubre de 2008, por el que se desestima el
recurso de reposicién interpuesto conira las resoluciones de 22 de julio de 2009,
denagatorlas de los visados de régimen comunitario solicitados por .
(26-1-92), nacldo el (26-1-92) y nacido el (20-3-80),
nacionales de Senegal.
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Las solicltudes fueron resueltas desfavorablemente de conformidad con lo
establecido en el art. 43.4 del Real Dacreto 2393/2004, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integraclén socle! ya que segun el Consulado la
reagrupacién de los solicltantes con su padre, generarla una ruptura del vinculo
famillar hasta ahora existente con su madre, lo que es contrario a la propia esencla de
la reagrupaclén familiar establecida en la legislacién espafola.

Se razona en la resolucidn de! recurso de reposicién que las clrcunstanclas
concrelas que han llevado a este Consulado General a dudar de los motivos alagados
para sollcltar el visado radican, en base a la documentacién presentada, en el hecho
que los candldatos a ser reagrupados por el reagrupante, el Sr. D. ,
que adquirlé la naclonalidad espaflola por residencla mediante resolucién de la
Direccion General de los Reglstros y del Notarlado de fecha 29/07/2008 y formalizada
ante el Encargado del Registro Civil en fecha 14/10/2008, vienen conviviendo con su
madre, con lo que dificiimente pusde alegarse en estos casos "el derecho a la vida en
familia y a la Intimldad famillar", que es lo que Ia leglslacién espafiola raconoce en el
articulo 16 de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y liberiades de
los extranjeros en Espafia y su Integracién social, dentro del Capltulo Il dedicado a
“raagrupacién famillar’, slendo todo ello objeto del correspondiente desarrollo
reglamentario en el Reel Decreto 2393/2004 de 30 de diclembre, y motivo por el cual
procede soficitar un visado de reagrupacién famillar; la reagrupacién con su padre
generarla, en consecuencia, una ruptura del vinculo famlliar hasta ahora existente en
Senegal de los sollcitantes con su madre, lo que e contrarlo a la propla esencla de la
reagrupacion famillar ya que la reagrupacién viene vinculada, como ya se ha relterado,
en la Ley 4/2000 al derecho de 'Vivir en familla” y es evidente que desde el punto de
vista de los candldatos a ser reagrupados, su familla esté4 mucho més presente en
Senegal, donde se han desarrollado desde que el reagrupante vive en Espafia;

Tampoco se consideran justificadas las alegaciones del ahora recurrente
respecto a su derecho de solloitar fa reagrupacion de sus hifos estando casado con
olra esposa con la que reslde en Espafia con sus, hijos comunes, al incumplir lo
dispuesto en el articulo 39, letra b) del R.D. 2393/2004 de 30 de diciembre, sobre los
menores reagrupables de distintos malrimonios, que determina que “cuando se trata
de un hljo de uno solo de los conyuges, S8 requeriré, ademés, que éste ejerza en
solitarlo la patria potestad, o se le haya otorgado la custodla, y estén efectivamente a
su cargo”, documentacién que en ningin momento ha sido aportada en los

expedientes.
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Frente a ello, alega el recurrente que su esposa . _ ,madre de los
sollcitantes, falleclé el 25 de noviembre de 1882, segun consta en la certificacién de
defuncién aportada al expediente administrative, y que para culdar del sostenimiento
de su famiiia, emigré a Espafia hace unos guince afios, quedando sus hijos al culdado
de su madre, abuela de los nifios. Reclentemente, afiade faileclé la madre del
recurrents, estando sus hijos sin nadle que les cuide y atlenda, quedando
provisionalmente a cargo de un hermano, por lo que ante tales circunstancias se ha
entendido oportuno ejercer el derecho a la reagrupacién familiar para que .

y " resldan en Espafia con su padre.

En orden al derecho, se acentia que es aplicable al caso la legislacién sobre
comunitarios contenida en la Directiva 2004/38 CEE y el Real Decreto 240/2007 y no
la legislacién general de extranjerfa, de lo que resulta que no puede denegarse el
visado por la razén expresada en la resolucién de la “ruptura familiar’, debiendo
concederse los visados porque los solicitantes rednen los requlsitos exigidos en el
art. 2.¢) del Real Decreto 240/2007, al ser hijos de un cludadano espafiol y menores
de 21 afios.

El Abogado del Estado se opons a la demanda y solicita la desestimacion del
recurso.

SEGUNDO.- El problema cuyo estudio y decisién se nos traslada en el recurso
en realidad ha de ser abordado en sede de la leglslacién aplicable a los familiares de
cludadanos de espafioles que no hayan ejercido las libertades comunitarias (libre
circulacién y residencla), a los que, en princlpio (solo en principio) no resultaria
aplicable la Directiva 2004/38 y ello porque ol ambito de ésta se circunscribe a
aquellos supuestos en los que un cludadano de la Unién Europea ha ejercido las
libertades comunitarlas y vive en un Estado miembro distinto del Estado del que tenga
la naclonalidad. En ese sentido, el articulo 3 de la Directiva prevé que se aplicaré a
cualquier cludadano de la Unién que se traslade a, o resida en, un Estado miembro
distinto del Estado del que tenga la naclonalidad, as/ como a fos miembros de su
familia, tal como se definen en el punto 2 del art. 2, que le acompaiien o se retinan con
él.

La explicacién de lo anterior es deblda a que las normas del Tratado en materia
de libre circulacion de personas y los actos adoptados para la ejecucion de éstas no
pueden aplicarse a actividades que no presenten ningGn punto de conexion con
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alguna de las sltuaciones contempladas por el Derecho comunitario y cuyos elementos
pertinentes estén todos situados en el Interior de un solo Estado miembro (vid.
sentencla TJE de 1 de abril de 2008, Gouvernement de la Communauté frangaise y
Gouvernement wallon, C-212/06, Rec. p. 1-0000, apariado 33).

Sucede que el legisiador comunitario es competente para regular [a entrada y
la residencla de los naclonales de terceros palses, miembros de la famlilia de un
cludadano de la Unién, en el Estado mlembro en el que éste haya ejercldo su derecho
a la llbre circulacién, incluso cuando los miembros de la familla no residan ya
legalmente en otro Estado miembro (vid. apartado 65 de la STJ 26-7-2008 Pleno, S
25-7-2008, n® C-127/2008 ), pero seria cometido de la legislacién Interna del Estado
mismbro regular unilateralmente la extensién o no, y en qué medida, del régimen
comunitario a sus proplos nacionales y a sus famillares que no hublesen ejercldo las
libertades comunitarlas.

En ese sentldo, de la Exposicién de Motivos del RD 240/2007, que se ocupa de
trasponer la Directiva 2004/38 (vid Disposicién Final Primera del Real Decreto
240/2007), resultaria que como los famillares de cludadanos de espafioles que no
han ejercido el derecho a la libertad de circulaclén, no estarian contemplados en la
Directiva y el derecho a la reagrupacién famlliar se determina como un derecho
inherente al cludadano de un Estado miembro, pero asoclado necesarlamente al
gjerciclo de su derecho de Hbre clrculaclén y residencla en el territorio de los otros
Estados mlembros, [...] para regular la reagrupacién familiar de cludadanos espafioles
que no han ejercido el derecho de libre circulacién, se introduce una Disposicién Final
Tercera que, a su vez, introduce dos nuevas Disposiciones adiclonales, decimonovena
y vigésima, en el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos v libertades
de los extranjeros en Espafia y su Integracion sociel, aprobado por Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre.

Pero la Directiva, que pareceria no aplicable a estos casos de cludadanos que
no han ejercido las libertades comunitarlas, podria operar de algin modo para
justificar un expediente de discriminaclén en sentido inverso, por el trato
discriminatorio desfavorable que se producirfa para los espaficles que no hubleran
ejercido nunca su derecho de llbre clrculacién respecto a los demés ciudadanos de la
Unién. Y es que aunque cada Estado podria tener en cuenta diferencias objetivas
respecto a sus proplos naclonales a la hora de fijar condiciones menos restrictivas
para la concesién de una aulorizaclén de residencia (Sentencia del Tribuna! de Justicla
do las Comunidades Europeas de 11 de abril de 2000, caso Arben Kaba); el caso
contrario es mucho més dudoso porque comportaria un trato discriminatorio y menos
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beneficloso en este caso para los espafioles respecto a los cludadanos de la Unién.
Esa fue la razén por la que la disposicién adicional vigésima del Reglamento de
Extranjerfa (introducido por el RD 240/2007) estableclé que a los miembros de la
familla de un cludadano Espafiol que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro
de la Unién o de un Estado parte sobre e! EEE se les aplica, precisamente, el Real
Decreto 240, de transposlicion de la Directiva. Lusgo volveremos sobre esto porque la
Disposicién Adiclonal 20° del Reglamento de Exiranjerfa ha sido anulado por el
Tribunal Supremo.

Con todo, aun excluyendo el efecto vertical de la Directiva en el problema de
calificacién que se nos traslada, la cuestion no se dislpa, sino que se desplaza,
cifiéndose entonces al examen sobre el alcance e interpretacién del Real Decreto
240/2007 en lo que se refiere a los familiares extracomunitarios de espafioles y, més
praclsamente, si a pesar de la regulacién especifica del Real Decreto 240/2007 ha de
operarse igualmente — en estos casos - con (a legislaclén general de Extranjeria en la
materia relativa a la reagrupaclén famlliar, entendlendo por tal la entrada y resldencla
en un Estado miembro de los miembros de la familla de un naclonal de un tercer pals
que resida legalmente en dicho Estado miembro con el fin de mantener la unidad
famillar, con Independencla de que los vinculos famillares sean anteriores o
posterlores a la entrada del reagrupante (segun definicién de la Directiva 2003/86/CE
del Consejo, de 22 de septlembre de 2003, sobre el derecho & la reagrupacién
famillar).

Aparte de consideraclones generales sobre la reagrupacion familiar como
manifestacién del derecho a vivir en familla, el Consulado considera que ha de
concurrir ia aplicacién del régimen general de extranjerla & virtud de la Disposiclén
adicional vigésima del Reglamento de Extranjeria (Real Decreto 2393/2004),
introduclda por la Disposicion final tercera del Real Decreto 240/2007.

Esa Disposicion Adicional 20° del Reglamento de Extranjeria se referfa, en
efecto, a la "Normativa aplicable a miembros de la familia de cludadano espafiol que
no tengan la naclonalldad de un Estado miembro de la Unién Europsa o de un Estado
parte en el Acusrdo sobre el Espaclo Econémico Europeo® Yy segln se colige de la
Exposlicién de Motivos de! Real Decreto 240/2007 se introdujo para regular la
reagrupacién famlliar de cludadanos espafioles porque, Insistimos, el ambito subjetivo
del régimen de comunitarios — sin esa disposlclén - no les serfa aplicable.

Ahora blen, la sentencla del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010 (recurso
de casaclén 114/2007), cuyo fallo se publicé en el BOE correspondlente al dia 3 de
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noviembre de 2010, ha anulado (aunque existe un erfor de transcripcion en el fallo), la
citada disposicion adiclonal vigésima, al lgual que la expresion “otro Estado miembro”
que se contenla en el parrafo primero del art. 2 del Real Decreto 240/2007, para
delimitar el &mbito subjelivo de aplicaclén a los mlembros de la familla del ciudadano
de un Estado mlembro de la Unién Europea o de ofro Estado parte en el Acuerdo

sobre el Espaclo Econémico Europeo.

Por su importancia, y claro esté los efectos que resultan del art. 72.2 de la
LJCA y la proyaccidn al caso considerado, conviene que transcribamos “In extenso” el
razonamlento contentdo en el fundamento juridico decimoprimero de la sentencla del
Tribunal Supremo, en el que se analiza la Disposioion final tercera del Real Decreto

240/2007, y cuyo texto es el siguiente:

Para la adecuada comprenslén del sentido y dmbito con el que cuenta
esta Disposicién Adiclonal Vigésima, hemos de realizar una distinclon de
regimenes juridicos que se comprendian en el Real Decreto 240/2007
impugnado:

1°, El réalmen general de los ciudadanos de otros Estados de la Unién

Europea y de los resiantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo. Es el régimen general aplicable en Espaila a los
cludadanos de dichos Estados, y es el contenido general del Real Decreto
(artlculo 1° del Real Dacreto).

2°, E| régimen de los famillares de dichos cludadanos a los que se
refiere el articulo 2° de! Real Decreto (cényuge con matrimenio en vigor, pareja

de hecho registrada, descendientes directos —o del coényuge o paraja--- Y
ascendientes directos -0 del cényuge o pareja-—, pero (y esto era o
significativo) sin inclulr a los familleres del cludadano europso espafiol. La
inclusién en el articulo 2, parrafo 1, del Real Dacreto de la expresion "de otro
Estado miembro®, asf lo implicaba. A estos familiares --- de ciudadanos
europaos espafioles ~- sé les aplicaba, también, el régimen general del
Real Decreto, con algunas matizaclones.

2°, Fruto de dicha matizacién o delimitaclén reglamentaria era necesario
establecer un régimen especifico para dichos famlllares del cludadano espafiol
(sl se qulere, europeo y aspafiol), que, como acabamos de ver, se exclufan,
con la expresion de referencla, del articulo 2° del Real Dacreto. Pues bien, este
régimen es el que ahora se impugna, y que 86 conliene en la Disposlcién
Adiclonal Vigésima de! Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
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sobre deréchos y libertades de los exiranjeros en Espafia y su integracion
soclal, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diclembre , que, como
sabemos, fue Introducida en el mismo & través de la Disposicidn Final Tercera,
2, del Real Decreto impugnado 240/2007 , que regula, segln expresa la
Disposlcién Adiclonal, la "Normativa aplicable a miembros de la familia de
cludadano espafiol que no tengan la nacionalldad de un Estado miembro de la
Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo” .

4°, Régimen, por Ultimo, correspondiente a olros famlilares del

ciudadano de cualquier Estado mismbro , no incluidos en e! ambito de
aplicacién del Real Decreto impugnado; esto es, famillares distintos de los que

se relaclonan en el articulo 2° del Real Decreto . Pues blen, para estos, el
régimen jurldico es el contenido en la Disposicién Adiclonal Decimonovena del
Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integraclén soclal, aprobado por
Real Decreto 2393/2004, de 30 de diclembre, en el que fue Introducida, como
sabemos, por la Disposicién Final Tercera, 2, del Real Decreto impugnado
240/2007. En dicha Disposicién Adiclonal se regula la “Facllitacién de la
entrada y residencia de los famlilares de cludadano de un Estado miembro de
la Unién Europea o de ofro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, no Inciuldos en el &mbito de aplicacién del Real Decreto
24012007, de 16 de febrero".

Expuesto lo anterlor, lo que ahora nos ocuparia seria el régimen que
hemos definido y concretado en el anterior apartado 3° mas, de Inmedlato,
hemos de afiadir que la existencia de dicho régimen —-y la nulidad de la
expresién que la sustentaba en el articulo 2°, primero ('de ofro Estado
mismbro")--- ia hemos dejado sin efecto en ol Fundamento Juridico Segundo
de la presente sentencia.

Por tanto, desaparecido dicho régimen especlal, y equiparados los
familiares de cludadanos europeos espafioles a los familiares de
cludadanos europeos no espafioles, que se sitden en el &mbito subjetivo
del articulo 2° Real Decreto 240/2007 , debe, obviamente, y por las mismas
razones alli expuestas, desaparecer el contenido de dicho régimen, que
se contlene en la Disposiclén Final Tercera 2 del Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero (a la sazén Disposicién Adicional Vigésima del Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diclembre).
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Esta sentencia anul6 Igualmente, como se ha dicho, la expresién "otro Estado
mlembro" del pérrafo primeo del articulo 2 del Real Decreto 240/2007 al consliderarla
contraria al articulo 3 de la Dirgctiva 2004/38/CEE que contempla -como émbito
subjetivo de la misma- la situacion de ncualguler ciudadano de la Unién que se traslade
a, o resida en, un Estado miembro distinto del que tenga la naclonalldad, asf como a
los miembros de su familia”.

De manera que, segin resulta de la sentencla, no se admite especialidad
alguna para los “miembros de la famlila” del espafiol residente en Espafia, & diferencla
de lo que resultarfa del Real Decreto 240/2007 que les sometfa & un régimen de
derechos diferente, cuél era el previsto en la Disposiclén Transitoria Vigésima para el
Reglamento aprobado por el Real Dacreto 2383/2004, aunque en realidad la diferencla
se producia nlcamente respecto de los ascendlentes de espafioles, a quienes (a
ellos sl), el régimen general de extranjerla y, por lo tanto, condiclonando su eventual
reagrupacién a la concurrencla cumulativa de los requisitos de “estar a cargo” y de la
Justificaclén de la necesidad de residir en Espafia.

Sigulendo, como no puede ser de oftro modo, las consecuencias de Ia
Sentencla de! Tribunal Supremo (aunque, dicho sea de paso, es bastante polémica,
desde el punto de vista de la aplicacién del derecho comunitario, en o que inclde con
especial intensidad e! voto particular a ella formulado), no puede aplicarse un régimen
especial distinto al del Real Decreto 240/2007, que en definitiva es el régimen general
de Ia Directiva 2004/38, a los familiares de espaficles (aunque no hayan ejercido las
libertades comunitarias) y, por lo tanto, el marco normativo tenido en cuenta en las
resoluciones impugnadas no es e! correcto.

Y es que el derecho de libre circulacién y residencia (comprensivo de la
entrada y sallda, llbre clrculacién, estancla, resldencla, etc.) de los cludadanos de la
Unién y del EEE y por extensién a los familiares beneficiarios del derecho y su
régimen jurldico no es asimllable al derecho a la reagrupacién familiar de los
exiranjeros que - como se recordard- es objelo de la Directiva 2003/86/CE del
Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar y
se regula igualmente en la legislacién general de Extranjerfa (arts. 16 y 17 de la Ley
Orgénica 4/2000 y 39 y siguientes del Reglamento de Extranjeria).

La entrada en Espafia de familiares bensficiarios de terceros palses en el
régimen del RD 240/2007, aunque arranque del presupuesto de que acompafien o se
retinan con el cludadano de la Unién, no necesarlamente liene que ser con la
finalidad de fijar la residencla, para mantener la unidad de la familia, puede serlo
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Igualmente en régimen de estancia, por perlodo Inferlor a tres meses. Sl pretenden
permanecer més alld de ese espacio de tlempo han de solicitar una tarjeta de
residencla de famlliar (vid. arts 3.3 y 8 del Real Decreto 240/2007), pero no
necesariamente un visado de residencia. Por el contrario, en el régimen general de
extranjerfa la reagrupacién se conclbe Gnicamente como una situacién de residencia y,
por ello, previamente a la expedicién del visado ha de obtenerse una autorizacién de
resldencia para la reagrupacién. Dicho en otras palabras y muy resumidamente, la
libre circulacién 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 !a unidad familiar. En el Considerando (6) de la Directiva 2004/38,
se flens en cuenta una situacidn especifica de mantenimiento de la familia. Se
expresa en dicho considerando que para mantener la unidad de la familia en un
sentido amplio y sin perjulcio de la prohibicién de discriminacién por motivos de
naclonalldad, los Estados mlembros de acogida deben estudlar, baséndose en su
propla leglslacion naclonal, la situacién de las personas no Incluidas en la definicién de
mismbros de la familla con arreglo a la presente Diractiva y que, por consigulente, no
disfrutan del derecho automético de entrada y residencla en el Estado miembro de
acogida, con objeto de decidir si se les podria permitir la entrada y la residencla,
teniendo en ouenta su relacién con el cludadano de la Unién o cualquler ofra
clrcunstancia, tales como la dependencia financlera o fisica del cludadano de fa Union.
Trasunto de la proteccién de la unidad familiar, en esos casos de otros miembros de
la familla, mas all4 de los hijos, la esposa o pareja y los ascendlentes, es su inclusion
como beneficlarios (art. 3 de la Directiva) slempre que se encuentren en determinadas
situaciones y, paralelamente en la DA 19° de! Real Decreto 240/2007 igualmente
afectada por la sentencla del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010.

Como consecuencia de la sentencla de! Tribunal Supremo, a los famillares
extracomunitarios de espafioles les es aplicable el régimen de comunitarios y de éste,
a diferencla del régimen de reagrupacién famiilar, resulta el derecho a ontrar,
circular y residlr libremente en el teritorio de los Estados miembros, cuando
acompafien o se retinan con el cludadeno espafiol, para lo cual han de obtener un
visado, que blen puede ser de estancla para un periodo de una duraclon total no
superior a tres meses (vid. art. 2 del Reglamento (CE) n°® 539/2001 de!l Consejo) y
solicitar luego la residencia si pretenden permanecer o fijar su residencia en Espafia.

Parece convenlents recordar que el articulo 6.1 de la Directiva 2004/38, fitulado
“Derecho de entrada”, dispone qgue “sin perjulcio de las disposiciones que regulan los
documentos de vigje en coniroles fronterizos naclonales, los Estados miembros
admitiran en su territorlo a todo cludadano de la Unién en posesion de un
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documanto de Identidad o un pasaporte vélidos y a los miembros de su familia que
no sean naclonales de un Estado mlembro y que estén en posesién de un
pasaporte vélido". Y afiade en el apartado 2 que los miembros de la familia que no
tengan la naclonalidad de un Estado miembro s6lo estarén sometidos a la obligacion
de visado de entrada de conformidad con ef Reglamento (CE) 639/2001, o, en su
caso, con la legislacién nacional.

Los artlculos 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
resldencla hasta tres meses y de residencla de més de tres meses en e| Estado
miembro de acoglda a los naclonales de terceros palses, miembros de la familia de un
ciudadano de la Unlén que le acompafien o se retinan con él en ese Estado miembro,
sin hacer referencla a que la reunién e produzca con finalidad de mantener la unidad
familier.

Por consiguiente, tento de la Directiva 38/2004, como del Real Decreto
240/2007, resultan derechos subjetivos claramente definidos para los “mlembros de la
familla” del ciudadano de la Unién (més ventajosos, desde luego, que los previstos en
el régimen general de extranjeria), comprensivos del derecho de entrada y que obliga
a concederles un visado, gratultaments, lo antes posible, mediante un procedimiento
acelerado. Es de notar, ademas, que segin constante doctrina del TJE aunque el
derecho de libre circulacién, que se extiende a los famlliares beneficiarios, no sea
incondicional, las limitaclones e Interpretaciones que puseden establecerse son de
aplicacion restrictiva, sin que quepan restricclones por motivos econdmicos.

Por lo tanto, el acceso al territorlo nacional de un familiar procedente de un
pals tercero de un cludadano espafiol no puede ser denegado porque no se produzca
efactivaments — o no tenga por finalldad - una reagrupacién familiar, en el sentido del
mantenimiento de la unidad familiar, porque ello constituirla una excepcion al
principlo fundamental de libre circulacién y resldencla, concebido como un derecho
subjetivo, que Incluye a los familiares beneficlarios de ese derecho y que no puede
ser interpretado de forma restrictiva, lo que implde que se ejerzan respecto de esos
familiares beneficiarios de! derecho de libre circulacion y residencla facultades de
control respecto de la eventual disgregacién famillar de su sltuaclén de origen ( por
contraria al objetivo de proteger la vida famliiar) y, desde luego, sin que les resulte
aplicable el régimen general de extranjeria en que se hacen soportar las resoluclones
recurridas.
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Quedaria un cabo suelto. Y es si en determinados supuestos, como el
examinado, pudlera considerarse el-eventual abuso de deracho o el fraude de ley,
porque el objetivo perseguido con la entrada fuera, realmente, el de venir a trabajar (o
buscar trabajo), lo que podria Inferirse tanto de la edad del solicitante como por estar
situado su nucleo familiar en un pals tercero, siendo Gnicamente e! progenitor el
miembro de la familia residente en el pals de acogida. A este respecto debe
responderse que si blen es competencia de los Estados protegerse contra el abuso de
derecho o el fraude de Ley, (vid. considerando (28) de la propla Directiva) el artfculo
23 establace que “Los miembros de la famille del cludadeno de la Unidn,
indepandlentements de su naclonalidad, beneficlarios del derecho de residencia o del
derecho de residencla permanente en un Estado mlembro, tendran derecho a trabajar
por cuenta propla o ajena”. Por esa razén, el Tribunal Supremo anulé la expresion del
artfculo 3.2 del Real Decreto 240/2007 que exceptuaba de los derechos laborales “a
los descendlentes mayores de velntitin afios qus vivan a cargo, y a los ascendlentes a
cargo contemplados en el articulo 2.d)". Entonces, que la voluntad “psicoléglca”
verdadera del sollcitante del visado sea la de entrar en Espafia para trabajer o en
busca trabajo, no constitulrfa un supuesto de fraude o abuso por la sencilla razén de
qus con ello no se persigue un resultado prohibldo sino admitido por ol ordenamiento

jurldico.

TERCERO.- No se aprecian circunstanclas que justifiquen la imposicién de
coslas a ninguna de las partes (art. 139 de la Ley 29/88, de la Jurisdiccién
Contencloso Administrativa).

En atencién a lo expuesto,

FALLAMOS

Estimar el recurso contencloso-adminisirativo interpuesto por don AR
wale contra la resolucién del Consulado General de Espafia en Dakar, de 2 de
octubre de 2009, por el que se desestima el recurso de reposicién Interpuesto contra
las resoluclones de 22 de julio de 2009, denegatorias de los visados de régimen
comunitario solicitados por _ . .. . .y .
naclonales de Senegal, anulando las resoluclones recurridas por no ser conformes al
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ordenamiento jurldico y declarando ol derecho de QUSMAN . SINTHIOU
Y NDIOBO  a obtener los visados solicitados. Sin costas.

Notlfiquese esla resolucién & lag partes, advirtiéndoles que contra la misma
cabs interponer Recurso de Casaclén ante la Sala de lo Contencloso Administrativo
del Tribunal Supremo, el cual, en su ¢aso, s prepararé ante esla Sala en el plazo de
10 dias, contados desde el sigulente al de ia notlficacién esta resolucion, mediante
escrito en el que debsréd manifestarse la Intencion de interponer el recurso, con sucinta
exposicion de la concurrencla de los requisitos exigldos.

Asl, por esta nuestra sentencle de la que se llevard testimonio a las
actuaclones, lo pronunclamos y firmamos.




