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Tlma. Sra. Presidenta en funciones

‘ ' Dofia Clara Penin Alegre

| Tlmas. Sras. Magistradas

Doiia Maria Esther Castanedo Garcia

Dofia Paz Hidalgo Bermejo

Fn la ciudad de Santander, a cinco de noviembre de

dos mil dieciocho.

La Sala de 1lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha visto el
| recurso de apelacién n° 155/18 interpuesto contra la
Sentencia dictada por el Juzgado de 1lo Contencioso-

| Administrativo n°® 2 de santander, de fecha 23 de abril

de 2018, en el procedimiento abreviado 71/18, actuando

por la parte apelante como procuradora la Sra. Dona
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Felicidad Mier Lisaso en nombre Yy representacién de Don
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i l , asistido de la Letrada Sra. Dofia Dominica

Galvan Lépez siendo parte apelada la Delegacién del

Doc. Electrénico garanti



Gobierno en Cantabria, representada y defendida por 1la

Abogacia del Estado.

ADMINISTRACION i . .
DE JUSTICIA Es Ponente la Ilma. Sra. Dofia Clara Penin Alegre,

S ] quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

|

| PRIMERO: El recurso de apelacién se tuvo por interpuesto
i

el dia 19 de junio de 2018, contra la Sentencia dictada
por el Juzgado de 1lo Contencioso-Administrative n° 2 de

I Santander, de fecha 23 de abril de 2018, en el
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procedimiento abreviado 71/18, por la que se desestima
la demanda aplicacién 1a doctrina del TS de 18 de julio

de 2017.

SEGUNDO: Del recurso de apelacidn se dio traslado a la
contraparte que formuléd oposicidén al mismo y solicité de

la Sala su desestimacidn.

TERCERO: En fecha 22 de octubre de 2018 se dicté
diligencia de elevacién de las actuaciones a esta Sala
una vez efectuados los correspondientes emplazamientos,
declarédndose en 1la Sala el recurso concluso para
sentencia, seflaldandose para la votacidén y fallo el dia
12 de septiembre de 2018. Tras 1la deliberacién 1%
disconforme la mayoria de la Sala que dicta sentencia
con el criterio del TS, se acordd dar traslado a las
é partes para ser oidas por 1la posible falta de cobertura
| legal necesaria para 1la afectacién de los derechos de
los extranjeros a la wvista del articulo 13.1 de 1la
Constitucién, sin perjuicio de otras posibles

vulneraciones (inconstitucionalidad Yy contrariedad al

Codigo Seguro de Verificacion |

derecho comunitario) en 1la interpretacién llevada a cabo

por el Tribunal Supremo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La presente apelacién tiene por objeto la
Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°® 2 de santander, de fecha 23 de abril
de 2018, en el procedimiento abreviado 71/18, que
desestima la demanda interpuesta contra la resolucidn
que declara extinguida la tarjeta de familiar de
ciudadano de la Unién al dejar de encontrarse en 1los
supuestos de los articulos 7 y 8 en relacidén con el
articulo 2 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn
Eurcpea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el

Espacio Econdémico Europeo.

SEGUNDO: La Sala es consciente de que existen diversos
pronunciamientos del Alto Tribunal dque consideran
aplicable el articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacidén Y
residencia en Espafla de ciudadanos de los Estados
miembros de la Unidén Europea ¥ de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, a los
espafioles que no han ejercitado su derecho a la libre
circulacién (SSTS 1295/2017, de 18 de julio de 2017,
rec. 298/16, 963/2018, de 11 de junio de 2018, rec.
1709/17 y 1137/2018, de 3 de julio de 2018, rec.
4181/2017). No obstante, la lectura de estas sentencias
no convencen a toda la Sala en cuanto no dan respuesta
a los interrogantes que frente a dicha interpretacién
se abren a nivel legal, constitucional Y de
contravencién al derecho de la Unién Europea. En una
previa decisién, los componentes que entraron en Sala
dictaron sentencia en la apelacién 230/2017
declarandose en rebeldia a la doctrina del Tribunal

Supremo sentada en interés casacional objetivo en base
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a los argumentos en la misma contenidos. Posteriormente
Yy en el recurso de apelacién 63/2018, la composicién
mayoritaria acaté el criterio del Tribunal Supremo, si
bien 1la ponente de esta resolucidén adjuntéd voto
particular por las dudas de contravencidén que esta
interpretacién suponia respecto al derecho de la Unién
Y a la interpretacién del Tribunal de Justicia respecto
de la ciudadania europea. Llegados a esta deliberacién,
la Sala ha decidido, por 1la mayoria de los componentes
Jque suscriben esta Sentencia, dar un paso mas alli al
de la mera rebeldia Yr POr razones de lealtad
institucional, comenzar articulando los mecanismos para
solventar estas dudas con el propio Tribunal Supremo
por la wvia del planteamiento de la cuestidén de
ilegalidad al amparo del articulo 27.1 de 1la Ley de
Jurisdiccidén Contencioso Administrativa 29/1998, de 13
de julio. Decisién que obliga a resolver el presente
procedimiento, sin perjuicio de que, de subsistir estas
dudas, pueda plantearse de futuro y en otros recursos
Cuestidén de inconstitucionalidad o plantear la cuestién
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién

Europea.

TERCERO: La mayoria de la Sala suscribiente entiende que
cualquier afectacién a los derechos y libertades de 1los
extranjeros reguieren una norma con rango de Ley en
virtud del articulo 13.1 de la Constitucién. De ahi que,
en materia de extranjeria, exista una Ley Organica que
regule los términos en que los extranjeros gozan en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el Titulo
I de la Constitucién, que establece una reserva de ley o
de tratado en la materia. De ahi 1la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de 1los
extranjeros en Espafia y su integracién social, a cuyo
régimen se someten los extranjeros, a salvo lo dispuesto
en leyes especiales o tratados en los que Espafia sea

4



parte. Y el articulo 1.3 de esta Ley sdlo excepciona a

los nacionales de los Estados miembros de la Unién

Europea y aquellos a quienes sea de aplicacién el régimen

ADMINISTRACION

oeustcm | comunitario, que se regirdan por las normas que lo
| regulan, salvo en aquellos aspectos que pudieran ser mas
! favorables la Ley Organica, en cuanto existe una cesidn
q | de competencias en la materia a favor de la Unién Europea
<
g al amparo del articulo 93 de la Constitucién.
é Y La excepcién relativa a los miembros de la Unidén o
é E a aquéllos a que se aplique el régimen comunitario
é g obedece al hecho de que concurre en esta materia una
% E reqgulacién europea de obligada trasposicién por parte de
—% - los Estados miembros. En concreto, las Directivas 2003/86
g y 2004/38, que se traspusieron a nuestro ordenamiento
: mediante el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero y al

% amparo de la previsiéon del articule 1.3 de 1la Ley

| Organica. Pero el precepto legal de cobertura se detiene
en esta excepcién basada en la existencia de un derecho
comunitario que lo ampara. A partir de aqui, cualquier
regulacién reglamentaria que afecte a derechos vy
libertades de los extranjeros precisa un precepto legal
que pueda ser objeto de desarrollo.

De las Sentencias del Tribunal Supremo ¥ del
escrito de la Abogacia del Estado en alegaciones a las
dudas de legalidad que se le presentan a la Sala se

| deduce que el amparo normativo de la Orden PRE/1490/2012,
‘ conforme a la cual el derecho de reagrupacién de
extranjeros a espafioles gque no han ejercido su derecho a
la libre circulacién pasa por la exigencia de los
requisitos del citado articulo 7 a nuestros nacionales,
descansa en la interpretacién llevada a cabo por el
Tribunal Supremo a partir de conocer del recurso 114/2007

interpuesto contra el Real Decreto 240/2007 en la

Codigo Seguro de Verificacion

Sentencia de 1 de junio de 2010 y que extiende el ambito
subjetivo de dicha normativa reglamentaria a los

extranjeros que pretendan reagruparse a espaficles. La
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cuestidn surge entonces pues este Real Decreto sélo tiene

amparo legal en la excepcién recogida en el articulo 1.3

de la Ley Organica 4/2000 en cuanto desarrolla normativa

ADMINISTRACION z s . .
oEwsTEW | €uropea, ésta de por si aplicable en virtud de la

— atribucién de competencias realizada al amparo del
' articulo 93 de la Constitucién a la Unidén Europea. Pero
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dejado
claro que de estas Directivas quedan fuera los familiares
de ciudadanos de la Unién que siempre han residido en el
Estado cuya nacionalidad poseen (ver por todas STJUE,
15-11-2011, c-256/11, Murat). En estas circunstancias,

la Sala no comparte que la reserva de Ley impuesta por
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la Constitucién respecto a 1la regulacién de extranjeros
se entienda cumplida con la interpretacién realizada

por el Tribunal Supremo respecto de un Real Decreto,

pues esta norma es sélo reglamentaria y desarrollo de
una previsién especifica para familiares ciudadanos de
la Unidén Europea o asimilados distintos del pais en que
residen acotada en la Ley.

El segundo argumento que baraja la Abogacia del
Estado es el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril
(BOE num. 98, de 24/04/2012), que modificé el Real
Decreto 240/2007 y traspuso literalmente los requisitos
exigidos en el articulo 7 de la Directiva 2004/38 para
residir mads de tres meses los ciudadanos europeos no
nacionales en el pais de residencia. Es obvio y asi lo
recoge el Tribunal Supremo que éste precepto no puede
aplicarse al ciudadano espafiol, sin mas, en cuanto sus
derechos tienen amparo constitucional de primer orden.
Lo que entiende el alto tribunal es que si le seria de
aplicacién al extranjero familiar de é&ste requisitos
equivalentes a los exigidos el ciudadano de otro Estado

de la Unidén. Pero tal supuesto no se contempla en dicho

Cédigo Seguro de Verificacion {

Real Decreto-Ley, éste si de rango legal, pues
exXpresamente se limita a completar la trasposicién del

articulo 7 de 1la Directiva no traspuesto en su

T
|
‘ Doc. Electrénico garantizado con firma electrénica. Direccidn para verificacion:https://portalprofesional juscantabria.es/scdd web/index.k

6

|



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

webilndex hirflecha y hora: 09/11/2018 11:04

‘ Doc. Electrénico garantizado con firma electrénica. Direccién para veriﬁcacién:htipsrf!portaiprofesionai.juscantabria.esfscdd__

| Firmado por: Varios

Cadigo Seguro de Verificacién

integridad. El1 Real Decreto-Ley en ningun momento
extiende la aplicacién subjetiva de la norma
reglamentaria, la cual se limita a modificar para
agotar la trasposicién del articulo 7 de la Directiva
2004/38. Y que la modificacién se contenga en un Real
Decreto-Ley cuya Exposicién de Motivos explica se
limita a trasponer literalmente el articulo 7 de la
Directiva, ni le otorga a la modificacién rango de Ley
ni ampara una interpretacién ayuda de previsién legal.
Dado que las dudas de constitucionalidad ¥
contravencién del derecho europeo deberan, en su caso,
ser resueltas por los correspondientes Tribunales
1lamados a su interpretacién de forma exclusiva ¥y
excluyente, la Sala no va a desarrollar los argumentos
de esta indole. Nc obstante, considera que la falta de
amparo legal a la afectacién a los derechos de
extranjeros familiares de ciudadanos espafioles por via
reglamentaria se considera suficiente para declarar
nula la resolucién administrativa. Y ello al ser
dictada al amparo de una Orden PRE/1490/2012 y de la
interpretacién del Real Decreto 240/2007 ilegales en
cuanto se extralimitan de la cobertura legal que los
ampara. Maxime cuando esta resolucién se produce al
considerar extinguida la tarjeta de familiar de ciudadana
espafiola inicialmente autorizada por haber causado ésta
baja en la Seguridad Social con posterioridad a su
concesién, lo gque introduce un plus de inseguridad
juridica a los familiares de espafioles que se les hace

depender de las vicisitudes laborales de su pareja.

CUARTO: De conformidad con el articulo 139.2 de la Ley
de Jurisdiccién Contencioso Administrativa 29/1998, de
13 de Jjulio, al haber sido estimado el recurso de
apelacién interpuesto por la parte recurrente no procede
la imposicién de costas. Y existiendo un criterio del
Tribunal Supremo del que esta Sala respetucsamente

q
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discrepa, no procede la imposicién de costas respecto de

la primera instancia.

FALLAMOS

— e —

Que estimamos el presente recurso de apelacién
promovido por la representaciédn de Don
contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n°® 2 de Santander, de fecha
23 de abril de 2018, en el procedimiento abreviado
71/18, que desestima la demanda interpuesta contra la
resolucién que declara extinguida la tarjeta de
familiar de ciudadano de la Unién, declarandc 1la
nulidad de la resolucién impugnada y sin hacer expresa
imposicién de las costas procesales causadas en ninguna
de las instancias. Firme la anterior resolucién,
plantéese la cuestién”ldé ilegalidad de 1la Orden
PRE/1490/2012, de 9 de julio por falta de cobertura
legal para la aplicacién del articule 7 del Real Decreto
240/2007 a 1los espafioles reagrupantes de ciudadanos

extranjeros.

Asil, por esta nuestra sentencia, que se notificara
a las partes con expresién de los recursos que en su
caso procedan frente a ella, lo pronunciamos, mandamos

y firmamos.

Intégrese esta Resolucidn en el Libro
correspendiente. Una vez firme la sentencia,
devuélvanse las actuaciones recibidas Yy el expediente
administrativo al érgano judicial de procedencia, junto

con un testimonio de esta sentencia.



