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En la Villa de Madrid a veintitrés de septiembre de dos mil once

Vistos los autos del recurso nimero 1069/10 que ante esta Sala ha promovido el

procurador Sr . Guadatupe Martin, en nombre de -m sobre

visado. Ha sido parte la Administracién General del Estado representada por el Sr. Abogado del
Estado. Sicndo Ponente el Ilmo. Sr. D. Alfredo Roldén Herrero.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Antc los Juzgados y por el recurrente expresado se interpuso recurso
contencioso administrativo mediante escrito presentado cn fecha 17-9-2010, acordindose su
admision en fecha 24-09-2010 con todo lo demés procedente en derecho.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno la paric actora formaliz6 demanda
mediante escrito presentado en fecha 22-12-10, en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos
de derecho oportunos, suplico la estimacién del recurso, con la consiguiente anulacién de los

actos recurridos.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito
presentado en fecha 24-2-2011 en el cual suplicd la desestimacién del recurso.

CUARTO.- Recibido ¢l pleito a prueba por auto de fecha 25-2-11, se propuso por la
parte actora la documental, admitiéndose con el resultado que obra en autos y €n su €aso se

analizara.

QUINTO.- Dado traslado a las partes para conclusiones, formalizaron sus escritos
ratificando sus pedimentos. Se sefialé para votacién y fallo dia 22 de septiembre de 2011.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugnan en ¢l presente recurso contencioso-administrativo resolucion
del Consulado en Guayaquil de fecha 9-6-10, confirmada en fecha 19-7-19, que denegé a la
natural ecuatoriana @ Yontegumg ORI Gemmiip visado de reagrupacién en régimen

comunitario con su tfa nacional espaiiola y aqui recurrentc D* N ENINED P
Manrique.
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SEGUNDO.- La resolucién denegé el visado por tener dudas acerca de la legalidad del

documento que confiere a la réagrupante la representacién legal.

TERCERO.- Nos encontramos con una menor nacida en 1993 y cuya madre fallecié del
parto. Desde su nacimiento ha vivido con fos abuelos maternos pucs el padre se alejo y vive en
otra poblacitn sin que conste que se haya ocupado de su hija. Por sentencia de 29-10-09 se priva

al padre de la patria potestad y se encomienda a su tia aqui residente.

CUARTO . Tanto de la resolucién como del informe consular se desprende desconfianza
porque, sc dice, la reagrupante solo se ha ocupado de su sobrina cuando iba a llegar a la edad
laboral y viene a decir, sin explicitarlo como es natural, que pudiera tratarse de un “montaje”.
En todo caso, y tal y como estd redactada la resolucion, hemos de valorar la legalidad de lo
actuado judicialmente allf y vemos que ante los Tribunales competentes se siguieron dos
procedimientos, uno encaminado a proveer la tutoria de la menor y un segundo, a instancia de la
tutora designada para privacién de la patria potestad al padre. En uno y otro se intent6 oir al
padre ausente produciéndose un minimo de seis citaciones domiciliarias sin que compareciese,

por lo que fue declarado expresamente en rebeldia.

Se oyé a la tutora y a la propia interesada en razén de su juicio y se resolvié en la forma
ya dicha. En resumen, que se han observado al parecer todas las garantias procedimentales y de
defensa, constando en autos y expediente la totalidad de las actuaciones judiciales que hemos
estudiado al detalle. Incluso aparece solicitado dictamen del Ministerio Fiscal cuya oficina

manifestd carecer de intervencion en estos procedimientos. También fue ofda la Asistente Social
quien opiné favorablemente,

QUINTO .- Asf las cosas, el art. 3-2-a de la Directiva 2004/38/CE considera beneficiario
del derecho a entrar y residir a cualquier miembro de la familia que no sea cényuge, pareja de
hecho, descendiente directo; cuando por motivos graves (aunque se dice de salud tan solo) sea
estrictamente necesario que el ciudadano de la Unién se haga cargo del cuidado personal de su
familiar. Ya acabamos de decir que esos “motivos graves” se refieren a la salud, pero aqui
estamos ante un caso de asuncién de patria potestad que equipara al afectado a los hijos propios

con todos los derechos y deberes inherentes a ello y de ahf que el art. 17-1-c de la LO 4/00,
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después de hablar en el apartado anterior de los hijos biologicos, se refiera a * los menores de 18
afios” cuando el residentc reagrupante sea su representante legal por documento bastante
conforme al ordenamiento espafiol, de manera que el estado de salud se refiere solamente a los

mayores de dicha edad.

SEXTO.- Rcalmente el Consulado tan solo cuestiona no la existencia tedrica del
derecho, sino concretamente la legitimacién de la rcagrupante por supuestas dudas (que no
concreta) acerca del medio, modo y forma en que se le confiri6 no ya la guardia y custodia sino
el méximo, la patria potestad de que se priva al padre. Nosotros no tenemos razones para
albergar esas reticencias. Toedo el procedimiento se inicié6 en 2007 ante los Tribunales
ecuatorianos y concluyé en 2009 dando por probado el Juzgado que la menor estaba realmente
abandonada por su padre y que el interés de la misma hacia més aconscjable conferir la patria

potestad a la tfa materna y no a los abuelos residentes en Ecuador y ya mayores.

SEPTIMO.- Procede por lo expuesto acoger en lo csencial la. Pretensién aqui deducida
pero no como derecho a reagrupacién, término que el RD 240/07 no utiliza para residentes
comunitarios, sino tan solo en cuanto a reconocer ¢l derecho a un visado de entrada y una vez
aquf tramitar la residencia conforme a los arts 8 y 9 del citado Real Decreto.

OCTAVO. No existen razones para una expresa condena cn costas. En consecuencia,

FALLAMOS

Que debemos anular y anulamos la resolucién recurrida, reconociendo el derecho de la
solicitante a la obtencién de un visado de entrada para la posterior tramitacién de la autorizacién

de residencia en los términos dichos en el precedente Sexto, sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partos, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer Recurso de Casacién ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Supremo, ¢l cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el plazo de 10 dias, contados desde



el siguiente al de la notificacién esta resolucion, mediante escrito en el que deberéd manifestarse

la intencion de interponer el recursos, con sucinta exposicidn de la concurrencia de los

Admhisiradén »e . e
do Justici requisitos exigidos.

En su momento, devuélvase el expedienle administrativo al departamento dc su

procedencia, con certificacién de esta resolucion,

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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