ADMINISTRACION RECURSO CASACION Num.: 4790/2010
Votacién: 30/11/2011

Ponente Excmo. Sr. D.: Eduardo Espin Templado
Secretaria Sr./Sra.: llmo. Sr. D. Alfonso Llamas Soubrier

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: TERCERA

Excmos. Sres.:

Presidente:

D. José Manuel Sieira Miguez
Magistrados:

D. Pedro José Yagile Gil

D. Manuel Campos Sanchez-Bordona

D. Eduardo Espin Templado
D2, Maria Isabel Perell6 Doménech

En la Villa de Madrid, a dieciséis de Diciembre de dos mil once.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, constituida en su Seccioén Tercera por los Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion numero 4.790/2.010, interpuesto por D?
weeewers ranresentada por la Procuradora D? Ménica Oca de Zayas, contra la
sentencia dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 27 de
mayo de 2.010 en el recurso contencioso-administrativo numero 991/2.009,
sobre denegacién de solicitudes de visado de reagrupacion familiar
(20090016895 y 20090016896).
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Es parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,
representada por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Primera) del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid dictd sentencia de fecha 27 de mayo de 2.010,
desestimatoria del recurso promovido por D? ************** contra la resolucion
del Cénsul General de Espaiia en Bogota de fecha 4 de mayo de 2.009, por la
que se denegaban la solicitudes de visado por reagrupacion familiar
20090016895 y 20090016896 para D? *** y D. ***, respectivamente.

SEGUNDO.- Notificada dicha sentencia a las partes, la demandante
presentd escrito preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por
preparado en providencia de la Sala de instancia de fecha 13 de julio de 2.010,
al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, la representacion procesal de D?
e g comparecido en forma en fecha 27 de julio de 2.010,
mediante escrito interponiendo recurso de casacion al amparo del apartado
1.d) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que articula en los siguientes motivos:
- 1°, por infraccion del articulo 17.1.d) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, y de los articulos 39, 42 y 43 del Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaina y
su integracién social, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre, y

- 2°, igualmente por infraccién del articulo 17.1.d) de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y
su integracién social, y de los articulos 39, 42 y 43 del Reglamento de la Ley
Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
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su integracion social, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre.

Termina su escrito suplicando que se dicte sentencia por la que se
revoque la recurrida, declarando el derecho de acordar la concesion del visado
por agrupacion familiar, con expresa imposicion de las costas a la
Administracion demandada y valoracion, en su momento, de los dafos vy
perjuicios ocasionados por la demora en poder convivir junto con su familia en
territorio espafol.

El recurso de casacion ha sido admitido por providencia de la Sala de
fecha 28 de octubre de 2.010.

CUARTO.- Personado el Abogado del Estado, ha formulado escrito de
oposicion al recurso de casacion, suplicando que se dicte sentencia por la que
se desestime el mismo, con confirmacién de la sentencia recurrida.

QUINTO.- Por providencia de fecha 20 de septiembre de 2.011 se ha
sefialado para la deliberacion y fallo del presente recurso el dia 30 de
noviembre de 2.011, en que han tenido lugar dichos actos.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. EDUARDO ESPIN TEMPLADO,
Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto del recurso de casacion.

Dofia ************ interpone recurso de casacion contra la Sentencia de
27 de mayo de 2.010 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion Primera. La Sala de instancia
desestimé el recurso contencioso administrativo formulado por la recurrente

contra la resolucion denegatoria del visado de reagrupacion familiar a favor de
emitida por el Consulado General de
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sus padres,
Espafia en Bogota el 4 de mayo de 2.009.
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La Salade i i
de os requisit de instancia fundamenté la decisién en la falta de concurrencia
S para la reagrupacion familiar establecidos en el articulo 39 del

Regl jerf.
dicg argento de Extranjeria, aprobado por Real Decreto 2393/2004. de 4 d
tembre. En sus fundamentos, la Sentencia manifiesta: | )

"[...] La reagrupacién no insti : .

los reagrupables ypparte del gﬁt:rri‘c:ndsetltutﬁe?\onceb'do en interés del reagrupante, sino de
por su minoria de edad o minusvalia b?e es quedaron alli sean los necesitados, bien
cuanto a esto Gltimo, aun partiendo' den Egr su edgd avanzada y total abandono. En
matrimonio se tiene reciprocamente. Si nos ?eferi?::s c;le';t :a?uliie Iggippo%lgrl:\?an h:jfs-' "
y ademds no graves ni impedimentes, mas bien derivad ’d s e o
voluntariamente (la lejania) y con asun'cién de tales ries oc;s c:muna situacion creada
hacngndo también mella en el fisico. Respecto de la motivagior;. la re(;o?:gol: n?zgczcsai:?)
reﬂeja_r lo que se desprende de toda la documentacion aportada y tras valorarla, como
aqul in extenso y por los argumentos de la parte tenemos que hacer nosotrc;s mas
explicitamente. Y hay un argumento final que nos facilita la demanda y que es definitivo
cuando en el hecho SEXTO nos dice que con la pension del padre (150 dolares al mes) y
las remesas (media de 167 dolares al mes) los padres mantienen un adecuado nivel, y
claro que es asi porque en Colombia unos ingresos que superan los 300 dolares doblan el
salario medio habitual de una familia y con lo que se puede llevar una vida mas que digna
sin "necesidad"” del desplazamiento. En definitiva, no hay ni necesidad afectiva grave, ni
economica y aun cuando la reagrupante sea espaﬁola por nacionalizacion le es aplicable a
efectos de reagrupacion de ascendientes el régimen general del R.D. 2393/04 por asl
establecerlo 12 Disposicion Final Tercera del R.D. 240/07 al introducir und Qnsposwnén
Adicional Vigésima - 2 en el Reglamento General.” (fundamento de derecho séptimo)

SEGUNDO.- Sobre el planteamiento del recurso de casacion.
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reagrupante, y no Unicamente sobre el primero, como declara la Sentencia.
Asimismo, el régimen general para la reagrupacién de extranjeros que es
aplicado por el Tribunal de instancia supone una discriminacion que tiene un
atisbo de solucion en la disposicion adicional segunda de la Ley Organica
2/2009, de reforma de la Ley Organica 4/2000, disposicién que prevé el
establecimiento de condiciones especiales mas favorables para la
reagrupacion familiar ejercida por los esparioles.

TERCERO.- Sobre los requisitos para el visado de reagrupacion de
ascendientes de espafioles.

La Sentencia de instancia, como se ha dicho, ha fundamentado su
decision en lo dispuesto en el articulo 39 del Reglamento de la Ley de
Extranjeria, el cual establece: «E| extranjero podra reagrupar con él en Espania
a los siguientes familiares: [...] d) Sus ascendientes o los de su cényuge,
cuando estén a su cargo y existan razones que justifiquen la necesidad de
autorizar su residencia en Espafa». El precepto se refiere a los reagrupantes
extranjeros y, en el supuesto de hecho de este recurso, la reagrupante tiene
nacionalidad espafola. No obstante, su aplicacion a reagrupantes esparioles
proviene de la disposicion adicional vigésima del mismo Reglamento, que
recoge la «normativa aplicable a miembros de la familia de ciudadano espariol
que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Unién Europea o
de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo». El
numero 2 de esta disposicion establecid: «La reagrupacion familiar de
ascendientes directos de ciudadano espaiiol, o de su conyuge, se regira por lo
previsto en la seccién 22 del capitulo | del titulo IV del presente reglamento»,
esto es, sus articulos 38 y siguientes.

La disposicion adicional fue introducida por el Real Decreto 240/2007,
que regula la residencia de los ciudadanos de la Unién Europea y sus
familiares y excluia de su normativa a los ciudadanos espafoles. Asi, el
articulo 2 de este Real Decreto establecia: «El presente Real Decreto se aplica
también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por
éste, a los familiares de ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando le acompaiien o
se retinan con él, que a continuacion se relacionan: [...] d) A sus ascendientes
directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo,
siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo
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matrimonial, divorcio o separacion legal, o se haya cancelado la inscripcion
registral de pareja».

Por tanto, respecto de la reagrupacion de ascendientes convivian dos
regimenes durante la plena vigencia del Real Decreto 240/2007: el aplicable a
los reagrupantes esparioles y extranjeros no integrados en la Unién Europea, y
el aplicable a los reagrupantes pertenecientes a otro Estado de la Unién
Europea distinto de Espafia. Para los primeros eran exigibles dos requisitos:
hallarse el reagrupado a cargo del reagrupante y concurrir razones
justificativas de la necesidad de la residencia en Espaiia. No obstante, para los
ciudadanos comunitarios bastaba con el cumplimiento del primero de ellos.

Esta situacion fue modificada mediante nuestra Sentencia de 1 de junio
de 2.010, dictada en el recurso contencioso-administrativo 1/114/2.007
interpuesto contra dicho Real Decreto 240/2007. En la Sentencia anulamos la
expresion «otro Estado miembro» contenida en el articulo 2, de manera que el
Real Decreto devino aplicable también a los espanoles. Con ello resulté
inoperante la disposiciéon adicional vigésima del Reglamento de Extranjeria.

En consecuencia, a partir de dicha Sentencia el régimen a que se
somete la reagrupacion de ascendientes directos de espaiioles es el
contemplado en el articulo 2 del Real Decreto 240/2007, que, como se ha
dicho, Unicamente exige que el reagrupado se halle a cargo del reagrupante.
Este criterio ha sido acogido recientemente en la Sentencia de 20 de octubre
de 2.011, recurso de casacién 1.470/2.009.

CUARTO.- Sobre la concurrencia del requisito de dependencia
econdémica del reagrupado.

Los dos motivos de casacién deducidos por la recurrente en realidad se
reconducen a un Unico motivo, relativo al alcance del ya inexigible requisito de
la necesidad de la residencia en Espafia. En el desarrollo de los motivos se
aboga por una interpretacion del requisito contraria a la discriminaciéon para
reagrupantes esparioles, finalidad alcanzada mediante la asimilacién de su
régimen al de los ciudadanos del resto de los paises de la Unién Europea.

A la ineficacia del requisito en cuya ausencia la Sala de instancia
fundamentd su resolucion debe unirse la concurrencia de circunstancias
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particulares que, en este caso, son suficientemente demostrativas de la
situacion de dependencia econémica que justifica la concesion del visado.

Aunque los reagrupados poseen ciertos ingresos procedentes de una
pension, éstos resultan insuficientes, dado que no debe olvidarse que
periodicamente les han sido transferidos fondos por su hija reagrupante
durante varios afios, lo que ha proseguido tras la solicitud de visado. Si a ello
unimos la edad de aquéllos, su estado de salud y la ausencia de
descendientes en su pais, ya que las dos hijas residen en Espafa, debe
concluirse que no se hallan en condiciones de subvenir sus necesidades si no
es mediante la ayuda econdmica que se les transfiere desde Espafia. La
satisfaccion de estas necesidades materiales de los padres de la recurrente
depende, en definitiva, de ésta, lo que supone el cumplimiento de la condicion
requerida para la reagrupacion en el sentido del articulo 2 del Real Decreto
240/2007.

QUINTO.- Conclusién y costas.

Lo expuesto en el anterior fundamento de derecho conduce a la

estimacion del recurso de casacion.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley de la
Jurisdiccion, no ha lugar a la imposicion de las costas de ninguna de ambas

instancias.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en egjercicio de la
potestad jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la
Constitucion,

FALLAMOS

1. Que HA LUGAR Yy por lo tanto ESTIMAMOS el recurso de casacion
interpuesto por D2 ********xxxx*+ contra |a sentencia de 27 de mayo de 2.010
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Primera) del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el recurso contencioso-
administrativo 991/2.009, sentencia que casamos y anulamos.



2. Que ESTIMAMOS el citado recurso contencioso-administrativo,
interpuesto por D? ******++* contra la resolucion del Cénsul General de
Espaiia en Bogota de fecha 4 de mayo de 2.009, por la que se denegaban las
solicitudes de visado por reagrupacion familiar 20090016895 y 20090016896
para D2 *rerimmmmiak y [) skt resolucion que igualmente anulamos,
y declaramos el derecho a que les sean concedidos los visados solicitados.

3. No se hace imposicion de las costas del recurso contencioso-
administrativo ni de las del de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo
General del Poder Judicial en la publicacién oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos.-José Manuel Sieira Miguez.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.-
Eduardo Espin Templado.-M? Isabel Perell6 Doménech.-Firmado.-El Sr. Yagiie
votd en Sala y no pudo firmar.-José Manuel Sieira Miguez.-Firmado.-
PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia
de su fecha por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. EDUARDO ESPIN
TEMPLADO, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como
Secretario, certifico.-Firmado.-



