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En !a Villa de Bilbao, a nueve d•:: febrero de dos mil dieciseis. 

La Seccion 3' de !a Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior 
de 1 usticia del Pais Vasco, compuesta por los/as llmos. Sres. antes expresados, ha 
pronunciado Ia siguiente SENTENCIA en el recurso de apelaci6n, contra Ia sentencia 
dictada el 04.03.2015 por el Juzgad:J de lo Contencioso-administrativo n• 3 de 
DONOSTIA I SAN SEBASTIAN en el recurso contencioso-administrativo numero 

331/2014. 

Son parte: 

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

- APELADO: EL AZZA LEI\'iBARK1, representado por Ia Procuradora DNA. 
PAULA BASTERRECHE ARCOCHA y dirigido por el Letrado D.MIKEL 
MAZK!ARAN LOPEZ DE GOIKOED:EA. 

Ha sido Magistrado Ponente elllmo. Sr. D. JQSE ANTONIO GONZALEZ SAIZ. 
Hecepc1onado en el 

C. PROCURADORES EL DIA ANTERIOR 

1 5 FEB. 2015 

BIZKAIKO AUZITEGIETAKO 
PROKURADOREEN ELKARGO OSPETSUA 

FIRMA PROCURADC1f; 
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ANTECEDE.~TES DE HECHO 

Papel de Oficio de Ia AdministratiOn de 
Comunidad Autonoma del 

PRIMERO.- Contra Ia semencia identificada en el encabezamiento, se 
interpuso por SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN GIPUZKOA- EXTRANJERIA 
recurso de apelaci6n ante esta Sala, supli<:ando se dictase sentencia . 

SEGUNDO.- El Juzgado admiti6 a tramite el recurso de apelaci6n, dando 
traslado a las demas partes para que en el plazo comun de quince dfas pudieran formalizar 
Ia oposici6n a! mismo, yen su caso, Ia adl1esi6n a Ia apelaci6n . 

TERCERO.- Tramitada Ia arelaci6n por el Juzgado, y recibidos los autos en 
Ia Sala, se design6 Magistrado Ponente, y no habiendose solicitado el recibimiento a 
prueba, ni Ia celebraci6n de vista o cone! usiones, se seiial6 para Ia votaci6n y fallo el dfa 
9/2/2016, en que tuvo Iugar Ia diligenc a, quedando los autos conclusos para dictar Ia 
resoluci6n procedente. 

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en Ia tramitaci6n del 
presente recurso de apelaci6n. 

FUNDAMEN:fOS DE DERECHO 

PRIMERO.- Se impugna Ia Sentencia n° 26-2015 dictada el 4 de marzo de 
2015 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 3 de los de San Sebastian en el 
Procedimiento Abreviado no 331-2014. 

SEGUNDO.- Muestra el expediente administrativo que Ia interesada, 
nacional marroqui, habia solicitado Tarjo:ta de Residencia en su condici6n de familiar de 
ciudadano, espafiol nacido en el Sahara, de Ia Union Europea. Ambos estaban casados, el 
matrimonio consta inscrito en el Registm Civil y tienen tres hijos -tambien nacionales 
espafioles segun sus DNI-, uno de elias nenor de edad que estudia Educaci6n Primaria en 
el curso 2013-14 en un centro de Tolcsa donde todos, esposos e hijos, residen desde 
febrero de 2014. 

La interesada habfa aportadu 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 1na cuenta bancaria aperturada el31 de marzo -Ia 
solicitud se present6 e13 de abril de 201•: .• en Ia que consta que el mismo dfa 31 se habfan 
traspasado desde otra cuenta mil euros :r el dia I de abril se efectu6 una imposici6n de 
seis mil. El saldo medio semestral asciende a dos mil cuatrocientos cuarenta euros. 
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La Administracion desestima la solicitud atendiendo a la falta de prueba en Ia 
unidad familiar de fuente de recursos economicos ex art. 7 del Real Decreto 240-2007. 

En el recurso contencioso Ia actora mantiene, en resumen, que Ia proteccion 
constitucional de Ia familia implica que el tratamiento de un matrimonio, como es el caso, 
entre un espanol y una extranjera ha de merecer, aplicando el derecho a Ia igualdad, el 
mismo tratamiento que aquel en el que anbos c6nyuges son espanoles. 

La Sentencia de instancia z.coge dicha tesis y frente a ella la Apelaci6n 
recuerda el texto de los arts. 2 y 7 del R•:al Decreto, la Orden PRE/1490/20 12 dictada en 
su desarrollo, Ia Sentencia del Tribunal :; upremo de I de junio de 20 I 0 y Sentencias del 
TJUE y TEDH de los que infiere que la residencia y libre circulacion de ciudadanos de la 
Union Europea no esta sujeta a condiciunes que resulten trasladables a los parientes de 
esos ciudadanos pertenecientes a estados ajenos a Ia Union. 

TERCERO.- La resoluci6n del caso planteado exige tener en cuenta los 

siguientes aspectos. 

En primer Iugar, se trata de t.na familia nuclear que vive unida en Espana y se 
integra por los progenitores -casados rr.ediante matrimonio que, inscrito en el Registro 
Civil, produce plenos efectos conforrne a Ia Ley Espanola- e hijos, entre ellos un menor 
de edad sujeto a la patria potestad de aq~ ellos. 

El padre y los hijos son espai'ioles, Ia madre es marroquf. 

El ordenamiento espanol rec ~noce al padre e hijos, en tanto que espanoles, Ia 
plena libertad de desplazamiento y resi den cia en Espana sin condicionante econ6mico 

alguno previo. 

Los I 0, 32, 39 y 53 de Ia Constituci6n Espanola penni ten deducir que, entre 
otros pilares, Ia dignidad de Ia persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el 
libre desarrollo de Ia personalidad son f.mdamento del orden polftico y de Ia paz social; y 
que se satisfacen, entre otros instrwnentos, a traves del derecho fundamental al 
matrimonio y a traves de Ia protecci6n de la familia en las facetas economica, social y 
juridica, de Ia protecci6n los hijos con independencia de su filiaci6n y de Ia proteccion de 

las madres. 

Los materiales normativos r ara ello los hallamos bien a traves de Ia aplicaci6n 
directa de estos preceptos en Ia medida en que lo perrnitan, a traves de los Tratados 
Intemacionales en Ia materia, a traves d•~ sus Leyes de desarrollo, a traves de Ia aplicaci6n 
de los principios generales subyacenl:es y a traves de su eficacia como elementos 
inspiradores de Ia labor normativa y pn\•;tica jurisdiccional. 

Tenemos asi que en Ia norrr.a de maximo rango se sacralizan el matrimonio, Ia 
familia y Ia filiacion y esto ha de tem:r su consecuencia 16gica en las norrnas de rango 

inferior y en Ia interpretacion. 
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En este sentido la Sentencia 11° 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 161!950) y 7 de la Carta de los derechos 
fundamentales de la Union 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 desarrollo de la personalidad (art. 
10.1 CE (LA LEY 2500/1978) ) y que ast:guran la proteccion social, economica y jurfdica 
de la familia (art. 39.1 CE (LA LEY 250,)1!978) ) y de los nifios (art. 39.4 CE (LA LEY 
25001!978) ), cuya efectividad, como se cesprende del art. 53.2 CE (LA LEY 2500/1978), 
no puede exigirse a !raves del recurso de amparo, sin perjuicio de que su reconocimiento, 
respeto y proteccion informani !a pnictic::. 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 expulsion pero es perfectamente 
trasladable a otros como el de autos ya que si para acordar la medida mas dn\stica cual es 
la expulsion de quien legalmente se encu entra en Espana junto con su familia, esto es, si 
para resolver sabre la procedencia o nc1 de la privacion de efectos de la autorizacion 
previa han de tenerse presentes los principios expuestos igualmente habran de ser 
considerados cuando se !rata de resolver sabre !a procedencia de !a autorizacion misma. 
Consecuentemente, en principia, habra dt: valorarse si la negativa a !a tarjeta de residencia 
que implica tambien !a negativa a !a 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 Ia tarjeta de residencia en casas como el presente son 
proporcionadas a Ia finalidad que con elias se pretende. La respuesta que avanzamos es 
absolutamente negativa ya que ni son proporcionadas ni tampoco estan amparadas 
normativamente. 

No es preciso acudir a los pr incipios de prevalencia y primae fa que articulan 
la relacion entre los Derechos intemo 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 arm,'micas, y en la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia de la Union Europea, v gr en la Sentencia de 6 de diciembre de 20 12-recurso C 
356/2011 (en la que resuelve una cuesti<'<n prejudicial cuyo sustrato factico se integra por 
la nacionalidad y la filiacion como puntos de conexion para lograr el reagrupamiento en 
terminos ni mucho menos tan claros y contundentes como los del supuesto en estudio ), 
podemos leer cuanto sigue: 

"si bien los Estados miembrc:s tienen la facultad de exigir que se acredite que 
el reagrupante dispone de recursos 'ijos y regulares suficientes para su propia 
manutencion y la de los miembros de su familia, dicha facultad debe ejercerse a la luz de 
los artfculos 7 y 24, apartados 2 y 3, de la Carta, que obligan a los Estados miembros a 
examinar las solicitudes de reagrupacion familiar en interes de los menores afectados y 
procurando tambien favorecer la vida ftmiliar, asf como evitando menoscabar tanto el 
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objetivo de la citada Directiva, como su .;:fecto uti!. Corresponde al 6rgano jurisdiccional 
remitente comprobar si las decisiones dt:negatorias del permiso de residencia de que se 
trata en los litigios principales se adoptaron cumpliendo estas exigencias". 

El C6digo Civil en sus ans. 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 raz•',n de nacionalidad para e 1 matrimonio entre 
personas de nacionalidad espanola y extranjeras. No se exige el disponer previamente de 
medias de vida para contraer matrimoni J en tales supuestos. Del matrimonio surge una 
obligaci6n fundamental para nuestro es·:udio cual es que ambos c6nyuges deben vivir 
juntos y que ambos son quienes deciden d6nde fijan su residencia. Como progenitores de 
menores de edad sujetos a su patria pote~.tad van a contar con la obligaci6n, entre otras, de 
tener a sus hijos en su campania y estos, por su parte, ostentan el derecho a relacionarse 
con sus padres. Por cierto que tampoco t·~sulta exigido por la norma que los padres deban 
tener medias de vida como presupuesto para tener descendencia. 

Del C6digo Civil, interpret11do a la luz de los preceptos constitucionales y 
doctrina antes referidos, se infiere qw: si una persona de nacionalidad y residencia 
espanola contrae matrimonio por la Ley espanola, en Espana, con una persona extranjera, 
de un estado ajeno a la Union Europea y al Espacio Econ6mico Europeo, y tienen hijos 
menores van a tener, entre otras, la oblig.aci6n -que tam bien es derecho- de residir juntos y 
de relacionarse entre, y todo ello sin <: ondicionante civil alguno previo de naturaleza 
econ6mica y/o !aboral. Tampoco, en el supuesto de que contasen con trabajo y medias 
previamente, su reducci6n o perdida total posterior va a causar ni la extinci6n del 
matrimonio ni mucho menos de la patri;•. potestad ni de las obligaciones surgidas de uno y 
otra. 

A todo ella se le aiiade q11e la persona que contrae matrimonio con quien 
ostentaba la nacionalidad espanola va 8. contar con facilidades para obtenerla tam bien, es 
suma, no la obtiene directamente pero si sin obstl\culos 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 rango de Ley, es el C6digo Civil y ya vemos que 
impone una serie de obligaciones :1 derechos en supuestos como el en estudio 
incompatibles, en principia, con exigencias como las que en autos se plantean, esto es, no 
se cuestiona que haya que formalizar 1a residencia pero si que haga falta en estos casos 
contar con medios de vida y/o contrato de trabajo para lograrlo. El C6digo Civil, 
regulador sustantivo del matrimonio y iiliaci6n en supuestos como el de autos, permite el 
matrimonio y la filiaci6n e impone una serie de derechos y obligaciones sin condicionar 
nada de ella a presupuestos de naturale:~a econ6mica o !aboral. 

El Real Decreto 240-2007 :to puede, por razones evidente de rango normativo, 
contravenir las disposiciones del C6cligo Civil ademas de que tampoco la LO 4-2000 
contiene habilitaci6n suficiente para in· poner condicionamientos como el cuestionado. 

Lo cierto es que tam poe J su texto in corpora antinomia alguna como la 
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defendida en la Apelaci6n y basta con interpretar que se refiere a supuestos distintos al 
aqui planteado -uno de los progenitores y c6nyuge es espanol con residencia en Espana, 
los hijos son tambien espafioles y resid('ntes en Espafia y es el otro c6nyuge y progenitor 
quien carece de nacionalidad espanola-, veamos. 

El Real Decreta regula la entrada, libre circulaci6n y residencia en Espana de 
los ciudadanos de los estados miembro!; de la Union 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 
raz6n de que son ciudadanos espanoles y como tales pueden entrar, salir, desplazarse, etc 
libremente. En segundo Iugar, las rebciones matrimoniales y de filiaci6n son las que 
hemos vista que trata el C6digo Civil m los terminos que igualmente hemos analizado, 
por lo tanto, si el C6digo Civil reco;lOce tales derechos y obligaciones -vivir juntos, 
relacionarse, tener a los hijos en su compafiia- es a lo que hade estarse. 

El propio art. 1 del Regbmento dispone que las previsiones de las !eyes 
especiales senin prevalentes a su reguh1ci6n. 

El art. 2 establece Ia a pi icaci6n del Reglamento a los familiares de los 
ciudadanos espanoles y enumera entre ellos a su c6nyuge y a los descendientes de ambos. 

El art. 3 condiciona el eje :cicio de los derechos que reconoce a las persona 
sometidas a su regulaci6n al cumplirniento de determinados requisitos, entre ellos, lo 
establecidos por el art. 7. 

El art. 7, en el que se detl'.llan los rcquisitos que Ia Administraci6n ha exigid 
a Ia apelada antepone a Ia enumeracio ~de aquellos diciendo que: 

"1. Todo ciudadano de \In Estado miembro de la Union Europea o de otr 
Estado parte en el Acuerdo sabre el Espacio Economico Europeo tiene derecho 
residencia en el territorio del Estado Espanol por un perfodo superior a tres meses si". 

Es evidente que no se refiere a supuestos como el de autos porque s s 
destinatarios son ciudadanos de esmdos de Ia Union o del Espacio Econ6mico q e 
pretendan fijar su residencia en Esp<,na. La recurrente noes nacional de ningun estado e 
Ia Union ni del Espacio Econ6mico Europeo. 

De otro I ado si conside :amos que como quiera que el art. 2 incluye, en l s 
terminos previstos por el propio Re1~lamento, tambien a los familiares de los ciudada s 
de la Union entre los destinatarios de Ia regulaci6n y que el art. 7.2 utilizando aque Ia 
habilitacion expresamente incluye entre los sujetos del art. 7.1 a los parientes de as 
personas en el referidas se suscita le. duda, que vamos a resolver en sentido negativo, d si 
cabe entender que se refiere tambi ~n a los extranjeros de terceros estados parientes de 
espanoles residentes en Espana, cono ocurre en el caso. 

Aun con esa ampliaci-:m el art. 1 se estaria refiriendo a los parientes de 
ciudadanos distintos de los espanoL:s -estos, como hemos dicho, son libres de entrar, s lir, 
permanecer en Espana sin limite te .. nporal alguno y desplazarse- ergo no cabrfa inc lui en 
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el supuesto a Ia apelada y ello es asf con toda 16gica porque ya el C6digo Civil, de 
superior rango y norma especial, regula Ia situaci6n como antes hemos visto. 

Si a pesar de todo ello consic en\semos que se refiere tam bien a los parientes 
de los ciudadanos espafioles residentes e11 Espana hay que tener en cuenta que el artfculo 
se refiere a todos los parientes, sin diferenciar, y por ello habrfa que limitar su contenido a 
los que exceden de Ia familia nuclear pue 5 esta se cncuentra regulada por el C6digo Civil 
-norma especial y con rango superior- quo:: no puede ser conculcado por el Reglamento en 
estudio. 

Tambien desde un enfoque puamente 16gico Ia situaci6n que se plantea en Ia 
Apelaci6n es completamente irrazonabk y cabe ai\adir que Ia apelante incluso actua 
contra sus propios actos actos pues Ia Sentencia que el mismo Juzgado dict6 el 28 de 
junio de 2013 en el recurso n° 41-2013 nc fue apelada. 

CUARTO.- De acuerdo cor1 los arts. 86 y 139 de Ia LJ no se dan\ recurso 
ordinaria frente a esta Sentencia y se imp·.>nen al apelante las costas procesales generadas. 

Ante lo expuesto Ia Sala 

FALLA 

Que debemos desestim<.r y desestimamos el recurso de Apelaci6n 
formulado por el ABOGADO DEL ESTADO contra Ia Sentencia n° 26-2015 dictada el4 
de marzo de 2015 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 3 de los de San 
Sebastian en el Procedimiento Abn:viado n'' 331-2014 y, en consecuencia, Ia 
confirmamos. 

El apelante soportara las costas procesales causadas. 

Esta sentencia es firme y conlra Ia misma no cabe recurso alguno. 

Asf por esta nuestra Sentenc'.a de Ia que se llevara testimonio a los autos, lo 
pronunciamos, mandamos y firmamos. 
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DILIGENCIA.- En Bilbao, a once de febrero de des 
mil dieciseis. 

La extiendo yo, Letrado de Ia Administraci6n de 
Justicia, para hacer constar que en el dla de hoy Ia 
anterior sentencia, firmada per quienes Ia han 
dictado, pasa a ser publica en Ia forma permitida u 
ordenada en Ia Constituci6n y las !eyes, quedando 
Ia sentencia original para ser incluida en el liiJro de 
sentencias definitivas de esta secci6n, unien :lose a 
los autos certificaci6n literal de Ia misma, 
procediendose seguidamente a su notifica~:i6n a 
las partes. Dey fe. 

Papel de Oficio de Ia Adm1nistraci6n de Ju t1cia en Ia 
Comunidad Aut6noma del ais Vasco 

EGINBIDEA.-Bilbao(e)n, bi mila eta hamase (e)ko 
otsailaren hamaika(e)an. 

Nik, Justizia Administrazioaren letradua aizen 
honek, egiten dut, jasota gera dadin, aurrek epaia 
-eman dutenek berek sinatua-- publiko egi dela 
gaur, Konstituzioak eta legeek onart edo 
agindutako moduan, eta jatorrizko epai atal 
honetako behin betiko epaien liburuan s rtzeko 
uzten dela, autoei epaiaren hitzez itzeko 
ziurtagiria erantsiko zaiela eta jarraian al erdiei 
jakinaraziko zaiela. Fede ematen dut. 




