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Demandante: D./Diia. S = N
PROCURADOR D./Dfia. MARIA DEL PILAR HIDALGO LOPEZ
Demandado: Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion
Sr. ABOGADO DEL ESTADO

SENTENCIA NUMERO 675/2014
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA
llustrisimos senores:
Presidente.
D. Francisco Javier Canabal Conejos
Magistrados:

D. Arturo Fernandez Garcia
D. Fausto Garrido Gonzalez

En la Villa de Madrid, a diez de octubre de dos mil catorce.

Vistos por la Sala, constituida por los sefiores del margen, de este
Tribunal Superior de Justicia, los autos del recurso oontencnoso-admlmstratlvo
nimero 262/14, interpuesto por don JSRENEE A i representado
por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria del Pllar Hldalgo Lépez, contra la
resolucion de fecha 25 de octubre de 2013 dictada por el Consulado General de
Espafia en Santo Domingo confirmada en reposicion por la de 18 de diciembre de
2013. Habiendo sido parte la Administracion General del Estado, representada
por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte recurrente indicada se interpuso recurso
contencioso administrativo mediante escrito presentado en fecha 20 de febrero
de 2014 contra los actos antes mencionados, acordandose su admision, y
formalizados los tramites legales preceptivos fue emplazado para que dedujera
demanda, lo que llevé a efecto mediante escrito en el que tras alegar los
fundamentos de hecho y de derecho que considerd pertinentes, terminé
suplicando la estimacién del recurso, con la consiguiente anulacién del acto
recurrido reclamando se acuerde la concesnén del wsado de estancia solicitado

por su esposa dofia ok Rahdnses
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SEGUNDO.- La representacion procesal de la Administracién General
del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que, tras alegar los
hechos y fundamentos de derecho que estimé aplicables, terminé pidiendo la
desestimacién del presente recurso.

TERCERO.- Habiéndose recibido el pleito a prueba, se practicé la
admitida por la Sala con el resultado obrante en autos, tras el tramite de
conclusiones con fecha 9 de octubre de 2014 se celebr6 el acto de votacién y
fallo de este recurso, quedando el mismo concluso para Sentencia.

Siendo Ponente el Magistrado limo. Sr. D. Francisco Javier Canabal
Conejos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través del presente recurso jurisdiccional la parte
recurrente impugna la resolucion de fecha 25 de octubre de 2013 dictada por el
Consulado General de Espafia en Santo Domingo, confirmada en reposicién por
la de 18 de diclembre de 2013, por la que se denegaba a su esposa dofia
Fiordaliza Hernandez de Bonifacio su solicitud de visado de estancia por 90
dias.

La citada resolucién de fecha 25 de octubre de 2013 denegé el visado
porque “no se ha podido establecer su intencién de abandonar el territorio de
los Estados miembros antes de que expire el visado™.

La parte recurrente impugna las resoluciones recurridas sefialando que
la resolucién aplica incorrectamente la normativa dado que al tener la
nacionalidad espafiola su esposa tiene derecho a entrar en aplicacion de las
letras b) y ¢) del articulo 2 del Real Decreto 240/2007. Afiade que la resolucién
carece de motivacion.

Se opone la Administracion demandada, sefialando que no le es de
aplicacion la citada norma al no estar inscrito el matrimonio en el Registro Civil
espariol por lo que le sera de aplicacién el régimen general. Niega que la
resolucion adolezca de motivacion ya que redne los requisitos previstos en el
Reglamento (CE) 810/2009.

SEGUNDO.-Segun consta en las actuaciones el recurrente, que obtuvo
la nacionalidad espafiola por residencia en virtud de resolucién de la DGRN de
26 de diciembre de 2012, estd casado con dofia Fiordaliza Hermandez de
Bonifacio, de nacionalidad dominicana. Dicho matrimonio se celebré el 31 de
julio de 2009 segun consta en acta inextensa de matrimonio obrante al folio 8
del expediente.

Sobre dicha base factica el 25 de septiembre de 2013 dofia Fiordaliza
presentd solicitud de visado de entrada para visita de familiares con una
duracion de 80 dias. Segun sefialé en su solicitud es ama de casa.
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TERCERO.- El Real Decreto 240/2007, de 16 febrero, tras la sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010 (recurso 114/2007), regula las
condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre
circulacion, estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo
en Espafia por parte de los ciudadanos miembros de la Unién Europea o de
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, asf como las
limitaciones a los derechos anteriores por razones de orden publico, seguridad
publica o salud publica.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la referida norma, dicho Real
Decreto se aplica, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos
previstos por éste, a los familiares de ciudadano de miembro de la Unién
Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, cuando le acompafien o se reunan con él, entre los que se
encuentran el cényuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la
declaracion de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal.
Estos ciudadanos, segun el articulo 3.1, tienen derecho a entrar, salir, circular y
residir libremente en territorio espafiol, previo el cumplimiento de las
formalidades previstas por dicho Real Decreto de 2007, que, en lo que
concierne a este caso, comporta la necesidad de visado de entrada para los
familiares no comunitarios.

Al hilo de lo expuesto, se ha de indicar que esta Seccién mantiene el
criterio de que, a tenor de las consecuencias de la citada sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 1 de junio de 2010 (recurso 114/2007), que modifica
parcialmente el articulo 2 del RD 240/2007 (aunque, dicho sea de paso, es
bastante polémica, desde el punto de vista de la aplicacion del derecho
comunitario, en lo que incide con especial intensidad el voto particular a ella
formulado), no puede aplicarse un régimen especial distinto al del Real Decreto
240/2007, que en definitiva es el régimen general de la Directiva 2004/38, a los
familiares de esparioles (aunque no hayan ejercido las libertades comunitarias).
Y ello porque el derecho de libre circulacion y residencia (comprensivo de la
entrada y salida, libre circulacion, estancia , residencia, etc.) de los ciudadanos
de la Unién y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, y por extension a los familiares beneficiarios del derecho
y su régimen juridico, no es asimilable al derecho a la reagrupacién familiar de
los extranjeros que - como se recordara- es objeto de la Directiva 2003/86/CE
del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién
familiar y se regula igualmente en la legislacién general de Extranjeria (arts. 16
y 17 de la Ley Organica 4/2000 y 39 y siguientes del Reglamento de
Extranjeria).

La entrada en Espaiia de familiares beneficiarios de terceros paises en
el régimen del RD 240/2007, aunque tenga como finalidad que acompafien o
se retinan con el ciudadano de la Unién, no necesariamente tiene que ser con
la finalidad de fijar la residencia o para mantener la unidad de la familia, pues
puede serlo igualmente en régimen de estancia y por periodo inferior a tres
meses. Si se pretende permanecer mas alla de ese espacio de tiempo se ha de
solicitar una tarjeta de residencia de familiar (vid. arts 3.3 y 8 del Real Decreto
240/2007), pero no necesariamente un visado de residencia. Por el contrario,
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en el régimen general de extranjeria la reagrupacién se concibe Unicamente
como una situacioén de residencia y, por ello, previamente a la expedicion del
visado ha de obtenerse una autorizacién de residencia para la reagrupacion.
En resumidas cuentas, la libre circulaciéon de familiares de comunitario, en el
supuesto de descendientes menores de 21 afios o0 a cargo, no parece
concebida desde la perspectiva del mantenimiento de la unidad familiar. En el
Considerando (6) de la Directiva 2004/38 se tiene en cuenta una situacion
especifica de mantenimiento de la familia. Se expresa en dicho considerando
que puede ser para mantener la unidad de la familia en un sentido amplio y, sin
perjuicio de la prohibicién de discriminacion por motivos de nacionalidad, los
Estados miembros de acogida deben estudiar, basandose en su propia
legislacién nacional, la situacién de las personas no incluidas en la definicidn
de miembros de la familia con arreglo a la presente Directiva y que, por
consiguiente, no disfrutan del derecho automatico de entrada y residencia en el
Estado miembro de acogida, con objeto de decidir si se les podria permitir la
entrada y la residencia, teniendo en cuenta su relacién con el ciudadano de la
Union o cualquier ofra circunstancia, tales como la dependencia financiera o
fisica de dicho ciudadano. Trasunto de la proteccidn de la unidad familiar, es la
inclusién de otros miembros de la familia, mas alla de los hijos, la esposa o
pareja y los ascendientes, como beneficiarios (Art. 3 de la Directiva) siempre
que se encuentren en determinadas situaciones y, paralelamente la DA 192 del
Real Decreto 240/2007 igualmente afectada por la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2010.

Como consecuencia de la reiterada sentencia del Tribunal Supremo, a
los familiares extracomunitarios de esparioles les es aplicable el régimen de
comunitarios y de éste, a diferencia del régimen de reagrupacién familiar,
resulta el derecho a entrar, circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, cuando acomparien o se retinan con el ciudadano espafiol,
para lo cual han de obtener un visado que bien puede ser de estancia para un
periodo de una duracién total no superior a tres meses (vid. Art. 2 del
Reglamento (CE ) n® §39/2001 del Consejo) y solicitar luego la residencia si
pretenden permanecer o fijar su residencia en Espaiia.

Es conveniente recordar que el articulo 5.1 de la Directiva 2004/38,
titulado "Derecho de entrada”, dispone que "sin perjuicio de las disposiciones
que regulan los documentos de viaje en controles fronterizos nacionales, los
Estados miembros admitiran en su territorio a todo ciudadano de la Unién en
posesion de un documento de identidad o un pasaporte validos y a los
miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro y que
estén en posesion de un pasaporte vélido". Y afiade en el apartado 2 que los
miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro
s6lo estaran sometidos a la obligaciéon de visado de entrada de conformidad
con el Reglamento (CE) §39/2001, o, en su caso, con la legislacién nacional.

Los articulos 5, 6, apartado 2, y 7, apartado 2, de la Directiva y
paralelamente los arts. 4, 6 y 8 del Real Decreto 240/2007, reconocen los
derechos de entrada, de residencia hasta tres meses y de residencia de mas
de tres meses en el Estado miembro de acogida a los nacionales de terceros
paises, miembros de la familia de un ciudadano de la Unién que le acompafien
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o se reunan con €l en ese Estado miembro, sin hacer referencia a que la
reunion se produzca con finalidad de mantener la unidad familiar.

En definitiva, tanto de la Directiva 38/2004, como del Real Decreto
240/2007, resultan derechos subjetivos claramente definidos para los
"miembros de la familia" del ciudadano de la Unién (mas ventajosos, desde
luego, que los previstos en el régimen general de extranjerfa), comprensivos
del derecho de entrada y que obliga a concederles un visado, gratuitamente, lo
antes posible, mediante un procedimiento acelerado. Se ha de afadir que
segun constante doctrina del TJE aunque el derecho de libre circulacién, que
se extiende a los familiares beneficiarios, no sea incondicional, las limitaciones
e interpretaciones que puedan establecerse son de aplicacion restrictiva, sin
que quepan restricciones por motivos econémicos.

La cuestibn que se suscita por el Consulado es si el matrimonio
celebrado con anterioridad a la adquisicion de la nacionalidad es valido a los
efectos de dicho derecho si no esta inscrito en el Registro Civil Central.

Como hemos dicho, contrajeron matrimonio en la Republica Dominicana
al amparo de la ley del lugar de celebracién, matrimonio inicialmente vélido
conforme a lo establecido en el articulo 49 del Cédigo civil, sin que conste su
inscripcion en el Registro civil Espariol, que en atencién a las circunstancias del
caso Yy la legislacion registral, habria de ser el Registro Civil Central. Ello no
obstante, la inscripcion del matrimonio es declarativa y no constitutiva, por lo
que si bien no existe la inscripcién puede probarse la existencia del matrimonio
por otros medios, como autoriza el articulo 2 LRC, que en lo que al caso atarie,
por llevarse a cabo en el extranjero y con arreglo a la ley del lugar de
celebracion, es valida a tal fin la certificacion plurilinglie emitida al amparo del
Convenio numero 16 de la Comision Internacional del Estado Civil sobre
expedicién de certificaciones plurilinglies de las actas del Registro Civil hecho
en Viena, el 8 de septiembre de 1976, instrumento de ratificacién de Espafia de
1980 y con entrada en vigor en nuestro pais el 30 de julio de 1983. A tenor de
este Convenio, su articulo 8 establece que " Las certificaciones llevaran la
fecha de su expedicion y estarén refrendadas con la firma y el sello de la
autoridad que las haya expedido. Tendran el mismo valor que las
certificaciones expedidas conforme a las normas de derecho interno en vigor
en el Estado en que tengan su origen. Seran aceptadas sin legalizacion ni
formalidades equivalentes en el territorio de cada uno de los Estados
vinculados por el presente Convenio”.

Por lo tanto, con dicha documentacién la solicitante es esposa de un
ciudadano espafiol y por ello tendra derecho, conforme a la normativa
antedicha, al visado solicitado.

CUARTO.- Establece el Art. 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion que en
primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al
resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto 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 la condena en
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costas de la parte demandada que ha visto rechazada sus pretensiones sin que
concurra motivo para su no imposicién.

A tenor del apartado tercero de dicho articulo 139 de la Ley
jurisdiccional, la imposicién de las costas podra ser “a la totalidad, a una parte
de éstas o hasta una cifra maxima". La Sala considera procedente en este
supuesto limitar la cantidad que, por todos los conceptos enumerados en el
articulo 241.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de satisfacer a la parte
contraria la condenada al pago de las costas, hasta una cifra maxima total de
trescientos euros por los honorarios de Letrado y Procurador, cuantia a la que
se afiadira la suma abonada por la parte recurrente en concepto de tasas
judiciales.

VISTOS.- [os articulos citados y demés de general y pertinente aplicacién.
FALLAMOS

Que ESTIMAMOS el presente recurso contencioso administrativo
interpuesto por don i R ENIGss &Y, representado por la
Procuradora de los Tribunales dofia Marfa del Pilar Hidalgo Lopez, contra la
resolucién de fecha 25 de octubre de 2.013 dictada por el Consulado General de
Esparia en Santo Domingo confirmada en reposicion por la de 18 de diciembre de
2013 las cuales anulamos y declaramos el derecho de dofia Fiordaliza
Hernandez de Bonifacio al visado solicitado.

Efectuar expresa imposicion de las costas procesales causadas en el
presente recurso a la parte demandada en los términos fundamentados
respecto de la determinacién del limite maximo de su cuantia.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la
misma cabe interponer Recurso de Casacién ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparara ante
esta Sala en el plazo de 10 dias, contados desde el siguiente al de la
notificacion esta resolucion, mediante escrito en el que debera manifestarse la
intencién de interponer el recurso, con sucinta exposicién de la concurrencia de
los requisitos exigidos.

En su momento, devuélvase el expediente administrativo al
departamento de su procedencia, con certificacion de esta resolucion.

Asi, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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