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SENTENCIA N° 4889/2010 i
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACION N° 2184/2008

ILUSTRISIMOS SENORES.
PRESIDENTE: . .
D. JOAQUIN GARCIA BERNALDO DE QUIROS

MAGISTRADOS: ‘
D. RAFAEL GARCIA SALAZAR
D. ANTONIO JESUS PEREZ JIMENEZ

En la ciudad de Malaga, a 10 de diciembre de 2010.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, el recurso de
apelacion registrado con el nimero de rollo 2184/2008, que viene
interpuesto por Dia. " representada
por el Procurador D. Luis Javier Olmedo Ju.o..oZ y asistida por el Letrado
D. José Luis Rodriguez Candela, contra la Sentencia de 16-06-2008 del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nam. 4 de Malaga, dictada en el
recurso contencioso-administrativo num. 955/2006, en relacién con
inadmision de solicitud de tarjeta de residencia en régimen comunitario,
siendo apelada la demandada en aquellos autos, la Administracién del
Estado, representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado.

Ha sido Ponente el Magistrado limo. Sr. D. ANTONIO JESUS PEREZ
JIMENEZ, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el Procurador D Lms Javuer Olmedo Jiménez, en
representaciéon de Dia. '~ se interpuso en su
dia recurso contencioso-administrativo contra resolucion de 3-08-2006 de la
Subdelegacion del Gobierno en Malaga (Expte. nim. 5696/06), por la que se
acordé inadmitir a tramite la solicitud, formulada por dicha recurrente, de
tarjeta de residencia en régimen comunitario. Y, turnado que fue el asunto al
Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 4 de Malaga, que lo registrd
con el ndmero antes expresado, se sustancid por sus tramites, hasta
dictarse sentencia, nim. 197/2008, el dia 16-06-2008, cuyo fallo reza asi:
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SEGUNDO. Contra dichz S=ntencia se interpuso, por la parte actora,
recurso de apelacion, que fue - - - :ido a tramite, dandose traslado a las
demas partes personadas por = . 320 legal para formular oposicion, lo que
hizo la apelada, tras lo cL- -z elevaron los autos y expediente
administrativo, en union de Ic- escritos presentados, a esta Sala de lo
Contencioso-administrativo, qu-zando registrado el recurso de apelacion
con el nimero de rollo 2184/20° -

TERCERO. No habiénc-se acordado el recibimiento a prueba, la
celebracion de vista ni la prese “:acion de conclusiones escritas, el recurso
fue declarado concluso, qu-zando las actuaciones pendientes de
senalamiento para votacién y “: o, que ha tenido lugar en el dia fijado al
efecto.

CUARTO. En la tramitacién del recurso se han observado las
prescripciones de la vigente Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (L.JC A.).

) ﬁ VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La sentencia apelada desestima el recurso jurisdiccional
promovido por la actora contra resolucion administrativa precitada, que
acord6 la inadmision a tramite de solicitud de que se trata, ello conforme a la
Disposicion Adicional Cuarta.6 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion
social, por ser aquélla manifiestamente carente de fundamento (en la
medida de deducirse al amparo del Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, pero con notoria inaplicabilidad al
caso de dicha normativa).

En efecto, la recurrente, ciudadana de Paraguay, presentd en la
misma fecha en que se dicta la resolucién de inadmision (3-08-2006),
solicitud de «exencion de visado para la obtencion de Tarjeta de Residencia
de familiar de residente comunitario» y de «Tarjeta de residencia como
familiar de ciudadano comunitario, como madre i~ Doy o2
~ -, nacido en Cérdoba (Espafia), el dia ~ ' * por
considerar que su caso estd integrado en el art. 2C del KL 1/o/2003 ...»
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Asi pues, designaba a dicho hijo menor de edad, con nacionalidad
espafiola (declarada con valor de simple presuncion por resolucion del
Registro Civil competente de 22-02-2006; folio 24 del expediente), como
familiar que da derecho a la aplicacion del régimen comunitario, conforme al
art. 2.c) del Real Decreto 178/2003.

Sin embargo, la norma dispone que «el presente Real Decreto se
aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos
previstos por éste, a los familiares de los espafioles y de los nacionales de
otros Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, que a continuacion se
relacionan ...: ¢c)0JA sus ascendientes y a los de su conyuge, ... que vivan a
SUS expensas ...».

Y como evidentemente la madre solicitante no vive a expensas de
ese nifio hijo suyo —que ostenta la nacionalidad espafiola-, quedando
entonces el supuesto fuera del ambito de aplicacion de dicho Reglamento, la
Subdelegacion del Gobierno en Malaga inadmiti6 de plano la solicitud
presentada, con arreglo a la Disposicién Adicional Cuarta.6 de la L.O.
4/2000, que establece que «la autoridad competente para resolver inadmitira
a tramite las solicitudes relativas a los procedimientos regulados en esta
Ley, en los siguientes supuestos: ... 6.0Cuando se trate de solicitudes
manifiestamente carentes de fundamento».

Contra esa determinacion se alzé la Sra. Aquino mediante recurso
contencioso-administrativo, planteando en el proceso de instancia una
bateria de argumentos impugnatorios, a saber:

A) el derecho de la madre a obtener la tarjeta de residente
comunitario de acuerdo con la normativa comunitaria, en concreto 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 Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, y en especial también, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de tas Comunidades Europeas (TJCE, Pleno) de 19-10-2004, en el
asunto C-200/02 (TJCE 2004\303). Invocando asimismo el art. 1.2.b) de la
Directiva 1990/364/CEE, de 28 de junio, la STS de 26-01-2005 [EDJ
2005/5002: RJ 2005\1520]) y la Sentencia de 10-03-2006 de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del T.S.J. Pais Vasco (RJCA 2006\366) que
aplico la doctrina sentada por esa Sentencia TJICE de 19-10-2004.

B) el derecho a la reagrupacion familiar por parte del menor, al’

amparo de la Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre —art. 10.3.a)-. Y el
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derecho a la vida familiar (arts. 19y 39 C.E.).

C) por altimo, que la D.A. Cuarta de la L.O. 4/2000 no es aplicable en
el supuesto planteado, dado lo previsto en art. 1.3 de dicha Ley, al no
contemplar efecto mas favorable para aquellos a quienes resulta de
aplicacion el régimen comunitario. De suerte que, en vez de inadmitir, se
habria tenido que dar tramite de subsanacién o mejora de la solicitud (art. 71
Ley 30/1992), para en su caso sustanciarla y resolverla con arreglo al
régimen general, como solicitud de residencia por arraigo o circunstancias
excepcionales.

A todos esos motivos de recurso se dio respuesta denegatoria en la
sentencia apelada, argumentandose:

1) que la resoluciéon cuestionada aplica correctamente en el caso la
D.A. Cuarta de la L.O. 4/2000, dadas las circunstancias y lo previsto en el
art. 2.c) del Real Decreto 178/2003. Significando que la normativa
comunitaria, representada por la Directiva 2004/38/CE, no contiene
regulacién integra sobre tramitacion de las solicitudes, lo que autoriza la
aplicacion de esa D.A. Cuarta de la L.O. 4/2000, amén de que la inadmision
de pretensiones claramente inviables se antoja medida razonable por
economia procedimental, no teniendo la Administracion por qué, si se instoé
unicamente exencidn de visado y tarjeta de residencia al amparo del R.D.
178/2003 -a lo que dio respuesta mediante el pronunciamiento de
inadmision recurrido-, convertir dicha solicitud en otra de distinta naturaleza.

2) que los arts. 2 y 3 de la Directiva 2004/38/CE no apoyan, antes al
contrario, la tesis actora, toda vez que la normativa se refiere a los
ascendientes a cargo y no al supuesto inverso, de ciudadanc de la Union
que se encuentra a cargo del extracomunitario. ftem mas, en cuanto a
Directiva 2003/86/CE, su art. 10 alude a la reagrupacién familiar de los
refugiados, siendo ello ajeno al caso litigioso.

3) que la STS de 26-01-2005 resuelve sobre expulsién y de cualquier
forma, lo mismo que la Sentencia TJCE de 19-10-2004, lo que declara no
supone necesariamente que el derecho del progenitor tenga que
satisfacerse mediante autorizacién de residencia por el régimen privilegiado
ex R.D. 178/2003, o del actual R.D. 240/2007 (cuando, como es, el ambito
de aplicacion de dicha normativa se limita a los ascendientes a cargo), sino
que por contra habria de estarse a las posibilidades previstas en la
legislacion de extranjeria, de autorizacién excepcional de entrada y/o
estancia por razones humanitarias o de arraigo.
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A) que no es aplicable la D.A. Cuarta de la L.O. 4/2000, por lo
previsto en art. 1.3 de dicha Ley. En lugar de inadmitir, se debi6 aplicar el
art. 71.1 de la Ley 30/1992 y en su caso considerar solicitado, segln el
régimen general, permiso de residencia por circunstancias excepcionales.
Ello teniendo en cuenta la eficacia directa —en su momento, al no haber sido
traspuesta- de la Directiva 2004/38/CE y lo que prevé en su art. 3.2.a), al
decir que «sin perjuicio del derecho personal de los interesados a la libre
circulacion y a la residencia, el Estado miembro de acogida facilitara, de
conformidad con su legislacién nacional, la entrada y la residencia de las
siguientes personas:
a) cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que
no entre en la definicién del punto 2 del articulo 2 que, en el pais de
procedencia, esté a cargo o viva con el ciudadano de la Union beneficiario
del derecho de residencia con caracter principal ...».

B) que la importante Sentencia TJCE de 19-10-2004, antes citada,
avala la aplicaciéon del régimen comunitario al ascendiente directo de un
menor, ciudadano de la Unién, aunque sea éste el que dependa de aqué! y
-2 = = ~.z-sa. Habiéndose pronunuado en dncho sentldo la Sentencia de
Vasco. Igualmente, la STS de 7-09-2006 (RJ 2006\8667) confrma que es
posible mantener el régimen comunitario en casos de ascendientes de
ciudadanos de la Unién que no estan a cargo de éstos —sino al contrario-.
Por ultimo, la STS de 10-06-2004 (RJ 2004\3885), que anula ciertos incisos
de preceptos del R.D. 178/2003, habla de la «... necesaria igualdad de trato,
en funcién de lo dispuesto en el art. 14 de la Constitucién en relacién con el
19 de la misma, que ha de darse tanto a los nacionales de otros Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte del Acuerdo sobre
el Espacio Econdémico Europeo asi como a los espafioles ...».

A ello se opone la Administracion demandada (parte apelada), por el
acierto juridico de la sentencia, que pide sea confirmada.

SEGUNDO. Sentado cuanto precede, se ha de resolver aqui la
disputa propia de esta segunda instancia. Recordando que es jurisprudencia
consolidada, cuya notoriedad nos releva de su concreta cita, la de que el
recurso de apelacion no tiene por objeto reabrir el debate sobre la validez
del acto administrativo, sino revisar la sentencia que se pronunci6 al
respecto, o lo que es lo mismo, la depuracion de un resultado procesal
obtenido con anterioridad. Y como quiera que no se trate de una revision de
oficio, esa labor juzgadora, por el Tribunal ad quem, necesita -como





[image: image6.png]referente inexcusable- de un analisis critico de la resolucién judicial
impugnada, que debe hacer el apelante, sefialando —con individualizacion-
los fundamentos de la pretensién revocatoria —de aquélla- que articule, a fin
de poderse examinar y elucidar —conociéndose entonces del litigio tal y
como se plante6 ante el 6rgano judicial a quo- en congruencia con los
respectivos términos de la proposicion.

Pues bien, ninguno de los motivos vistos de apelacién, que se
plantean, es compartido por esta Sala. Rechazandose por las razones que
pasamos a exponer.

En primer lugar, sobre aplicacion al caso de Ia D.A. Cuarta de la L.O.
4/2000, toda vez que:

- lo habilitaba la Disp&ic’m Final Segunda.1 del Real Decreto
178/2003, por falta de presupuesto de aplicacién, ex art. 2.c) de dicho
Reglamento, y de cualquier forma, dadas las circunstancias, cabia también
la inadmisién de solicitud conforme al art. 89.4 de la Ley 30/1 992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

- 77 “ene tampoco mayor trascendencia, respecto de la inadmisién
acorcaca, 10 que prevé el art. 1.3 de la L.O. 4/2000, si se repara en que
inadmitir solicitud que aparece manifiestamente inviable es medida de todo
punto razonable (de nada sirve sustanciarla si de antemano esta
predeterminada al fracaso), que ademas no obsta a otra ulterior peticion
(cumpliendo con los respectivos presupuestos en orden a sy procedencia).

Por otra parte, fue la ahora apelante la que, por su exclusiva voluntad,
solicité tarjeta de residencia como familiar de ciudadano comunitario (junto
con exencién de visado al respecto), por considerarse incluida en el ambito
de aplicacién del Real Decreto 178/2003 -art. 2.c)-. De suerte que
careciendo de fundamento (porque la norma sélo preve la aplicacion de ese
régimen a los ascendientes de los ciudadanos comunitarios que vivan a sus
€xpensas y no a la inversa), lo que procedia era inadmitir Ia solicitud, y no
conferir ningun tramite de subsanacion o mejora de la misma, ex art. 71 de
la Ley 30/1992, al no tener sentido o razén de ser. Pues se trataria
entonces, seglin la apelante, de haber instado Ia residencia bajo el régimen
general, de la L.O. 4/2000, por circunstancias excepcionales. Para lo cual no
se tenia que convertir la solicitud presentada en otra de distinto fundamento
juridico, sino —consintiendo o no Ia inadmision de aquélla- deducir en forma
esa otra diversa, como desde un principio y en todo momento ha podido
hacer.





[image: image7.png]En cuanto al art. 3.2.a) de la Directiva 2004/38/CE, no resuilta en
cualquier caso de aplicacién a la recurrente, porque segun el apartado 1 del
precepto, dicha Directiva «... se aplicara a cualquier ciudadano de la Unién
que se traslade a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado del
que tenga la nacionalidad, asi como a los miembros de su familia ... que le
acompafien o se rednan con él», y aqui el menor espafiol de que se trata,
con respecto al cual cabria aplicar el régimen solicitado, no se ha trasladado
ni reside en un Estado miembro distinto del de su nacionalidad.

Sobre la Sentencia TJCE de 19-10-2004, la misma viene a declarar‘ (a
proposito de decision prejudicial planteada por la /mmigration Appellate
Authority de Reino Unido):

<<... 46

Sélo por esta razén, procede responder que cuando, como sucede en
el asunto principal, el articulo 18 CE y la Directiva 90/364 confieran un
derecho de residencia por tiempo indefinido en el Estado miembro de
acogida a un menor de edad nacional de otro Estado miembro, estas
mismas disposiciones permiten que el progenitor que se encarga del
cuidado efectivo de dicho ciudadano resida con él en el Estado miembro de
acogida.

47 el

Pm responder al
en circunstancias como las del asunto principal, el articulo 18 CE y la
Directiva 90/364 confieren a un nacional menor de corta edad de un Estado
miembro, titular de un seguro de enfermedad adecuado, y que esta a cargo
de un progenitor que, a su vez, es nacional de un Estado tercero y dispone
de recursos suficientes para evitar que el primero se convierta en una carga
para el erario del Estado miembro de acogida, el derecho a residir por
tiempo indefinido en el territorio de este Gltimo Estado. En ese caso, las
mismas disposiciones permiten que el progenitor que se encarga del
cuidado efectivo de dicho nacional resida con él en el Estado miembro de
acogida ...>>.

Segun el art. 2 de fa Directiva 2004/38/CE, «Estado miembro de
acogida» es el Estado miembro a que se traslada el ciudadano de la Unién
para ejercer su derecho de libre circulacién y residencia.

En el presente caso, el menor espafiol de que se trata no esta en
ningun «Estado miembro de acogida, sino en el de su nacionalidad. Y de
ahi que pensemos que el supuesto litigioso no encaja en el de la transcrita

declaracién del TJICE. Por lo que no seria aplicable al caso dicha sentencia. .

Amén de que, como dice el juez a quo, en cualquier caso esa declaracion no
significa necesariamente que el derecho del progenitor deba satisfacerse





[image: image8.png]mediante el otorgamiento de autorizacién de residencia por el régimen aqui
del R.D. 178/2003, o del actual R.D. 240/2007, que limitan su aplicacién a
los ascendientes a cargo, sino que podria articularse a través del régimen
general (L.O. 4/2000 y R.D. 2393/2004), mediante autorizacion de
residencia por circunstancias excepcionales. De otra parte y evidentemente,
esta Sala no tiene por qué compartir el criterio de la citada Sentencia del
T.S.J. Pais Vasco.

En cuanto a la invocada STS de 7-09-2006 (RJ 2006\8667), se refiere
a un caso de denegacion de nacionalidad espafiola por nulidad de tarjeta
familiar de residente comunitaria —otorgada en su dia al amparo del R.D.
766/1992, de 26 de junio-, razona"dose que la «... madre de una ciudadana
espaiiola menor de edad, afecta de una severisima minusvalia que le impide
movilidad propia, a la que se han concedido determinadas prestaciones
segun la legislacién vigente y que tiene que convivir con su madre, que es a
quien judicialmente se le ha concedido la guarda y custodia de la misma
_..», debe considerarse que cor: 1Ua a esos efectos —de residencia efectiva
en orden a la nacionalidad- en el ambito del art. 2 de ese Reglamento y con
la cobertura proporcionada por la tarjeta de residencia antes concedida
—bajo supuesto de ser conyuge de espafol-, en la medida de ser también
as~andiente de espafiol y aun cuando la normativa exija el requisito de que
vi. . a sus expgpsas. No crcemos, francamente, que dicha sotucién judicial
de caso tan singular sea comprensiva de doctrina, como la que entiende la
apelante -para respaldo de su pretension-, eflo por demas sin reiteracion del
pronunciamiento y aparentemente frente a la letra del R.D. 178/2003, de
cuya aplicacion aqui se trata (aunque el art. 2.c/ del R.D. 766/1992, de 26 de
junio, tenia practicamente la misma redaccién que su homonimo del R.D.
178/2003). .

s

Finalmente, no tiene mayor relevancia al caso el pasaje invocado de
la STS de 10-06-2004 (RJ 2004\3885). Pues se trata de obiter dicta, sobre
particular concreto del precepto impugnado a que se refiere (exigencia de
vinculo de convivencia estable y permanente en los familiares de unos y
otros).

Por todo ello, procede desestimar la apelacion, confirmando
integramente la sentencia recurrida, dada su conformidad a Derecho.

TERCERO. Al no haber, a nuestro juicio, circunstancias que
justifiquen otro distinto pronunciamiento, de acuerdo con el art. 139.2
LJ.CA. y dado el sentir de esta resolucion, procede hacer expresa
imposicion a la parte apelante de las costas de esta segunda instancia.

Por las razones expuestas, en nombre de Su Majestad el Rey y por la
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Constitucién

FALLAMOS

PRIMERO. Desestimar el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia enunciada en Antecedente de Hecho Primero de la presente, que
se confirma integramente por estar ajustada a Derecho.

SEGUNDO. imponer a la parte apelante las costas de esta instancia.

Notifiquese esta sentencia. Librese testimonio de la misma para su
union a los autos, quedando el original en el legajo correspondiente.

Devuéivanse las actuaciones al Juzgado de procedencia, con
testimonio de la sentencia para su ejecucién y cumplimiento.

Asi por ésta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos. D. Joaquin Garcia Bernaldo de Quirds, D. Rafael Garcia Salazar
y D. Antonio Jesus Pérez Jiménez.

uBLl ON.- Dada, lefda y publicada fue la anterior sentencia por

_Sr. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica
en el dia de su fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.
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