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En la Villa de Bilbao, a nueve d: febrera de dos mil dieciséis.

La Seccion 3* de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as llmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacién, contra la sentencia
dictada el 04.03.2015 por el Juzgad> de lo Contencioso-administrativo n® 3 de
DONOSTIA / SAN SEBASTIAN en el recurso contencioso-administrativo nimero
331/2014.

Son parte:

- APELANTE: SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN GIPUZKOA -
EXTRANJERIA, representado y dirigido por el ABOGADO DEL ESTADO .

- APELAD OB atestr i representado por la Procuradora DNA.
PAULA BASTERRECHE ARCOCHA y dirigido por el Letrado D.MIKEL
MAZKIARAN LOPEZ DE GOIKOETXEA.

Ha sido Magistrado Ponente el limo. St. D. J%‘Sgggg&@éﬂg OONZALIEZ SAIZ.
ene
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQ.- Contra la sentencia identificada e¢n ¢l encabezamiento, se
interpuso por SUBDELEGACION DEL (GOBIERNO EN GIPUZKOA - EXTRANJERIA
recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se dictase sentencia .

SEGUNDO.- El Juzgado admitié a tramite ¢l recurso de apelacién, dando
traslado a las demads partes para que en el plazo comun de quince dias pudieran formalizar
la oposicion al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion .

TERCEROQ.- Tramitada la ajelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en
la Sala, se designé Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a
prueba, ni la celebracion de vista o conclusiones, se sefialo para la votacién y fallo el dia
9/2/2016, en que tuvo lugar la diligenc a, quedando los autos conclusos para dictar la
resolucion procedente.

CUARTO.- Se han observadn las prescripciones legales en la tramitacion del
presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ.- Se impugna la Sentencia n® 26-2015 dictada ¢l 4 de marzo de
2015 por el Juzgado de lo Contencioso A.dministrativo n°® 3 de los de San Sebastian en ¢l
Procedimiento Abreviado n® 331-2014.

SEGUNDQ.- Muestra el :xpediente administrativo que la interesada,
nacional marroqui, habia solicitado Tarjeta de Residencia en su condicion de familiar de
ciudadano, espafiol nacido en el Sahara, de la Unidén Europea. Ambos estaban casados, el
matrimonio consta inscrito en el Registro Civil y tienen tres hijos -también nacionales
espafioles segun sus DNI-, uno de ellos rienor de edad que estudia Educacion Primaria en
el curso 2013-14 en un centro de Tolcsa donde todos, esposos ¢ hijos, residen desde
febrero de 2014.

La interesada habia aportado con su instancia contrato de seguro de salud
efectivo-la prima anual es de seiscientos cuarenta y seis con ochenta euros- desde el mes
de abril de 2014 hasta marzo de 2015 y vna cuenta bancaria aperturada el 31 de marzo -la
solicitud se presentd el 3 de abril de 2014~ en la que consta que el mismo dia 31 se habian
traspasado desde otra cuenta mil euros v el dia 1 de abril se efectud una imposicion de
seis mil. El saldo medio semestral asciende a dos mil cuatrocientos cuarenta euros.
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La Administracién desestima la solicitud atendiendo a la falta de prueba en la
unidad familiar de fuente de recursos econdmicos ex art. 7 del Real Decreto 240-2007.

En el recurso contencioso la actora mantiene, en resumen, que la proteccion
constitucional de la familia implica que el tratamiento de un matrimonio, como es el caso,
entre un espafiol y una extranjera ha de merecer, aplicando el derecho a la igualdad, el
mismo tratamiento que aquél en el que arabos conyuges son espafioles.

La Sentencia de instancia zcoge dicha tesis y frente a ella la Apelacion
recuerda el texto de los arts. 2 y 7 del Real Decreto, la Orden PRE/1490/2012 dictada en
su desatrollo, 1a Sentencia de! Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010 y Sentencias del
TIUE y TEDH de los que infiere que la residencia y libre circulacién de ciudadanos de la
Unién Europea no esta sujeta a condicicnes que resulten trasladables a los parientes de
esos ciudadanos pertenecientes a estados ajenos a la Union.

TERCERO.- La resolucién del caso planteado exige tener en cuenta los
siguientes aspectos.

En primer lugar, se trata de una familia nuclear que vive unida en Espafia y se
integra por los progenitores -casados rediante matrimonio que, inscrito en el Registro
Civil, produce plenos efectos conforme a la Ley Espafiola- e hijos, entre ellos un menor
de edad sujeto a la patria potestad de aquellos.

El padre y los hijos son esparioles, la madre es marroqui.

El ordenamiento espaficl reconoce al padre e hijos, en tanto que espafioles, la
plena libertad de desplazamiento y residencia en Espafia sin condicionante econémico
alguno previo.

Los 10, 32, 39 y 53 de la Constitucion Espafiola permiten deducir que, entre
otros pilares, Ia dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el
libre desarrollo de la personalidad son fundamento del orden politico y de la paz social; y
que se satisfacen, entre otros instrumentos, a través de!l derecho fundamental al
matrimonio y a través de la proteccién de la familia en las facetas econdmica, social y
juridica, de la proteccién los hijos con independencia de su filiacion y de la proteccion de
las madres.

Los materiales normativos para ello los hallamos bien a través de la aplicacion
directa de estos preceptos en la medida en que lo permitan, a través de los Tratados
Internacionales en la matetia, a través de sus Leyes de desarrollo, a través de la aplicacion
de los principios gencrales subyacenies y a través de su eficacia como e¢lementos
inspiradores de la labor normativa y préctica jurisdiccional.

Tenemos asi que en la normra de maximo rango se sacralizan el matrimonio, la
familia y la filiacidén y esto ha de tener su consecuencia légica en las normas de rango
inferior y en la interpretacion.
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En este sentido la Sentencia n® 186-2013 del Tribunal Constitucional recoge
que "es jurisprudencia constitucional reiterada ... que el "derecho a la vida familiar"
derivado de los arts. 8.1 CEDH (LA LEY 16/1950) y 7 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea no @s una de las dimensiones comprendidas en el
derecho a la intimidad familiar ex art. 18.1 CE (LA LEY 2500/1978) y que su proteccion,
dentro de nuestro sistema constitucional, se encuentra en los principios de nuestra Carta
Magna (LA LEY 2500/1978) que garantizan el libre desarrotlo de la personalidad ( art.
10.1 CE (LA LEY 2500/1978) } y que ascguran la proteccién social, econdmica y juridica
de la familia { art. 39.1 CE (LA LEY 2500/1978) ) y de los nifios ( art. 39.4 CE (LA LEY
2500/1978) ), cuya efectividad, como se cesprende del art. 53.2 CE (LA LEY 2500/1978),
no puede exigirse a través del recurso de amparo, sin perjuicio de que su reconocimiento,
respeto y proteccidén informara la practice. judicial ( art. 53.3 CE (LA LEY 2500/1978) ),
lo que supone que los jueces ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al ejercer
su potestad de interpretar y aplicar”,

La Sentencia se refiere a un supuesto de expulsién pero es perfectamente
trasladable a otros como el de autos ya que si para acordar la medida mas drastica cual es
la expulsion de quien legalmente se encuentra en Espafia junto con su familia, esto es, si
para resolver sobre la procedencia o nu de la privacién de efectos de la autorizacion
previa han de tenerse presentes los principios expuestos igualmente habran de ser
considerados cuando se trata de resolver sobre la procedencia de la autorizacion misma.
Consecuentemente, en principio, habra de¢ valorarse si la negativa a la tarjeta de residencia
que implica también la negativa a la reagrupacion familiar es proporcionada a las
circunstancias del caso concreto o dichc de otro modo si las exigencias previstas en la
norma para acceder a la tarjeta de residencia en casos como el presente son
proporcionadas a la finalidad que con ellas se pretende. La respuesta que avanzamos es
absolutamente negativa va que ni son proporcionadas ni tampoco estan amparadas
normativamente.

No es preciso acudir a los principios de prevalencia y primacia que articulan
la relacion entre los Derechos interno y comunitario europeo ya que uno y otro en esta
materia parten de unos mismos principios que conducen a unas mismas soluciones.
Terminamos de analizar la doctrina del Tribunal Constitucional y hemos visto como las
normas europeas y espafiolas son arminicas, y en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, v gr en la Sentencia de 6 de diciembre de 2012-recurso C
356/2011 ( en la que resuelve una cuestién prejudicial cuyo sustrato factico se integra por
la nacionalidad y la filiacién como puntis de conexidn para lograr el reagrupamiento en
términos ni mucho menes tan claros y contundentes como los del supuesto en estudio ),
podemos leer cuanto sigue:

“si bien los Estados miembros tienen la facultad de exigir que se acredite que
el reagrupante dispone de recursos Iijos y regulares suficientes para su propia
manutencion y la de los miembros de su familia, dicha facultad debe ejercerse a la luz de
los articulos 7 y 24, apartados 2 y 3, de la Carta, que obligan a los Estados miembros a
examinar las solicitudes de reagrupacién familiar en interés de los menores afectados y
procurando también favorecer la vida familiar, asi como evitando menoscabar tanto el
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objetivo de la citada Directiva, como su afecto util. Corresponde al érgano jurisdiccional
remitente comprobar si las decisiones denegatorias del permiso de residencia de que se
trata en los litigios principales se adoptarcn cumpliendo estas exigencias”.

El Cédigo Civil en sus aris. 22, 68, 70, 154 y 160 nos ofrece varios
importantes elementos que podemos tratar conjuntamente y asi se puede afirmar que no
hay condicionamiento alguno por razén de nacionalidad para el matrimonio entre
personas de nacionalidad espafiola y extranjeras. No se exige el disponer previamente de
medios de vida para contraer matrimonia en tales supuestos. Del matrimonio surge una
obligacion fundamental para nuestro es:udio cual es que ambos cényuges deben vivir
juntos y que ambos son quienes deciden donde fijan su residencia. Como progenitores de
menores de edad sujetos a su patria potestad van a contar con la obligacidn, entre otras, de
tener a sus hijos en su compafifa y estos, por su parte, ostentan el derecho a relacionarse
con sus padres. Por cierto que tampoco resulta exigide por la norma que los padres deban
tener medios de vida como presupuesto jara tener descendencia.

Del Codige Civil, interpretudo a la luz de los preceptos constitucionales y
doctrina antes referidos, se infiere qu: si una persona de nacionalidad y residencia
espafiola contrae matrimonic por la Ley espafiola, en Espafia, con una persona extranjera,
de un estado ajeno a la Union Europea y al Espacio Econdmico Europeo, y tienen hijos
menaores van a tener, entre otras, la obligacion -que también es derecho- de residir juntos y
de relacionarse entre, y todo ello sin «ondicicnante civil alguno previo de naturaleza
econdmica y/o laboral. Tampoco, en €] supueste de que contasen con trabajo y medios
previamente, su reduccidn o pérdida total posterior va a causar ni la extincion del
matrimonio ni mucho menos de la patri, potestad ni de las obligaciones surgidas de uno y

otra.

A todo ello se le aflade que la persona que contrae matrimonio con quien
ostentaba la nacionalidad espafiola va a contar con facilidades para obtenerla también, es
suma, no la obtiene directamente pero si sin obsticulos excesivos para favorecer el
desarrollo de las relaciones obligatorias que hemos expuesto y con ello al propio
matrimonio, a la familia y a los hijos.

La norma especial, con range de Ley, es el Cddigo Civil y ya vemos que
impone una serie de obligaciones v derechos en supuestos como el en estudio
incompatibles, en principio, con exigencias como las que en autos se plantean, esto es, no
s¢ cucstiona que haya que formalizar :a residencia pero si que haga falta en estos casos
contar con medios de vida y/o confrato de trabajo para lograrlo. El Codigo Civil,
regulador sustantivo del matrimonio y filiacion en supuestos como el de autos, permite el
matrimonio y la filiacién e impone una serie de derechos y obligaciones sin condicionar
nada de ello a presupuestos de naturaleza econdmica o laboral.

E! Real Decreto 240-2007 10 puede, por razones evidente de rango normativo,
contravenir las disposiciones del Cacligo Civil ademas de que tampoco la LO 4-2000

contiene habilitacién suficiente para inponer condicionamientos como el cuestionado.

Lo cierto es que tampocd su texto incorpora antinomia alguna como la
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defendida en la Apelacion y basta con interpretar que se refiere a supuestos distintos al
aqui planteado -uno de los progenitores y conyuge es espafiol con residencia en Espaiia,
los hijos son también espafioles y residentes en Espafia y es el otro conyuge y progenitor
quien carece de nacionalidad espafiola-, veamos.

El Real Decreto regula la entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de
los ciudadanos de los estados miembros de la Unidn Europea tal y como se expone en su
titulo y en el art. 1. No le es aplicable al esposo de la apelada ni a sus hijos por la sencilla
razon de que son ciudadanos espafioles y como tales pueden entrar, salir, desplazarse, etc
libremente. En segundo lugar, las relaciones matrimoniales y de filiacion son las que
hemos visto que trata el Codigo Civil zn los términos que igualmente hemos analizado,
por lo tanto, si el Cddigo Civil reconoce tales derechos y obligaciones -vivir juntos,
relacionarse, tener a los hijos en su con:paiiia- es a lo que ha de estarse.

El propio art. 1 del Reglumento dispone que las previsiones de las leyes
especiales serdn prevalentes a su regulucion,

El art. 2 establece la aplicacion del Reglamento a los familiares de los
ciudadanos espaiioles y enumera entre ellos a su conyuge y a los descendientes de ambos.

El art. 3 condiciona el ejercicio de los derechos que reconoce a las persona
sometidas a su regulacién al cumplirniento de determinados requisitos, entre ellos, lo

establecidos por el art. 7.

El art. 7, en el que se detzllan los requisitos que la Administracidn ha exigid
a la apelada antepone a la enumeracidn de aquellos diciendo que:

“1, Todo ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de otr
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo tiene derecho
residencia en el territorio del Estado Jispafiol por un periodo superior a tres meses si”.

Es evidente que no se refiere a supuestos como ¢l de autos porque sus
destinatarios son ciudadanos de estados de la Unién o del Espacio Econdmico qye
pretendan fijar su residencia en Espafia. La recurrente no es nacional de ningin estado de

la Unidn ni del Espacio Econdmico Jiuropeo.

De otro lado si consideramos que como quiera que el art. 2 incluye, en los
términos previstos por el propio Reglamento, también a los familiares de los ciudada
de la Unién entre los destinatarios de la regulacion y que el art. 7.2 utilizando aquella
habilitacién expresamente incluye entre los sujetos del art. 7.1 a los parientes de Jas
personas en €l referidas se suscita le. duda, que vamos a resolver en sentido negativo, de si
cabe entender que se refiere tambiin a los extranjeros de terceros estados parientes |de
espafioles residentes en Espafia, corio ocurre en el caso.

AUn con c¢sa ampliacion el art. | se estaria refiriendo a los parientes de
ciudadanos distintos de los espafiol:s -estos, como hemos dicho, son libres de entrar, sdlir,
permanecer en Espafia sin limite temporal alguno y desplazarse- ergo no cabria incluig en
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el supuesto a la apelada y ello es asi con toda logica porque ya el Codigo Civil, de
superior rango y norma especial, regula la situacién como antes hemos visto.

Si a pesar de todo ello consicerasemos que se refiere también a los parientes
de los ciudadanos espafioles residentes en Espafia hay que tener en cuenta que el articulo
se refiere a todos los parientes, sin difererciar, y por ello habria que limitar su contenido a
los que exceden de la familia nuclear pues ésta se encuentra regulada por el Codigo Civil
-norma especial y con rango superior- qui: no puede ser conculcado por ¢l Reglamento en
estudio.

También desde un enfoque prramente 16gico la situacién que se plantea en la
Apelacién es completamente irrazonabl: y cabe afiadir que la apelante incluso actia
contra sus propios actos actos pues la Sentencia que el mismo Juzgado dicté el 28 de
junio de 2013 en el recurso n® 41-2013 nc fue apelada.

CUARTO.- De acuerdo con los arts. 86 y 139 de la L] no se dara recurso
ordinario frente a esta Sentencia y se imponen al apelante las costas procesales generadas,

Ante lo expuesto la Sala

FALLA

Que debemos desestimer y desestimamos el recurso de Apelacion
formulado por el ABOGADO DEL ESTADO contra la Sentencia n® 26-2015 dictada el 4
de marzo de 2015 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 3 de los de San
Sebastidn en el Procedimiento Abreviado n® 331-2014 y, en consecuencia, la
confirmamos.

E! apelante soportara las costas procesales causadas.
Esta sentencia es firme y conlira la misma no cabe recurso alguno.

As{ por esta nuestra Sentenc:a de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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DILIGENCIA.- En Bilbao, a once de febrero rie dos
mil dieciséis.

La extiendo yo, Letrado de la Administracion de
Justicia, para hacer constar que en el dia de hey la
anterior sentencia, firmada por quienes la han
dictado, pasa a ser publica en la forma permitida u
ordenada en la Constitucién y las leyes, quedando
la sentencia original para ser incluida en el libro de
sentencias definitivas de esta seccion, unién:lose a
los autos certificacion literal de la riisma,
procediéndose seguidamente a su nofificacion a
las partes. Doy fe.
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EGINBIDEA.-Bilbao(e)n, bi mila eta hamase|
ctsailaren hamaika(e)an.
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