VISE

DE

(7

CLAYE
EVIOENE

© et e emsemam S MEmE s

& Gl Pari. 105 A
26006 MADRID

Tel. 91 4114728

K 91 S4 31 77

et

Mrrﬁtgv

Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Salade lo Contencioso-Administraﬁvo

Seccion Primers Illliﬂll ﬂl " Illl " liIlll " lll
g/ m?neﬁ’m Castafios, 1 - 28004 {01} 30t

NIG: 28 3-2011/000

Procedimiento Ordinar;
Demandante: D./Dfa. ... ano 12 31/2011

PROCURADOR D./Dfia, ALETANDRO GONZALEZ §
D./Dfia. Z SALINAS
Demandado: Ministerio de Asuntos Exteriores yde Coopcracﬁ&n

St. ABOGADO DEL ESTADO
LEXNE
N&E.Eﬁsff&ow
SENTENCIA N° 1494/2012 19 FEB 2013
. ‘\h
Presidente:
D./Dita. FRANCISCO JAVIER CANABAL CONEJOS
Magistrados:

D./Diia. JOSE ARTURO FERNANDEZ GARCIA
D./Diia, FAUSTO GARRIDO GONZALEZ
D./Diia. ALFREDO ROLDAN HERRERO

En la Vjlla de Madrid, & veintitrés de noviembre de dos mil doce.

VISTOS por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior dc Justicia de Madrid los autos del recurso contencioso-administrativo
123122011 promovido el Procurador de los Tribunales don Algjandro Gonzélez Salinas, en
nombre y representacion de DON . *. contra la Resolucién del Embgjada de Espafia
en Islamabad ( Pakistan), de fecha 15 de igosm de 2011, por 1a que se denegd gl visado de¢
residencia para reagrupacion familiar solicitado por DON* = '~ e =, hijo del
recurrente; habicndo sido pare demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO, represcntada y defendida por cl Abogado del Estado,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Por el recurrente arriba expresado s¢ interpuso recurso contencjoso-
administrativo contra la resolucién antes mencionada, acordéndose su admisién a trédmite.

SEGUNDO: En el momento procesal oportuno la parte actora formalizd demanda
formalizara la demanda, Jo que llevd a efecto mediante el pertivente escrito en el que, tras
exponer los hechos y fimdamentos de derecho que estimé oportunos, terminé solicitando que se
dictara sentencia estimatoria del recurso anulando ¢l acto impugnedo en el presente recurso.

TERCERO: A continuaciép se coofirid traslado ala Abogacia del Estado, en 1la
representacién que ostentaba de la Administracién General del Estado, lo que se verificd par
escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que consider6 pertinentes,
la parts terminé suplicando sentencia desestimendo el recurso contencioso administrativo
interpuesto y confirmando la legalidad del acto impugnado.

CUARTO: Mediante auto se acords fijar la cuantia del procedimicnto en indeterminada
y ¢l recibimiento del recurso a prueba, llevdndose a la prictica las prucbas propuestas por las
partes declaradas pertinentes, y no cstimandose necesaria la celebracién de vista piiblica se
confiri6 tslado a las partes por término de diez dias para la formulacién de conclusiones y, tras
la presentacién de los oporturos escritos, se sefiald para votacién y fallo el dia 22 de noviembre
de 2012, fecha en que tuvo lugar.

Ha sido ponente de esta Sentencia el Dmo. Sr. Don Fausto Garrido Gonzilez,
Magistrado de esta Seccién, quien expresa el parecer de 1a Sala.
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A D RECHO

PRIMERO.- Es objeto de este recurso contencioso administrativo 1a resolucién del
Embajada de Espafia en Islamabad (Pakistan), de fecha 15 dc agosto de 2011 que desestima c}
recurso de reposicién interpuesto contra la de 6 de Junio de 2011 por la que se denegé el visado
de residencia para reagnipacién familiar solicitado porDON. e . . hijo del
recutrente arriba resefiado, naturales ambos de Pakistén. La causa de drcha denegaclén, segin
8e expresa en la citada resolucién, es que el solicitante era mayor de 18 afios de edad (articulo
39.b) del Real Decreto 2393/2004 que aprueba cf Reglamento de Ejecucion de la Ley Orpénica
4/2000, de 11 de encro, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social, modificada por 1a Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre).

En concreto la resolucién originaria sefala que; en contestacion a la solicltud de visado de

residencia por reagrupacion familiar, Jormulada por el Sr \;\ - _‘_;‘ % siendo el
reagrupante su padre, el & . NIE X-2692526-P. se notifica que esta

Representacion ha resuelto DENEGAR dicha solicitud, declsidn a la que se ha
llegado tras examinar la documentacion que obra en ¢! expediente, y con,vtarar que incurre en
las causas de denegacidn previsias en los arts. 17.1.5) de la Ley Orgdnica 4/2000 sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social y 39.b), del Real
Decret02393/2004 de 30 de diciembre, de desarrollo de la mencionada Ley, en base a los

1. EL Sy, ) " habla cumplido ya los dieciocho ﬁoe en el momento
que su padre p'eve)uo la ml:cztud de reagmpacidn  familiar, Por tanto al ser mayor de edad no
es familiar reagrupable.

2 ElSr - e + nacid el 10 de mayo de 1991 por lo que cumplic
dieciocho afios el 10 de mayo ds 2009,

J Segiin consta en certificadn emitido por la Subdelegacidn de Gobierno de
Barcelona su padre, el Sr. . M -solicité cita para presentacién de solicitud de
reagrupacioén familiar el 11 de Junio de 2009, adjudicéndosele cita para el dia 08 de julio de
2009.
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E| expedicnte 080020090040094 Jfue igualmente concedido, a pesar de que en el monwenio de la
preseniacion de la solicitud (el 8 de Julio de 2009) el hijo smeNTzi~ Av yatenia 18 de afios
de edad, puesto gue la Qficing de Extramjeria, para valorar la edad dél solicitante, tenia en
cuenta la fecha en que se solicits la cita, Y no el dia que le fuera asignada. entendiendo que no
era imputable al interesadp el Posible desfase o retrasp en conseguir la cita, puesto que era lu
Aabdmimuaw:q:denmlefadlftabamcimmde cumplir los 18 arios.

- —

SEGUNDO.- La parte recurrente impugna ;la resolucién alegando, en escncia, que
cuando dicho interesado solicits por fix el 24 de maczo de 2009 la reagnupacion. familiar de su
hijo, éste tenia menos de 18 afios de edad, y el plazo para resolver y notificar era de 1 mes y
medio (disposicién Adicional Primear de] Real Decreto 2393/2004), peto la Subdelegacion del
Gobiemo no resolvié basta el 16 de julio de 2009, lo que no es imputable al administrado. Si la
Adruinistracién hubiera cumplido el plazo que marca la Ley, el bijo del actor podria haber
presentado la solicitud de visado antes de cumplir los 18 afios de edad.

La defensa del Estado se opone & la demanda y solicita la desestimacion del recurso,

TERCERO.~ Para resolver las cucstiones litigiosas suscitadas en este procedimiento se
ba de recordar, como esta Sala ha sefialado cn distintes sentencias, que ¢l articulo 17.1.b) de la
Ley Orgénica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espatia y su Intcgracién Social
y el articulo 39.b) del Real Decreto 2393/2004 , sop familiares reagrupables los hijos de los
extrajeros residentes en Espafia y los de su cényuge, incluidos los adoptados, siempre que sean
menores de dieciocho afios o estén incapacitados, de conformidad con la ley espafiola o su ley
personal, ¥ no se encuentren casados. |

Semin dispone el articulo 18 de la indicada i..cy Orgénica, los extranjeros que hayan
sesidido legalmente un afio y tengan autorizacion para residir al menos otro afio y que deseen
¢jercer el derecho a la reagrupacién familiar deberin solicitar una autorizacién de residencia por
dicho concepto y a favor de los miembros de su familia que deseen reagrupar, aportando, al
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Como consta a fecha de solicitud de cita el Sr.. r_ . ya habta

Son antecedentes de hecho deducidos del expediente administrativo, y
necesarios tenerlos en cuenta para una adecuada resolucién de este recurso, los
siguientes' e de origen pakistani, y rvesidentc legal en Espafia
con residencia de larga duracion en Espafia solicitd, "Informe Gubernativo para
tramitar un Visado de Residencia para reagrupacion familiar", en favor de su esposa y
sus tres hijos menores de edad para asi solicitar por aguellos el visado
correspondiente.

Consta en autos, al respecto, informe de la Delegacion de] Gobiemo en
Catalufia del siguiente tenor: “la presentacion de solicitudes de awtorizaciones de
residencia por reagrupacion familiar ante esta Oficina de Extranjeria de Barcelona desde
hace mucho tiempo se han tenido que realizar previa solicitud previa. Este sistema de citas
ha ido cambiando en el tiempo; en las fechas en que el Sy . .+ -solicité la cita, ésta
debia obtenerse mediants un fov:. contesténdose por la misma via, Mdicéndose el lugar, el dia

Y la hora en la que se podia formular la solicitud. Seawnwaflacopiadelahryan;ﬁmﬂ;a

enfonces vigente.
No se conservan datos sobre peticiones de cita por fex de aquellas fechas, por lo que no
se puede certificar el da que el 8 . . & - solicits la cita, ast como el dla que se le

contestd, S1 se puede certificar que la cita era para el dia 8 de julto de 2009, a las 10,30 horas,
en la Oficina de Extranjeria de Barcelona, siia en la calle Murcia, mim. 42. La cita era
para solicitar la reagrupacion familiar a favor de su comyuge y tres Fijos.

No obstarite en el expediente 0800200, en el que consta la documeniacion
comin del resto de los expedientes- si que figura una copla del fax enviado por el interesado
para solicitar la cita, constando la fecha de remisién el 24 de marzo de 2009, y figurando
asimismo el fax de comtestacion de estu Qficina (no pudiendo apreciarse la fecha de la
respuesta) en la que consta la, cita para el dia 8 de julio de 2009, Se ucomparian copias.

El Sr. presentd las solicitudes de autorizaciones de residencia por
reagrupacién fomlllar el dia 8 de julio de 2009, instrupéndose los expedientes
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mismo tiempo, la prueba de que disponen de un alojamiento adecuado y de los medios de
subsistencia suficientes para atender las uecesidades de su familia una vez reagrupada; cuando se
acepte dicha solicitud, Ia autoridad competente expeditd a favor de los miembros de la familia
que vayan a reagruparse la autorizacién de residencia, cuya duracién serd iguel al perfodo de
validez de la autorizacién de residencia de 1a persana que solicita I reagrupacion,

La Ley Orgénica no despeja las dudas que se suscitan respecto a la relacidn del
procedimiento para la autorizacién de residencia con ¢l expediente de vist;do. pero los articulos
42 y 43 del Real Decreto 2393/2004 dan respuesta a dicha cuestién en el sentido de cxistir
unidad procedimental entre el expedients relativo a la solicitud de la autorizacién de residencia y
el de la autorizacitn de visado, porque, contrariamente al régimen previsto cn el Real Decreto
864/2001 , en el sisterna vigente ol visado o puede pedirse antes de que se otorgue la
autorizacion de tesidencia, y la eficacia de ésta se encuentra eondiciohnda, entre otros, al
requisito de que el visado se solicite y se conceda: Conforme a los preceptos citados, el
extranjero reagrupante deberd solicitar, personalmente ante e Organo competentc para su
tramitacidn, una autorizacién de residencia temporal a favor de los miembros de su familia que
desee reagrupar, acompafiando a su soficitud, entre otros documentos, copia de la documentacion
acreditativa de los vinculos familiares y, en su caso, de la edad, del empleo y/o de recursos
cconémicos suficientes para atender Jas necesidades de Ja familia y de la disponibilidad de una
vivienda adecuada para atender las necesidades familiares. Presentada Ia solicitud en forma o
subsanados los defectos, cl érgano competente la tramitard ¥y resolveré lo que proceda, previo
informe policial sobre la existencia de razones que, en su caso, lo impidan. En cl supuesto de que
el extragjero cumpla con los requisitos establecidos para la reagnrpaciéx‘x familiar, el 6rgano
competente resolverd Ja concesién de 1a autorizacién de residencia temporal por reagrupacion,
notificindolo al reagrupante, y se suspenderd la eficacia de la autorizacién basta la expedicién,
en su caso, del visado, y hasta la efectiva cntrada del extranjero en territorio nacional.

En el plazo de dos meses desde la notificacion al reagrupante de la concesién de la
autorizaciéu, el familiar que vaya a ser reagrupado deber solicitar pemonqlpente ¢l visadoenla
misién diplomatica u oficina consular en cuya demarcacién resida, si bien, en ] caso de tratarse
dc un menor, podré solicitarlo un representante debidaments acreditado. A dicha solicitud se ha
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de acompafiar el pasaporte ordinario o tftulo de vigje. reconocido como vélidy cn Espaiia, con
un2 vigencia minima de cuatro mmeses, en su caso, certificado de antecedentcs penales o
documento equivalente, copia de la autotizacién de residencia notificada gl reagrupante,
documentacién original qQuc acredite los vinculos fmiliares Y, en su caso, la cdad y Ia
dependencia legal o econémica y el certificado médico correspondiente. La concesién del visado
debe ser recogido por el solicitante personalments dentro del plazo reglamentario,
entendiéndose, en ofro caso, que el interesado ha renunciado al mismo, y, una vez recogido el
visado, el solicitante debers entrar en el territorio espafiol durante el plazo de vigencia de aquél,
que en ningin caso serd superior a tres mescs, debiéndose solicitar Ig tarjeta de identidad de
extranjero en el plazo de un mes desde Ja entrada

Como puede observarse, en la regulacion del Real Decreto 2393/2004 hasta que la
autorizacién de residencia no se ha concedido, no es posible iniciar la tramitacion del expediente
de solicitud del visado que permita la entrada en territorio nacional, lo que, upide a la
circunstancia de que la eficacia de la autorizacion de residencia se condicione a Ia peticion del
visado y a la entrada en Espafia dentro de un plazo no supcrior al de tres meses desde la
concesién del visado, sugiere que ¢l Reglamento ha caglobado las dos fases ¢ un procedimiento
Unitario, como si se trataran de dos Pasos sucesivos, sin posibilidad de solaparse en el tiempo, y
reciprocamente condicionados.

Por todo ello, s¢ ha de concluir que 1a fecha que debe considerarse para la valoracicn del
requisito de la edad del descendiente reagrupable no es aquella en la que se solicitd el visado sino
la fecha en que el ascendiente reagrupante solicité a su favor la autorizacién de residencia para
reagtupacién familiar,

Finalments, sc ha de recordar que el articulo 39 del indicado RD 2392/2004 dispone:

El extranjero podrd reagrupar con él en Espafia a los siguientes Jamiliares:

a) Su cdnyuge, siempre que no se encuenire separado de hecho o de derecho y que el
mairimonio no se haya celebrado en fraude de ley. En ningiin caso podrd reagruparse a mds de
un conyuge, aungue la ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. El
extranjero residente que se emcuentre separado de su conyuge y casado en segundas o
Jposteriores nupcias sélo podrd reagrupar con ¢l al nuevo conyuge y sus familiares si acredita
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que la separacion de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar tras un procedimiento juridico
que fije la situacion del conyuge anterior Y sus famillares en cuanto a la vivienda comun, la
pension al conyuge y los alimentos para los menores dependientes.

bj Sus hijos o los de su conyuge, incluidos los adoplados, siempre que sean menores de
dieciocho afios o estén incapacitados, de conformidad con la ley espasiola o su ley personal, y
no se encuentren casados. Cuando se trate de hijos de uno solo de los conyuges. se requerird,
ademds, que éste ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la custodia y estén
efectivamente a su cargo. En el supuesto de hijos adoptivos deberd acreditarse que la resolucion
por la que se acords la adopcidn reiine los elementos mecesarios para producir efecto en
Esparia,

¢) Los menores de diecincho aos o incapaces cuando el residente extranjero sea su
representante legal,

d} Sus ascendientes o los de su conyuge, cuandp estén a su cargo y existan razones que
Justifiguen la necestdad de autorizar su residencia en Espafia.

e) Se entenderd que los familiares estén a cargo del reagrupante cuando acredite gue. al
menos durante el dltimo afio de su residencia en Espafia, ha transferido jondos o soportado
gastos de su famillar en una proporcidn que permita inferir una despendencia econdmica
efectiva, Mediante orden del Miristro de la Presidencia, a propuesta de los Ministros de Asuntos
Exteriores y de Cooperacidn, de Interior y de Trabajo y Asuntos Sociales, se determinard la
cuantia o el porcentgfe de ingresos considerados suficientes a estos efectos, asi como el modp de
acreditarlos.

La disposici6n Adicional octava.1®, de dicho Reglamento prescribe:

1. El plazo general mdximo para notificar Ias resoluciones sobre las solicitudes que
se formulen por los interesados en los procedimientos regulados en este Reglamento serc de tres
meses contados a partir del dia sigulente al de la fecha en que hayan tenido entrada en el
regisiro del 6rgano competente para rramitarlas. Se exceptian las peticiones de autorizacion de
residencia por reagrupacion familiar, de awtorizacién de trabajo de temporada y de
modificacién de autorisacién de trabajo, cuyas resoluciones se noqﬁcaran en la mitad del plazo
seralado.
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de Gobiemo de Catalufia se le dio cita para e} dia 8 de julio de 2009, wna vez cumplidos por el
hijo que se pretendia reagrupar los 18 afios, y que fue el 10 de mayo de 2009,

En definitiva, como se ha acreditado que” % T a5 hijo del recurrente, y
que ademds era menor de eded cuando sy progenitor sclicité la autorizacién de residencia a sy
favor por reagrupacién familiar, el hecho de que fuera mayor de edad cuando solicitd su visado
no ¢s motivo de su denegacién porque la demora en Ia tramitacion de) cxpediente no le es
personalmente veprochable. No hay que olvidar que dicho interesado no podia, de acuerdo con
lo arriba expuesto, pedir el visado con posibilidades de que se lo oforgaran hasta que a su padre
no se le notificara la concesién de Jo autorizacién de residencia. Como Ja Administracién
demandada no ha opuesto ningung otra causa impeditiva, y dado como se ha expuesto que la
tinica causa de denegacién del visado no s ajusta a derecho, procede estimar el presente recurso
contencioso administrativo declarando el derecho del recurrente y ¢l de su hija, dofia Samire, a
que a ésta Gitima se Je conceda el visado de residencia para reagrupacién familiar que solicito,

QUINTO-- No se aprecian circunstancias que Justifiquen la imposicién de costas a
ninguna de las partes (art. 139 de la Ley 29/98, de Ja Jurisdiccién Contencioso Administrativa),

A Ja vista de log preceptos legales citados, y demds de general y pertinente aplicacion.
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Por la representacién dej recurrente DO}, . .__ -contrala Resolucién de Ia Embajada
de Espafia en Islamabad ( Pakistdn) de fecha 15 de agosto de 2011 que desestima cl recurso de
reposicion interpuesto contra la de 6 de junio de 2011 por la que se denegé el visado de
tesidencia para reagrupacion familiar solicitado por DON° S
recurente, DEBEMOS ANULAR ¥ ANULAMOS In resoiucion recurrida, declarando cf
derecho del recurrente y el de su hijo, DON _._ L “que a éste tltimo se le
conceda df visado de residencia para reagrupacion familiar que solicito; “sin qize proceda expresa
imposicién de costas,

Notifiquese esta resolucién a Jas partes, advirtiéndoles que contra Ta misma cabe
infcrponer Recurso de Casacién ante 1a Sala de Io Contencioso Admivistrativo de) Tribuna|
Supremo, el cual, en sy Caso, se preparand ante esta Sala en ¢l Plazo de 10 dias, contados desde el
siguiente al de la notificacién esta resolucién, mediante escrito en ¢l que deberd manifestarse la
intencién de interponer ¢} ICCUrso. con sucinta exposicion de la concurrencia de los requisitos
exigidos.

Asf por esta nuestra Sentencia, definitivaments Juzgando, lo Pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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