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Procedimiento Ordinario 366/202 D
Demandante: D./Dha.

PROCURADOR D./Dia. SANTIAGO TESORERO DIAZ

Demandado: Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion

NOTIFICACIONES A PLAZA. PROVINCIA. 000! _ C.P.:2807) Madrid (Madrid)

SENTENCIA N° 128072012

Presidente: F
D/Diia. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS &
Magistradlos. oy o
D./Diia. JOSE ARTURO FERNANDEZ GARCjA > P
D./Dfa. FAUSTO GARRIDO GONZALE?Z il
D./Diaa. ALFREDO ROLDAN HERRERO

En la Villa de Madrid a diecinucve de octubre de dos mil doce

Vistos por la Sala. constituida por los seflores del margen, de este Tribunal Supenor de
lusticin, los antos del recurso contencioso-adiministrativo niimero 36672012 interpuesto por don
representado por ¢l Procurador de Jos Tribunales don Santiago

Tesorero Diaz , contra la resolucion de fecha 16-12-3011 dictada por ¢l Consulado de Espafia en
Tetuan que, en reposicion. confinna la de 31-10-2011 Habiendo sido parte Ig Administrocion

General del Estado, representada por €l Abogado del Esiado

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la recurrente indicada se inlerpuso  recurso contencioso
administrativo mediante escrito presentado en fecha 16-12.2012 contra resolucion de 16-12
2011 del Consulado de Espaia en Tetudn, que en reposicion  confirma lade 31-10-2011,
acordandose su admusion. y una vez fonmalizados los tramites legales preceplivos fue

emplazada para que dedujera demanda. Jo que llevo a efecto mediante escrito en e que tras
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alegar los fundamentos de hecho y de derecho quc considerd pertinentes. terming
suplicando la cstimacion del recurso, con la consiguientc anulacién de) acto recurrido
reclamando se acuerde I3 concesion del visado solicilado.

SEGUNDO.- |3 representacion procesal de g Administracion General del Estado
contesto a la demanda mediante cscrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de

derecho que estima aplicables. terming pidiendo la descstimacion del presente reeurso,

TERCERO.- Habi¢ndosc solicitado ¢! recibimiento del pleito a prucba se¢ practico Ja
admitida por la Sala con ¢} resultado obrante en autos Y tras ¢l trdmite de conclusiones con
fecha 18-10-2012 se celebro el acto de votacion v fallo de cste recurse, quedando €] mismo

concluso para Sentencia,

Siendo Ponentc el Magistrado 1imo. Sr. D. Fausto Garrido Gonzalez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A iravés del presente recurso jurisdiccional la parte recurrente impugna
la resolucion de fecha 16-12-2011 diciada por el Consulado de Espaia en Tetin que
desestima ¢l recurso de reposicién interpucsto contra la de 31-1 0-2011, por la que se dencgaba
la solicitud de visado por reagrupacion familiar solicitado por . madre dcl
recurrente. nacional de marruecos y residente en Espaina.

Laresolucion originaria deniega cl visado por las siguicntes razores: “con referencia
a la solicitud de visado presentada por la interesada para su reagrupacion con su hijo

. residente cn Espafia. tras un cstudio atemo del expediente y mantenida con efla la
entrevista prevista en el art, 43.3 del R.D 2393/04 de 1a que se cn&egb a la intcresada el Acia
correspondiente este Consulado comunica Ja denegacion de! visado en cuestion

En lo refercnie a la ‘dependencia econdmica efectiva’ exigida en el articulo 39 d) del
Real Decreto 2393/04, cs cierto que la solicitante ha presentado pruebas de transfcrencias
provenientes del reagrupante, por una media de 120 €. durantc los pasados docc mescs

Sin embargo. considera cste Consulado que no sc da la segunda condicion exigida en

nuestro ordenamiento, y cn concreto, cn el articulo 39 letra ¢ del citado Real Decreto. que
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. exige que se d¢ una "necesidad de reagrupacion» definida de manera objetiva, y no solo por
¢l Interés personal de |a rcagrupable.

En este supuesto a pesar de que el reagrupante en escrito solicita la reagrupacion de
su madre a causa dc que en su pais no tiene a nadic quc se pueda hacer cargo de clla, va que
es anciana y todos sus hijos residen en Espafia, en ¢l transcurso de la cntrevista declara que
vive ¢n cesa Propiedad de la hija que vive ¢n Bilbao. que vive con su hija Sabia, y que
también vive con ¢llas una sohrina

No ha acreditado, pues. documentalmente. la existencia de razones que justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia (art. 39.d R.D 2393/2004)"

l.a recaida en reposicion razona que: “El recurrente en su fundamento de derecho
pruncro afirma que este Consulado “ha infringido ahiertamenie el art. 35 de Ja Ley 30/92,
parcialmentc modificada por la 4/99, toda vez que esta represcntacion, en el legitimo
ejercicio de las vias recursivas del control administrative de Ja resolucion dictada, ha
solicitado con caracter previo por corducto de mail a estc Consylado. sc le remitiera copia
testimoniada integra del Expedientc Administrativo. al amparo de lo dispuesto cn €l art. 35/C

‘de dicha Nommativa...”,

En ningun momento cste Consulado ha obviado el cumplimiento de la normativa, Es
mas. por si esa parie desconocc el procedimiento administrativo, cuando la intcresada
presentd su solicitud de visado, se le cntregd copis sellada de los documentos que
presentaba; una vez finalizada la entrevista mantenida con la misma se le cntregé copia del
Acta. de acuerdo con el ant. 43.3 del R.D. 2393/2004.

El hecho de que el Sr. I etrado cjuc representa al recurrente carezca de documentacion
no es atribuible a este Consulado sino mas bien que la parte recurrente no le ha hecho
entrega de los documentos con los quc obra. como son los requisitas de visado de residencia
para reagrupacion familiar. copia dc los documentos aportados. Acta de la cntrevista
celebrada de acuerdo con ¢l art. 43.3 del R.D. 2393/2004. notificacion de denegacion de
fecha 31.10.2011.

A pesar de lo anterior, a requcrimiento dc esa parie cste Consulado sc ha puesto cn
contacto con la solicitante dc visado y ¢l (9.12.2011 se le ha ertregado nuevamente copia
del mencionado cxpedicnte.

2.- Este Consulado quiere recordar a la parte recurrente que dé acuerdo- con la
Disposicion transitoria segunda del Real Decreto 557/2011. de 20 de abril. “Las solicitudes

de visado presentadas con anterioridad a la cntrada en vigor de este Real Decreto y del
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Reglamento quc por él se aprucba se tramitardn y _resolveran conforme a la normatjva
vigente cn la fecha de sy presentacion..." la solicitud de visado del caso que nos ocupa fue
presentada el 29.06.2011. en dicha fecha el R.1D. 2393/2004 cra ¢l vigente. “.... salvo que ¢l
interesado solicite Ja aplicacién de lo dispuesto en este Real Decreto y en el Reglamento que
por €l se aprueba...” en ningun momento se ha recibido, de acuerdo con Ia Instruccion
DGVSGRJ/112011., manifestacion expresa Y por escrito por parte de los interesados quc

insten a este Consulado a tramitar y resolver el visado de acuerdo con ¢l nucvo Real Decre(o:
357/2011. De acuerdo con dicha Instruccion ol sujeto legitimado para el inicio del
procedimiento podrd invocar Ia aplicacion de la cjtada norma reglamemariamente en
cualquier momento del procedimiento anterior al tramitc de audiencia. dc acuerdo con lo
cstablecido ¢n los articulos 35.€) y 79 de 1a Ley 3071992, de 26 dc novicmbre, de Régimen
Juridico de las Administracioncs Pablicas Y Procedimiento . Administrative Comun.

Insiste est¢ Consulado que en ningin momento ni la solicitante nj ¢ reagrupante han
manifestado la voluntad de que se invoque el R.D. 577/2011 por lo que la decision
dencgatoria tomada invocando el R.D.2393/2004 csté justificada legahmente. .

3.- Por otra parte, no olvida este Consulado quc ¢l concepta de la reagrupacion
familiar por parte de los extranjeros rcsidentes en Espaiia viene definido en clan. 16 de la
Ley Orgénica 4/2000 de 11 de cnero, que deficnde “el dereche a la vida en familia yala
intimidad familiar de los extranjeros residentes”.

No obstante, este Consulado recuerda a la partc recurrente que la decision de una
sutorizacién dc residencia fcmporal inicial par; reagrupacion familiar no ultima el
proccdimiento de rcagrupacion. ni "somete la misma al trdmite final concernicnte a la
expedicion del visado" y mucho menos "debe propiciar la concesién impcrativa de dicho
visado".

Todo el Real Decreto 2393/04 se inspira en esta férmula de “doble control”,
correspondiendo a la Subdelegacién de Gobierno Jo quc tiene que ver con cl "reagrupante”, y
al Consulado lo referente a la “reagrupable”...

Fn cfeato, posteriormente a dicha autorizacién dc residencia temporal inicial
corresponde al Consulado, pronunciarse sobre Iz procedencia o no de la expedicion de)
visado. para lo que dcbe comprobar quc sc dan las dos condiciones que prevé cl an. 39 del
R.D. 2393/2004: una "dependencia economica efectiva” recogida en la lctra ¢) y una

“necesidad de rcagrupar” rcferido en el apartado d).
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Por resolucion de Ja Subdelegacion del Gobierno e Vizcaya de 17-5-2011 sc
concedio a la solicitante del visado reagrupada-nacida en 1942- |a autorizacion de residencia
temporal inicial solicitada el 15-4-201)

Sostiene la parte recurrente que !a resolucion contradice lo resuelto prcviamente por
Ia Delegacion del Gobierno que ya cxéminé que cumplia con los requisitos previstos en los
anticulos 39 y 42 del Real Decreto 2393/2004. Seiiala en sintesis que el motivo csgrimido
por el Consulado es infundado y carecc de fundamento en rclacion con los rcquisitos que son
exigibles. sefiala que es aplicable el RD $57/2011. que en su disposicion transitoria segunda
dispone que en cuanto a las solicitudes prescntadas vigente ¢l antcrior reglamento (RD
2393/2004) sc tramitaran y resolverdn conforme a Ja normativa entonces vigente salva que el
mnteresado solicite la aplicacion del RD 557/2011. Que al interponerse el recurso de
reposicién solicito la aplicacion del vigente reglamento de extranjeria por considerar que le
era mas favorable, en la misma direccion que Ja Instruccion DGI/SRGI/2011. de IR de junio
que permite que los recursos que se intcrponen contra resoluciones constilares se tramiten
con arreglo a la nueva nonmativa, sobre todo considerando que la resolucion que habia sido
objeto de rccurso estaba dictada concretamente en la vispera de la cntrada en vigor de 1a
actual normativa.

El Sr. Abogado del Estado se opuso a la concesién del visado al no resultar
acreditada la necesidad dc la madre para venir a Espaiia a lo que afiade que el reglamento de
extranjerfa determina quc la decisién de la Delegacion no ¢s vinculante en cuanto que la
Embajada puede examinar aqucllos datos que no fueron tenidos en cuenta por aquella

administracion y entre eilos la valoracion de las circunstancias familiares del solicitante.
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aulorizacion de residencia temporal inicial, quc fuc el 35:4-201 I no habja entrado en vigor ¢}
Real Decretg 55 712011.que Io fue ¢l 30 de junio dc 201 1) cuyo articulo 39, apartados d) y e).
exige que Jos ascendientes se cncucntren a cargo del descendiente reagrupante y quc existan
fazones que justifiquen la necesidad de autorizar Ja residencia de aquellos en Espania.

Se entendera quc los familiarcs estdn g cargo dcl reagrupantc cvando se acredite que,
al menos durante e] Wtimo afio de su residencia en Espafia, ha transferido fondos o sopontado
gastos dc su familiar en una proporcion quc permita inferir una dependencia cconomica
efectiva, En cuanto a la existencia de razones que justitiquen Ja necesidad de auvtorizar la
residencia cn Espafla de los familiares reagrupables. constituye un requisito distinto de la
dependencia econdmica y su cumplimiento es exigible cumulativamente con aquclla para
que la reagrupacion sca procedente. siendo criterio de esta Seccién que, con caricler general,
las circunstancias a considerar para cvalusr la necesidad habran de venir referidas a la edad
de los solicitante del visado. a su estado de salud y 8 su situacion familiar en su pais de
origen.

En materia de proteccion de a familia, el Tribunal de Justicia sc ha guiado por la
interpretacion del articulo 8 de} CEDH que hace cl Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(cr lo sucesivo. « TEDH»). Sobre esa base cl Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo
8 del CEDH no garantiza como fal ningin derecho en favor de un extranjero a entrar o
residic en ¢l territorio de un gais determinado. Sin embargo, excluir a una persona de un pais
en ¢l quc viven sus paricnté's.'préximos puede constituir una injerencia en el derecho al
respcto de la vida familiar protegido por el articulo 8, apartado 1, del CEDH. Tal injerencia
infringe dicho Convenio si no cumple los requisitos del apartado 2 del mismo articulo. a
saber, que esté «prevista por la ley» y motivada por una o mds finalidadcs legitimas con
arreglo a dicho apartado, v que. «en una sociedad democratica. sea necesarian, cs decir, que
esté wjustificada por una necesidad social imperiosa» y sea. en especial, proporcionada a la
finalidad legitima perscguida (Sentencias dec 11 de julio de 2002. Carpenter, C-60/00.
apartado 42, y de 23 de scptiembre de 2003, Akrich, C-109/01, apartado 59).

Scgun dichas scntencias negarse a permitir la rcagrupacién familiar no es, on
principio. una injcrencia en el sentido del articulo & del CEDH que requiera una

justificacién. En materia de reagrupacion familiar no interpreta el articulo § del CEDH como
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un derecho que resuite afectado, sino como un fundamento juridico quc eventualmente
puede scrvir de base a una pretensién.

En concreto, el TEDH rechaza expresamente deducir del articulo 8 del CEDNH una
obligacién general de permitir la reagrupacion familiar con el unico ohjeto de atender e
desco dc las familiag de residic en un pais determinado. Considera que la reagrupacion
familiar afecta tanto a la vida familiar como a Ja inmigracion. El alcance de Ja obligacion de
un Estade de permitir la cntrada de familiares del inmigrante establecido cn su temitorio
depende de Jas circunstancias particularcs de los afectados y del interés general. Conforme a
las normas cientas de Derecho internacional y sin perjuicio a las obligaciones que sc deriven
de convenios intemacionales. los Estados tienen derecho a controlar Ja entrada de extranjcros

en su lerritorio. Al hacerlo dispone de una amplia facultad discrecional.

TERCERO.- Tal y como scfiala en su demanda la parte recurrente dos recientcs
sentencias del Tribunal Supremo, de § y 20 de octubre de 2011 reiterada por lade 15-6-2012
han venido a sefialar la siguiente doctrina:

* De estos dos extensos preceptos ( se refiere a los articulos 42 y 43 del Real Decreto
2393/2004) conviene retener ante 10do que el cxtranjero que desee cjercer ¢l derecho de
reagrupacion familiar habra de solicitar personalmentc ante ¢l drgano competente para su
tramitacién (cn estc caso. la Subdelegacién del Gobierno) una autorizacion de residencia
teraporal a favor de los micmbros de su familia que dcsee reagrupar , debiendo aportar junto
con su solicitud. entre otros extremos. "copia de la documcntacion acreditativa de los
vinculos familiares y. en su caso, de la edad, y la dependencia legal y econémica”. En el
supuesto de que el extranjero cumpla con esos requisitos establecidos pera la reagrupucion
familiar, el 6rgano competenic conceders la autorizacién de residencia tempotal por
reagripacion, “y se suspendera la eficacia de la autorizacion hasta la cxpedicion, cn su caso.
del vfsado. y Hasta la cfectiva entrada del extranjero cn territorio nacional” (art. 42.5).

A tenor de lo dispuesto ¢n ¢! apartado quc se acaba de transcribir, la resolucion por la
que se concede Ja autorizacion de residencia temporal por rcagrupacion es valida por si
misma. aunque su eficacia y consiguiente desplicgue de efectos queda supeditada a Ja
obtencion y expedicion del visado. El visado cs. por tanto, desde esta perspec:iva. condicion
de eficacia pcro no de validez de la autorizacion de residencia por reagrupacion. Por tanto, Ja
concesion de la autorizacion de residencia por reagrupacion no es producto del ejercicio de

una competencia compartida, cn cuya virtud sea necesaria para su misma cxistcncia y
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validez Ja cancurrencia succsiva de dos voluntades (la del

primero. y [a del agente diplomatica o consular, despues), sino que se perfeeciona por ja

eficacia de la misma,

Resulla coherente con esta regulacion |[a obligacion que se establece para ¢
reagrupado en ¢! aniculo 43. a cuyo tenor ep el plazo de dos meses desde la notificacion al
Teagrupante de Ja concesign de la autorizacion. e familiar que vaya a ser reagrupado debers

.solicitar personaimente el visado en | mision diplomatica u oficina consular en cuya
demarcacion resida,

Y es en cste momento del procedimiento administrative de reagrupacion cuando

strge la cuestion quc plantea en primey lugar la recurrentc en ¢l presentc recurso de casacion,

con las salvedades que inmediatamente apuntaremos) con ia que ya habia sido entregada
ante la autoridad compctente para conocer de Ja autorjzacion de residencia; lo que nos
condutce a delimitar la relacion y eventual Superpogicion del contenido del Juicio decisorio de
una v otra autoridad.

Comparemos, en cfecto, la documentacion quc se exige en una y otra fase:

Aniculo 42; '

a. Copia dc la documentacién acreditativa de los vinculos familiares y, en su caso, de
la edad, y la dependencia legal y cconomica,

h. Copia del pasaportc. documento de viaje o eédula de inscripcion del solicitante en
vigor.

c. Copia de la correspondiente autorizacién de cesidencia o residencia y (rabajo. ya
renovada, o, conjuntamente. dc la primera autorizacion y del resguardo de solicitud de
renovacion.

d. Acreditacion de cmpleo y/o de recursos econémicos suficientes para stcnder Jas
necesidades de la familia. incluyendo la asistencia sanilaria, en c] supuesto de no estar
ctlbicna'por la Seguridad Social. Mcdiante order del Ministro de la Presidencia, a propuesta
de los Ministros dc Interior y de Trabajo y Asuntos Sociales, se dcterminara la cuantia de Jos

medios de vida exigiblcs a estos cfectos, asi como ¢l modo de acreditar su posesion, teniendo
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Articulo 43:

3. Pasaportc ordinario o titulo de viaje, reconocido como vlido cn Espaia. con una
vigencia minima de cuatro meses,

b. Certificado de antecedentes penales o documento Squivalente, en el caso de
solicitante mayor de edad penal. que debe ser expedido por las autoridades del pais de origen
o del pais o paises en quc haya residido durante los Gitimos €INco afios y en el que no deben
constar condenas por delitos existentes en el ordenamiento espafiol.

¢. Copia de la autorizacion de residencia notificadu al reagrupante.

d. Documentacion original que acredite las vinculos familiares y, en su caso, la edad
¥ la dependencia lcgal o cconomica,

c. Certificado médico con el fin de acrcditar que no padece ninguna de las
enfermedades susceptibles de cuarentena previstas ¢n el Reglamento sanitario intemacional,

En una primera y superficial aproximacion, pudicra decirse que la documcntacién
que se exige en el anticulo 42 va referids al reagrupante (que ¢s quicn pidc la autorizacion de
residencia para reagrupar al familiar). mientras que el articule 43 enumera documentos
concernientes al rcagrupado (que es quien solicita ¢l visado). Sin embargo, esta inicial
apreciacion no ¢s del 1odo comrccla y debc matizarsc.

Tal planteamiento pucde aceptarse en cuanto concieme a la expedicion del visado
regulada en cl articulo 43, pucs en estc concreto expedicnte se pide al reagrupado |
unicamentc documentacion referida a él misme y no al reagrupante (aun cuando sc le pide
quc aporie asimismo la copia de la autorizacidon de residencia instada y obtenida por el
reagrupante, es Unicamentc a los efectos de la constatacion formal de 1a cxistencia de dicha
resolucion).

Sin cmbargo. en cuanto atafie al expediente para la concesion y obtencion dcl
permiso de residencia por reagrupacién del articulo 42. no es cierto quc sélo se valore Ja
situacion y circunstancias del reagrupante. desde ¢l momento que entre los requisitos que s¢

exigen a estc figura la necesidad de aportar “copia e la documentacién acreditativa de los
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vinculos familiares Y. ¢n su caso, de |a edad, y la dependencia legal y ¢condmica”. Obvig es
que si estos documentos se exigen ha de scr pars algo, que solo puede scr para que la
avtoridad competentc para conceder el permiso de réagrupacian estudic si realmente se dael
Presupuesto de hecho de fa misma, esto es, la relacion de parentesco ¥ la vinculacion legal y
economica entre rcagrupante y reagrupado.

En consccuencia, constituye una inexactiiud afirmar que en este primer expedicnte
del an. 42, de autonzacion de residencia por reagrupacion, sélo se valora la situacion y
circunstancias vitales del reagrupante. Muy al contrario, tlambién se estudian las del
reagrupado (si no fuers asi, la obligacion de aportar csos documentos careceria de todo
sentido).

[...] Pues bien, ocurre que ¢l articulo 43 dispone quc en el curso del expedicnte de
visado, el reagrupado habri de aporiar anic el agente diplomatico o consular "documentacién
original que acredite los vinculos familiares y. en sy caso. la edad y Ig dependencia legal o
econdmica”. Este apartado coincide en gran parte con la del articulo 42 a que nos acabamos
de referir. ahora bien, la coincidencia no es cxacta SN0 que presenta up relevante matiz
diferenciador (en el que abundaremos en seguida), desdc el momento gue ante la
Administracién interior dej Estado s¢ requierc Ja aportacion de ‘“copia® dc esa
documentacion, mientras qQue ante la Embajada o Consulado se exige la aportacion de los
documentos originales. a través de cuyo cxamen sc podra contrastar definitivamente sy
autenticidad ¢ identidad.

Prevision. esta del articulo 43 Que acabamos de anotar, que ha de ponerse
necesariamente en relacién con otras dos quc aiade el mismo articulo 43: 1a primera, que
durante la sustanciacion del tramite del visado, Ia misién diplomatica u oficina consular
podra requerir la comparecencia del solicitante y, cuando sc estime necesario, mantcner vna
cntrevista personal. "para comprobar su identidad. ¢l vinculo familiar alegado. en su caso. ja
dependencia legal o ccondmica y la validez de la documentacion aportada “; y la segunda,
que si los agentes diplomaticos o consulares actuantes llegaran a convencimicnto de que
existen indicios suficientes para dudar de la identidad de Jas personas. de la validez de los
documentos. o de ia veracidad de los motivos alegados para solicitar ¢! visado, se dencgara
su concesion de forma motivada.

Se obscrva, pues, que los dmbitos de uno y otro procedimiento sc interrelacionan, al
menos aparentemente (por utilizar una imagen gréfica), come circulos secantes, en [a medida

que parccen presentar un dmbito de Yuxtaposicion. que es el referido a la valoracion de los
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vinculos familiares entre reagrupante y reagrupado y. en su caso, Ja edad y la dependencia
legal 0 econgmica. Es precisamentc en este concreto aspecto donde surge el problema que ha
planteado 13 Tecurrente en casacion, de Ja eventual friccion entre o decidido en uno ¥ otro
expedicnte (como en este caso que ahora nos ocupa ha sucedido, segln denuncia Ja parle
recurrente). El interroganie es, en definitiva, si cabe [a posibilidad de que 1a valoracion de
esas circunstancias difiers €N uno y otro ¢aso aun siendo los misnios los datos objclivos
lomados en consideracion.

Plantcado ¢l problema €n estos términos, podemos anticipar que rcalmente esa
colision no cxiste o no tienc por qué darse, cn la medida que la resolucion sobre el visado ha
de atender o basarse Unicamentc en datos propios de esc expcdiente y distintos de los
valorados en | expcdiente de autorizacion de residencia del articulo 42 - pero no sc puede
utilizar el expediente del articulo 43 para someter a nueva valoracion los mismos elementos
que ya han sido aprcciados y valorados con ocasién de la decision propia del cxpediente de
autorizacion de residencia del art. 42

Asi, en una interpretacion conjunta y arménica de lo dispuesto en estos dos articulos
42 y 43 tan citades. que proporcione una solucidn coherente con el marco jutidico dc
referencia y respetuosa de los derechos de ios interesados, ha de entenderse que aun
habi¢ndose concedido por la Administracion la autorizacion dec residencia temporal por
reagrupacion (art. 42). la Emhajada o Consulado podra denegar el visado corrclativo (art. 43)
cn los siguientes supuestos;

1°) Si el reagrupado no aporta (o no lo hace cn debida forma) junta con su solicitud
de visado la documcntacion propia o caracteristica de este concreto expediente, que es la
especificamente cxigida por el articulo 43: o s esta documentacién resulta inscrvible o
insuficiente a los efectos pretendidos de cxpedicion del visado.

2°) Si una vez aportados los documentds originales conccrmientes a los vinculos
familiares, la edad. y la dependencia fegal y cconomica. de los que en e} primer cxpediente
de autorizacion de residencia temporal dnicamente se adjunto copia . s¢ comprueba tras el
comrespondicnte examen y cotejo Que csos datos aportados en el primer expediente. a través
de simples copias. no son ciertos (esto es. que las copias presentaban algin tipo de falsedad)
¥ que los originales no son suficientes a los efectos pretendidos (en tal caso ademas de

dencgarse el visado, lo procedente es instar la inmediata revision de oficio de la inicial

autorizacién dc residencia temporal por reagrupacion).
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surge o} juici
Fgen o sc aprecian datos o clementos de Juicio novedosos, esto es. ng lenidos cn cuenta al

ticmpo de resolver sobre la autorizacion de residencia temporal para la reagrupacion
familiar, que pongan de manificsto una circunslancia que justifique la denegacion del vissdo
pretendido (una vez mis, en Ja medida quc esa circunstancia novedosa pudiera dar lugar a
reconsiderar la propia validez de la precedente resolucion de concesion de Ia autorizacion de

residencia temporal por reagrupacion, habra dc valorarse sy revision de oficio),

€s0s datos novedosos a qQue acabamos de referimos carcce de justificacion aprovechar el
trdmite de solicitud del visado para reexaminar y reconsiderar ilb mismo que ya se ha
examinado y acordado medianie resolucion administrativa firme, y asi cambiar el criterio
sentado en csa primera resolucién autorizatoria dc la Teagrupacion.

Esto es, si la documentacion de Ja Que en su dia se¢ aportd copia cs reproduccidn figl
del original auténtico, y como tal ya ha sido valorada y considerada adecuada y suficiente
por la autoridad que concedio Ia autorizacién de residencia por reagrupacién, no cabe
rectificar esta valoracion con dnica base en ¢l personal y diferente criterio dc quien resuelve
sobre la cxpedicién del visado acerca de la suficiencia de esos documentos a los fines
pretendidos; y eso por tres razones: 1) porque significaria negar valor a un acto
administrativo declarativo de derechos sin utilizar los preceptivos cauces revisorios de oficio
establecidos en la Ley 30/1992, de Procedimicnto Administrativo Comun; 2°) porque
implicaria ir contra el principio de vinculacion a Jos Propios actos que rige en las relaciones
entre Administracion y ciudadanos. del quc deriva que Ja Administracién no pucde
comunicar una decision que favorcce a su destinatario e ignorarla después: y 3°) porque
partiendo de la base de¢ que en cualquier realidad no pueden convivir indistintamente una
cosa y la contraria, lo quc no pucde la Administracion es ncgar Ja concurrencia de uno de los
fequisitos cxigidos para Ja reagrupacion familiar, cuando ella misma ha reconocido su
congurrencia con base en los mismos datos y en favor del mismo interesado.

Con una consideracion afiadida quc no estd de mas apuniar: que tanto la resolucion
del Subdelegacion del Gobiemo a 12 hora de conceder la autorizacién de residencia tempora)
par reagrupacion como la rcsolucion del Consulado a la hora de la concesion del visado. no
son actos discrecionales sino reglados. en cuanto acotados en términos bien claros por la
1.0. 42000 y su reglamento de desarrollo aprobado por R.D. 2393/2004. Bn estc sentido.

Ay
.
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refugio. pero con unas consideracioncs que, mutatis mutandis, resultan aplicables también af
€aso que ahora nos ocupa: " e Que cntre las circunstancias contempladas por c! expresado
ordenamicnto de asilo exista algiin concepto juridico indeterminado no implica que exisia
discrecionalidad alguna. pucs aquéllos excluyen cualquicr forma de ésta, scgun ha declaradn
la doctrina jurisprudencial al €Xpresar, cntre otras, en Sentencias de esta Sala del Tribuna)
Supremo, de fechas 22 de junio de 1982 . 13 de julio de 1984, 9 dc diciembre de 1986, 24 de
abril , 18 de mavo . 10 de julio y 8 de noviembre de 1993 , 19 de diciembre dc 1995, 2 de
encro de 1996 . 14 de abril . 12 de mayo y 21 de diciembre de 1998, 24 de abril, 19 de Junio
Y 25 dc octubre de 1999, Y 21 de mayo de 2001, que la inclusién de un concepto
indcterminado en la norma dc aplicacion no significa. sin més. Que se¢ hava otorgado
capacidad a Ja Administracion para decidir con libertad y renunciar a Ja solucion justa de)
Caso, sino que vienc obligada a la tnica decision correcta a la vista de los hechos
acreditados”.

Esta Sala, comp no podia ser dc otra mancra. acata Ja decision del Tribunal Supremo
que, en realidad. viene a reafirmar ¢l criterio que s¢ ha venido sosteniendo por esta Seccidn
¢n numerosas Scntencias puesto que cn los supuestos de rcagrupacion de ascendientes bajo
el régimen general la necesidad y la dependencia son conceptos que deben ser acreditados
por quien insta el visado y no por quién desea reagrupar a su ascendiente dirccto y ello es asi
porque el anticule 17.1 d) de¢ la Ley Orgdpica seiala ¢l derecho a reagrupar a los
ascendientes en primer grado dcl reagrupante y de su conyuge cuando estén a su cargo, sean
mayores de scsenta y cinco afios Y exislan razoncs que Justifiquen la necesidad de autorjzar
su residencia en Espaia y. por cjemplo, c! concepto dc necesidad no aparece en el
Reglamento. $ '

Es por cllo que resulta indudable que si el reagrupante presentd copia de una
determinada documeniacion que acreditaba ef envio de remesas y las mismas se aportan en
original. lo quc no sucedié cn el supuesto de autos, la cficacia dc esos documentos ser4 ia
misma c¢n ambos expedicntes. EJ problema es que el Reglamento no interrelaciona los
expedicntes, tan solo prevé en el art. 42.6 que dicha resolucion se comunicard al rcagrupante
y. por medios telemdticos y de mancra simultinca cuando sea posiblc, al Ministerio de
Asuntos y dec Cooperacion y a la mision diplomética u oficina consular en Cuya demarcacion

resida el extranjcro, y, ademas. e Tribunal Supremo vincula la decision de la Subdelcgacion
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del Gobiemo sin que Ja Delegacion Diplomatica pucda valorar los mismos ya quec jos
desconoce por lo que puede suceder que las copias aportadas en ef cxpedientc de
autorizacion no se correspondieran con los originales del expediente de visado y cllo porgue
¢l articulo 43.3 solo Prevé que durante la sustanciacion del tramite del visado. g mision
diplomdtica u oficina consular podrd requerir Ja comparecencia del solicitante y, cuando se
cstime necesario, mantener una entrevista personal. para comprabar su identidad, el vinculo
familiar alegado. cn sy caso, la dependencia legal o economica Y la validez de Ia
documentacidn aportada,

También cabria precisar s; es posible una interpretacion extensiva del contenido de [a
resolucién de |a Subdelegacién del Gobierno en contra de las previsiones de la Dircctiva
2003/86/CE DEI CONSEJO, de 22 de septicmbre de 2003, sobre el derecho a Ia
reagrupacion familiar, cuyo artjculo 5.2 sciiala que “la solicitud jra acompariada de los
documentos acreditativos de los vinculos familiares y del cumplimiento de Jas condiciones
establecidas en lvs articulos ¢ Y 6 y. en su caso. en los articulas 7 y 8, asi como copias
certificadas dc los docuhmentos de viaje del miembro o miembros de la familig"

establecicndo el articulo 4.a), respecta de los ascendientes en linea directa y en primer grado

de reagrupante o de sy conyuge. cuando estén a sy Cargo y carezcan del apoyo familiar

adecuado en el pajs de grigen” y cllo porque habria que suponer que la autorizacién de

residencia ya tuvo cn cucnta tal requisito aunque expresamcente no se refiera a él puesto que
no se puede inferir de los documentos de obligado acompaiiamiento ¥ que, ¢n realidad, se
extd refiriendo a lo que la Ley viene a denominar necesidad y que expresamente indica en su
articulo 17.1 d) cuando sefiala quc se podra reagrupar a los ascendientes en primer grado del
reagrupanie y de su conyuge cuando estén a su cargo. scan mayorcs de sesenta y cinco aflos
¥ existan razones que justifiguen la necesidad de autorizar esidencia en Espafia.

Es cierto que el articulo 4. apartado 1. de la Directiva impone a los Estados miembros
obligaciones positivas precisas, quc se corresponden con derechos subjetivos claramentc
definidos. puesto que. cn los supuestos detcrminados por Ja Directiva, les obliga a autorizar
la reagrupacion familiar de algunos miembros de Ia familia del reagrupante, sin que puedan
ejercer su facultad discrecional (sentencia dc 27 de Jjunio de 2006. Parlamenio/Consejo.
C-540/03. Rec. p. 1-5769, apartado 60). no obstantc, esta disposicion no empece al
cumplimiento de los requisitos establecidos en particular en cl capitulo 1V de la Directiva
(sentencia de 27 de junio de 2006, RhimowPaises Bajos, C-578/08, Rec. p. 1-5769. apartado

-

42) : =
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No obstante ¢lio procede traer a colacign los tres supuestos posibles de denegacion
que establece el Tribunal Supremo v analizarlos a la luz del expediente administiativo.

1°) Si el reagrupado no aporta (o no lo hace en debida torma) junto con sy solicitud
de visado la documentacion Propia o caracteristica de €ste concreto cxpediente, que es Ja
especificamente exigida por el articulo 43; o si csia documentacion resulta mscrvible o
insuficiente a Jos cfectos pretendidos de expedicion del visado.

No repetiremos la documentacion que establece el citado precepto pero cntre ellas se

estos efectos hubiera sido Convenientc que ¢ Reglamento hubiera establecido la obligada
remision del expedicnte a la legacion diplomitica con el fin de poder verificar dicha
circunstancia. No obstante ]a resolucién recurrida no hace referencia csta cuestion por lo que
na sera objeto de analisis.

comrespondiente examen y <otejo que esos datos aportados en el primer expediente, a través
de simples copias. no SON ciertos (csto es, que las copias prescntaban algiin tipo de falsedad)
Y quc los oniginales no son suficicntes 3 los efectos pretendidos (en 1al caso ademds de
denegarse el visado. lo procedente es instar la inmedjatg revision de oficio de la inicia)
autorizacion de residencia temporal por reagrupacion). Tampoco es el caso dado quc Ia
resolucion no hace mencion a taf circunstancia.

3°) Si con ocasion de Iz tramitacion del expediente para la obtencion del visado
SUTBEN 0 s¢ aprecian datos o elementos de Juicio novedosos, esto €5, no lenidos en cuenta al
ticmpo de resolver sobre la autorizacion de residencia tcmporal para la reagrupacién
familiar, que pongan dc manifiesto una circunstancia que Jjustifique a denegacion del visado
pretendido (una vez miés. epn la medida quc esa circunstancia novedosa pudicra dar lugar a
reconsiderar la propia validez dc la precedente resolucion de concesion de la avtorizacion dc
residencia temporal por reagrupacitn, habra de valorarse su revision de oficio).

Si examinamos la resolucion combatida las razones que da para la dencgacion del

visado son las antes ¢xpuestas, que no existen razones que justifiquen la nccesidad de
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autorizar la residencia en Espaiia y. en el de reposicién, que convive con otra hija en
Marruecos.

Pues bien. con relacion al motivo referido de que no existen razones suficientes que
Justifiquen la necesidad dc justificar la residencia en Espafia no se dice cuales son tales
razones. Respecto de tal requisito csta Seccion ha entendido sicmpre que dicha circunstancia
nunca es objeto de examen por la Delegacion del Gobiemo. Ya hemos explicado mis arriba
quc la necesidad ¢s un requisilo legal al que no sc refiere el Reglamento por lo que. -
siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, salvo que la resolucion se reficra expresamente
a dicha cueslion el analisis por parte de la legacién diplomatica seria novedosa. Ahora bien
la Scntencia del Tribunal Supremo de 27 de encro de 2012 (recurso 4675/2010 ) analiza un
supuesto en el que ¢l informe consular refleja que “la intercsada tiene a.mds familiares
directos en su pais, puesto que la reagrupacién con su hija supondria la desagrupacion o
abandono de los cinco hijos que permanecen cn Marruecos”, conclusion que parece ascnlarse
en la apreciacian personal del Consul. Y sobre dicha base establece que “Al resolver sobre Ja
solicitud de visado de esa mancra. el Consul vino a considerar, aunque fuera de forma
implicita. pero en todo caso evidente, la cquivocacion cometida al conceder el permiso de
residencia temporal por reagrupacion familiar en favor dc la madre de la recurrente. No
obstante, si un drgano de Ja Administracion llega a la conclusién de quc otro érgano de la
misma Administracion ha interpretado o,a‘plicado mal cl -Derecho y ha concedido lo quc'no
debia, no pucde obviar lo acordado y reconducir las cosas segin su criterio sobre lo que es o
no conforme a derecho. sino que ha de estar y pasar por lo reconocido. sin perjuicio de
promover (si procede) la revision de oficio de lo que reputa incorrectamente concedido.

En consecuencia. si ¢l Coénsul interpretaba que csa dependencia no existia -
considcracion unicamentc fruto de su subjetiva valoracidn de las circunstancias concurrentcs
y no dc factorcs objetivos. como. Ja verificacion de que los documentos aportados a la
Subdclegacion del Gobierno mediantc copia incurrian en algin tipo dc falsedad o de
irregularidad- dcbio haberse abstenido de valorar aquello que ya habia sido tomado en -
consideracion para Ia concesion del permiso de residencia reconocido”.

Sin perjuicio de desconocerse si lo que se llama valoracién subjetiva ticne quc ver
con una documentacién que no consta aportada debemos entender que cuando el Tribunal
sefiala que existe una valoracién subjetiva quiere decir que no consta en ¢l procedimiento
datos quc avalen el concepto de desagrupacion lo que para ¢l supuesto ahora analizado

supondria concebir que la Jegacion diplomatica no ha formulado motivadamente las razones
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por las cuales la cxistencia dc la madre y otros hijos cn su pais no impiden la reagrupacién y
que Ja mera constatacion por la Subdelegacion del Gobierno de la dependencia por la
documentacién acompaiiada en su momento determina que las apreciaciones del Consulado
carczean de le condicién de hecho novedoso digno de motivar una denegacion por lo que, en
suma. en ¢l supuesto de autos procedera estimar el recurso al no concurrir ninguno de los
supuesto de denegacion de visado establecidos por las sentencias del Tribunal Supremo
citadas.

No se discute cn ningun momento por la resolucion recurrida que los solicitantes dc
los visados cn cuestién scan hijos del actor. ni s adviertc cn el expediente administrativo
la existencia de itregularidades en )a documentacion aportada por la solicilante de] visado
que pudicran en duda su validez. a la hora dc resolver sobre esas solicitudes.

Por todos los razonamicntos expucstos. el presente recurso se ha de estimar, con la
consecuencia legal de la anulacion de los actos recurridos por no ser ajustados a derecho y

declarar el derecho de los solicitantes de los visados a su obtencion.

CUARTO.- Establece el art. 139.1 dc la Ley de Ja Jurisdiccion que en primera o
dnica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los
recursos o incidentes quc ante ¢l mismo sc promovieren, impondra las costas a la parte que
haya visio rechazadas todas sus pretensiones. salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho. En el caso de autos procede Ja condena cn
costas de la administracion demandada que ha visto rechazada sus pretensiones sin que

concurra motivo para su no imposicién fijéndose las mismas en cuantia de 200 curos.

VISTOS.- los articulos citados y demds de general y pertinentc aplicacion,

FALLAMOS

Que ESTIMAMOS el presente recurso contencioso administrativo intcrpuesto por
don representado por el Procurador de los Tribunales don
Santiago Tesorero Diaz contra Ja resolucion de fecha 16-11-2011 dictada por el consulado de
Espafta en Tetudn que. cn reposicion. confirma las de 31-10-2011, las cvales anulamos v

declaramos el derecho de al visado solicitado.
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Sc condena al Pago dc 200 curos a |a administracién demandada en concepto de
costas causadas cn ests instancia.

Notifiquese csta resolucion a las partes. advirtiéndoles que contra la misma cabe
interpancr Recurso de Casacion ante la Saja de 1o Contencioso Administrativo dei Tribunal
Supremo, el cual, en sy €aso, se preparard ante esta Sala en el plaxo dc 10 djas, contados
desde el siguiente al de la notificacion esta resolucion, mediante escrito en cl que dcbers
manifestarse la intencién de interponer el recurso, con sucinta exposicion de Ja concurrencia
de los requisitos exigidos.

Cn su momento. devuélvase el expediente administrativo aj departamento de su
procedencia, con certificacion de esta resolucidn.

Asi. lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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