DE JUSTICTS

LETRADO. PATRICIO SANCHEZ

NOTIFICAR A
CORTES.

Juzgado de lo Contencioso-Administrative n® 1
Salamanca

Procedimiento Abreviade n® 475/2008

SENTENCIA n®23%/10

En Salamanca, a veintinueve de Enero de dos mil diez.

Maria Teresa Alonso de Prada, Magistrada-Juez del Juzgado
de lo Contencioso n® 1 de Salamanca ¥ su provincia, ha wvisto el
presente recurso contencioso administrative -Procedimiento
Bbreviado n® 475/2008-, contra la Resolucién del Delegado de
Gobkierno de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén de fecha 2-
10-2008 gue deniega expresamente la autorizacidn de residencia
Ctemporal inicial por circunstancias excepcicnales vy desestima
presuntamente la solicitud de tarjeta de residenciaz de familiar
de ciudadanc de la Unidn, seguide ante este Juzgado, entre
partes: Como recurrente, .
representade y defendido por el Letrade u. Patriciec Sinchesz
Cortés; y como demandada, 1z Subdelegacién de Gobierno en
Salamanca, representada y defendida per el BSr. Abogado del
BEstado; gque versaz scbre denegacién de la autorizacién de
residencia tempeoral por e¢ircunstancias excepcionales y de 1la
autorizacién de tarjeta de residencia de familiar de ciudadanc
de la Unién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-En fecha 1-12-2008 tuvo entrada en este Juzgade,
procedentse  del Decanato, demanda de recurse contencioso
administrative contra la Resolucién de 1a Subdelegacion de
Goblerno en Salamanca de 2-10-2008 gque deniega la autorizacidn
de residencia temporal inicial por circunstancias excepcionales
primeramente instada por el recurrentes, ciludadano extranjero vy
que desestima presuntamente la solicitud de expedicién de la
tarjeta de residencia de familiar de ciudadanoc de la Unién que
con posterioridad, durante el CUrso dal exXpediente
administrativeo, insté el actor. En referida demanda, tras alegar
los heches vy fundamentos que estimd pertinentes a su derecho,
solicitd se dicte sentencia por la gue se declare la nulidad de
la resolucién impugnada, anuldndose la misma y s8e dicte una
sentencia concediende la autorizacién de residencia temperal por
circunstancias excepcionales Eo razones humanitarias con
imposici de las costas procesales a la Administracién
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demandada. Subsidiariamente se solicita se dicte sentencia por
la gue se conceda la autcrizacién de residencia por ser familiar
de ciudadano de 1a Unién conforme al RD 240/2007.
Subsidiariamente se seolicita gue se retrotraigan las actuaciones
al momento de la solicitud, para gue la administracisn resusvla
en base al Real Decreto 240/2008.

SEGUNDO .- Admitida a tramite la demanda, fue reclamadoc el
expediente administrative y convocadas las partes para 1la
celebracidn de la comparecencia prevista en la Ley que se sefald
para el dia 10-11-2010.

TERCERO.-El dia sefialado comparecieron los letrados de las
partes resefiados en el encabezamientoc de esta sentencia; el
letrado de la parte actora se afirmd y ratificd en la demanda vy
solicitd el recibimiento del pleito a prueba y el Sr. Abogado
del Estado en nombre y representacién de la Administracién
demandada se opusc a la demanda en base a las alegaciones gus
estimd cportunas, interesando su desestimacidn previo
recibimiento del juicioc a prueba. Recibido el pleito a prueba,
se comenzd la prictica de las que propuestas por las partes
fuercn admitidas, suspendiéndose el Jjuicic a fin de practicar
prueba documental solicitada con caricter anticipado y admitida,
sefialandose nuevamente para =1 dia 19-01-2010, continuindose la
comparecencia este dia en el que se pusc de manifiesto a las
partes la documental recibida y se concedid el tramite de
conclusiones en el gue lds partes sostuvieron sus puntos de
vista y sclicitaron de este Juzgado seé dicte una sentencia de
conformidad con sus pretensiones, declarando 1la Juzgadora el
juicio concluso para dictar sentencia.

CUARTO.-La cuantia del recursc ha guedado fijada como
indeterminada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-En =1 presente recurse contencioso-administrative
se Impugna la Resolucién de la Subdelegacién de Gobierno en
Salamanca de 2-10-2008 gue deniega expresamente la autorizacién
de residencia temporal inicial per circunstancias excepoiconales
primeramente instada por el recurrente, ciudadano extranjero ¥
desestima presuntamente la solicitud de expedicién de la tarjeta
de residencia de familiar de ciudadano de la Unién gue con
posterioridad, durante el cursc del expediente administrative,
instd el actor. Pretende el actor la nulidad de la resolucién
impugnada y gque se le conceda la referida autorizacién de
residencia temporal 2105 4 ircunstancias humanitarizs, (o}
subsidiariamente solicita se dicte sentencia por 1a que se
conceda la autorizacién de residencia por sar familiar de

ciudadana de la Unién conforme al R.D. 240/2007 Y
subsidiariamente que se retrotraigan las actuaciones al momento
de la solicitud para que la Administracidn resuelwva en base al

R.D. 240/2008.

Fundamenta en resumen su demanda, alegands la vulneracidn
del art. 31.3 de la LO 4/2000 en relacién con el art. 45 del
R.D. 2393/2004 vy la Jurisprudencia dictada al respecto al
considerar gue dentro de las circunstancias excepcionales por
razones humanitarias puede incardinarse la de szer padre de una
cludadana menor de edad de nacionalidad espafiola ¥ gue nia exige
el Reglamente de Extranjeria el requisito de carecer de
antecedentes penales para las autorizaciocnes de residencia
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temporal inicial por ecircunstancias exceprionales por razones
humanitarias, exigiéndalo s8lo cuando se soliecita por arraigo,
debiendc prevalecer las razones humanitarias frepnte a los
antecedentes penales cuandc se pene en cuestién el interés del
menor recogido en la LO 1/1996 sobre proteccién Juridica del
menor y en la Convencion scbre los derechos del nifio: gue el
recurrente esta plenamente integradeo en la sociedad espaficla,
habiende disfrutado de diversas autorizaciones para trabajar
como complemento de la integracién Y resccializacidén que
establece la Ley General Penitenciaria y la C.E..; wulneracién
del art. 19 de la C.E. en relacién eon la hija menor de
nacionalidad espafiola, porgue quedaria vacic de contenide el
derecho de residencia de la hija menor de edad nacional espancla
s1 su padre guedara en situacién irregular, pues podria ser
expulsado, lo gue <¢onllevaria la expulsién implicita de 13
menor; vulneracidn del art, 18.1 de la C.E. en relacidn copn el
art. 3% del mismo texto legal, que proclaman la proteccidn
integral de la familia vy especialmente la de los menores,
debiende la Administracién garantizar que los mencres puedan
vivir con sus progenitores, puse de no concederse la
gutorizacidn al recurrente, se le privaria de poder cumplir con
sus deberes paternos establecidos en los arts. 110, 143 y 154

del CC:; wvulneracidon del art, 14 de la C.E. poraue la no
concesidn de la autorizacidén de residencia a D. T
una discriminacién hacia su  hija generando una

diferenciacidén entre nifios espafivles de padres extranjeros gue
no tendrian derecho a la vida familiar frente a nifos espaficles
de padres espafivles y porgus ante un supuesto idéntico al
presente, se ha concedido auterizacién de residencia por ser
familiar de ciudadano de la Unién a D. . . T
{ . por ser padre de un menor espafiol, autorizacién que ge
le concede por el Juzgado de lo C.A. n® 2 de Salamanca, a la gue
no se opuso el Abogade del Estado, quien informé que se debid
tramitar por el procedimiento establecido en el R.D. 240/2007
relative a la residencia comunitaria, leo que supone admitir la
concesién de autorizacidén de residencia por ser familiar de
ciludadano de la Unién aplicands el R.D. 240/2007, altn con
antecedentes penales; vulneracidn del art. 89 de la Ley 30/18%2
por no resolver la resolucién scbre las peticiones formuladas,
refiriéndose a la peticidén efectuada el 27-08-2007 en que
sclicitaba que de no concederse la autorizacién de residencia
por circunstancias excepcionales, se le concediera la residencia
por ser familiar de ciudadano de la Unién; vulneracién del R.D.
240/2007, Directiva 2004/3B/CE, Reglamento CEE n® 1612/68,
Convenio Europec de Derechos Humanos vy Jurisprudsncia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 3l no haberse
pronunciado la resolucibén scbre 1z peticidn subsidiaria de
concesidn de la tarjeta de residencia comec familiar de ciudadanc
de la Unidn al amparc del R.D. 240/2007 sin gque el hecho de
tener antecedentes penzles constituya razén suficiente para
restringir la concesién de la tarjeta de residencia de familiar
de ciudadano de la Unién segin se deduce del art. 15 del
referido Reglamento.

El S8r. Abogado del Estado en nombre vy representacidn de la
Administracién demandada se opone 'a la demanda, manteniendo la
conformidad a derecho de la resolucién impugnada, alegando, en
sintesis; gue no cabe conceder la autorizacién de residencia
temporal inieial por razones humanitarias al tener el actor
antecedentes penales, no cumpliéndose con la condicidn exigida
en el art. 31.4 de la 10 4/2000 para su concssién ¥ gue tampoco
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cabe conceder autorizacidn ds tarjeta de residente familia¥ de
ciudadano de la Unién cenforme al R.D. 240/2007 pocrque no esté
entre los supusstos que permiten aplicar dicho R.D. & miembros
de la familia del ciudadano de un Estado mienbro de la Unién,
que respecto de los ascendientes dirsctos exige que vivan a
carge del ciudadano de la Unidn, lo gue aqui no acontece.

SEGUNDO.-Para una adecuada reseolucién del presente recurzo
ha de tenerse en consideracién los siguientes hechos gue se
consgideran probados deducidos del expediente administrative y de
la documentacién aportada con la demanda:

el B ) nacional de Bolivia,
solicité en fecha 27-06-2008 la autorizacidén de residencia
temporal iniclal por circunstanciazs excepcicnales al amparc del
art. 31.3 de la L0 4/2000, aportando junto con dicha solicitud,
ademas de pasaporte, informe del Consejo de la Judicatura de
Bolivia en gque conta gue carece de antecedentes penales en aguel
pais, contrato de trabaje a tiempo completo, hoja de vwida
laboral, certificado de empadronamiento en un domicilic en
Salamanca donde reside con su compafiera ¥y una hija comin menor
de  edad, la hoja de antecedentes penales en Espana vy
certificados del Registro civil de Salamanca y copia del D.N.I.,
acreditandose mediante estos Gltimos documentos gus ez padre de
la menor de edad de nacionalidad espaficla
’ (vid. £. 1 a 27 del expediente administrativo)
la cual esta escolarizada en el Centro educativo
de la desde el 5-09-2006 (doc. 18).

~El hoy actor fue condenade en Sentencia firme el 18-02-
1998 por la Audisrncia Provincizl de Madrid; seccién 5 A, por
delito de cultivo, elaboracién o trafice de drogas a la pena de
9 afios y un dia de prisién e inhabilitacién para el derecho de
sufragio pasivo durante dicho periedo, habiendo obtenide 1la
libertad condiciconal anticipada en auto de 6-05-2005 (doc. 10 de
la demanda), sin que se hayan cancelado los antecedertes penales
ni hava transcurrido el tiempo exigidoc en el art. 136 del C.P.
para su cancelacidén y autorizacidn para trabajar al amparo de
la Disposicién Adicional Primera del R.D. 2393/2004 que
determina el procedimiento para autorizar el desarrolle de
actividades laborales a penados extranjeros en régimen abierte o
en libertad coendicicnal, la cual se concedié en resolucién de 1a
Subdelegacidén de Gobierno en Salamanca en fecha 1-08-2006 (doc.
11 de 1la demenda), teniendo reconocida en 1la ctualidad
prestacién de desempleo durante el pericdo 15-07-2008 a 14-05-
2010 (doc. 7 de la demanda).

-El actor dispone de oferta de empleo fechada el dia 24-10-
08 de la empresa : (doc.. 15
de la demanda)

=En techa 22-08-20018 2l actozr prasenta ante 1=z
Bubdelegacion de Geobiernc escrite en el que explica que la
autorizacion de residencia temporal inicial por circunstancias
excepcionales solicitada se hace en base z razones humanitarias
@l ser padre de una hifia de cinco afios de edad, que depends
econémica y afectivamente de su persona y por razén del supsrior
interés de la menor, invocando los arts, 3% vy 14 de la C.E. y
diverscs preceptos del C.Civil que imponen a leos padres la
obligacidén de welar por sus hijos, prestarles alimentes vy
tenerlos en su compafiia. En referido escrito sclicita que se le
conceda la autorizaciébn residencia temporal inicial por
circunstancias excepcionales pox razores humanitarias Y
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subsidiariamente gue se le conceda autorizacien de residencia
por ser familiar de ciudadanc comunitarie en base al R.D
240/2007.

= En Resolucidén de 1la Subdelegacitn de Gobierno en
Salamanca de 2-10-2008 se denisga la autorizacién de residencia
temporal inicial por circunstancias excepcicnales sin
pronunciarse scbre la solicitud de autorizacién de residencia de
familiar de ciudadanco comunitario.

-

TERCERO.-Expuestas las posiciones de las partes Yy los
anteriores hechos probades v entrando a analizar el primer
motive de nulidad alegado en la demanda, la wvulneracidén del art.
31.3 de 1la LO 4/2000 en relacién con el art. 45 del BR.D.
2393/2004 y la Jurisprudencia dictada al respecto, se argumenta
que dentro de las circunstancias excepcionales por razcnes
humanitarlas puede incardinarse la de ser padre de una ciudadana
mencr de edad de nacionalidad espaficla v gue no exige el
Feglamento de Extranjeria el reguisito de Carecer de
antecedentes penales para las szsutorizaciones de residencia
temporal inicial por ecircunstancias excepcicnales por razonss
Numanitarias, exigiéndolo sélo cuande se solicita por arraigo,
deblendo prevalecer las razones humanitarias frente a los=
antecedentes penales cuando se pone en cuestidn el interés del
menor recogide en la LO 1/1996 scbre protecociédn Juridica del
mencr ¥y en la Convencién sobre los derechos del nifio.

A la vista de la resolucién impugnada, se observa que la
denegacién de la autorizacién de residencia por circunstancias
excepcionales se fundamenta en la existencia de antecedentes
penales por parte del extranjero solicitante de icha
autcrizacidn, citando en tal sentido en dicha resolucién los
arts. 46.2.a) del R.D. 2393/2004 y el art. 31.3 de la LO 4/2000.

Ha de tenersze en consideracidn para resolver este motiveo
de impugnacidén la normativa que regula las autorizaciones de
residencia por circunstancias excepcionales, constituida por el
art. 31 de la LO 4/2000 y los arts. 45 y 46 del R.D. 2393/2004
que desarrollan el anterior, disponiendo al efecto el art. 31 de
la L0 citada al regqular la situacién de residencia temporal en
los extremocs gque aqui interesan lo siguiente: 1. Ia residencia
temporal es la situaclon gue zutoriza & permanscer en Espafia por un periodo
superior a 90 dias € inferier a einco afios.

cinco afles podrdn rencvarse.

Lags autorizacicnes de duracién infericdr a c
ireunstancias gue motivaren suo

a peticidn del interssade. atendiends a las o
concasion. La duracidn de las autorizacicnes de residencis temperal; la
concesicn de las renovacienes y la duracidn de éstas, =& establécerin

regianentariaments.

ituacidn de residencia temporal s& conceders al extraniero que

o

e

o
]
oI
b

ner ae medics de wida suficientes para stander sos gastos de

encidn ¥ estancia, incluyendo, en sy case, los de so familia, durante
Pericde de tiempo por el gue la soglicite sin necesidsd de roealizar
aotividad Juerativa, se propongs redlizar una actividad econdmics per cuenta
ropia o ajens y haya obtenideo 13 autprizacldn adminlstrativa para trabajar

gz refiere gl arr., 36 dé esta Ley, @ sga beneficiario del derecho a la

familisr. Reglamentariamente se establecerdn loz criterics a
dics de vida = gue se

g pfectos de determinsr la sopficiencia da
fiegre el presente apartado.
3. La Administracién podra conceder una autorsizacidn de residencia

temporal peor situacidn de arraigs, asi como por rarzones humani tarigs, de
colaboragidn cen la Justicias u otras circunstancizas excepeionales gua se

L
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determinen reglamentariamente. Fn estos Supusestos no sSers exigible el
visada.

4. Para autorizar la residencia temporal de un extranjero serid preciso
que carezca de antecedantes penales en Espafia o en sus paises anteriores de
residencia por delitor existentes en el ordenamienta espaficl y no figurar
come rechazable en el aspacioc territarial de paises con los que Espafiz tengs
firmado un gonvenie en tal zentido.™.

A su vez el art. 45 del R.D. 2393/2004 de 30 de diciembre,
por el gue se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, scbre derechos v libertades de los extranjeros
en Esparfia Y 5u integracién social, al regular las
Autorizaciones de residencia temporal por circunstancias
excepcionales, dispone: ™. bs conformided con el apd. 31,3 de la ley
Crgdnica 472000, de. 11 de efers, en atencidn & las circunstancizs
sxcepclonales que concurran, Fe podrd conceder una sutorizacidn  de
residencia temporal a los extranjeros gug se hallen en FEspaffa en los
supuestos determinades en este articulo, siemprs gue no haya mala fe del
solicitante.

2. 5= podrd concsder und autorizacidn de residencis por razones de

drraige, en los sigulentes supusstos:

)

g) Por arraigo laboral, pedrdn obtener una autcrizsclon los extranjeros
gue dcoredifen la permanencia continusda en Espafa durante un pericdo minime
de dos afics, siempre gue carezean de antscedentes renales en Espafa v en su
pais de erigen, y gue demuestren 1s existencis de relzciones lahoraies cuya
duraclén no sea inferior a un ano.

&) A los sxtranjercs gue acraditen la permanencia ceontinuada en Hspafla
durante un periode minime de tres afcs, siempre gue carezesn de antscedentes
penales en Espafia y e su pais de origen, cuenten con un contrato de trabajo
firmado por el trabajador y &l empresarioc en el momento de la solicitud cuya
duracidn no sea ldnferior a un afoc ¥ bien acrediten winculos familiares con
otrog extranjercs residentas, bien presenten un informe gue acredite &y
insercidn secial emitide por el ayuntamients en el gue taage su domicilio
habitusl,

A estos efectes, los winculos familiares so ntenderdh referidos
exclugivamente & Ilor odnyugss, asscendisnres ¥y descendientes en line
directa;

L

g) Cuando =me trate de Bijos de padre o madre guea hiubieran sido
ariginariamente espafoles, .

3, Se podrd conceder utna alUterizacisn Por razopes de proteccion
internacional & las pearsonas 4 las que el Ministre desl Interior, = propussta
de la Comisidn Interministerial de Asilo y Refugic, haya autorizade la
Fermansncia en EHspafia conforme a 1o previste en el arr, 17.2 de 1s Ley
5/1584, de 2§ de marzeo, reguladera del derecho de asilo Yyode Ia condicidn ds
refugiadc, en los témmines previstos en el art. 31.3 de su raglamento de
gplicacidn; asi como a los extranjercs desplazedos an el sentide regulads
por el Reglamente schre régimen de proteceidn temporal en caso de afluencis
masiva ae perscnas desplazadas, aprobado por el Raal Decreto 132520032, de
24 de cctubre. Asimismo, se podrd concedsr uns autorlzacidn de residencia
temporal en los cascs a los que se refieren los arcs. 31.4 ¥y F4.1 del
Reglaments de gplicacidn de la Ley 5/1584, de 26 de parza, reguladora del
derechy de asile v de la condicidn de refugiado.

Ny

S= podrd conceder una auterizacicén por rzzones humanitarias, en los

2iguientes supugstaos:
a) A los extranjeros victimas de los delitos tipificades en los arts
£ |
311 & 314 del Cddigo Penal, de delitos en lo= gue haya concurrids la
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gircunstancia agravante de comisidn por motivos ragistas, antizemitas o de
ctra clase de discriminacidn, ripificada en @i art. 22,4°, del Cédigs Panal,
o de delitos por conduoetas viclentdas ejeréidas en sl entorno familiar, en
les teérmines previstes por s Ley 2772005, de 31 de julle, regulddaras da la
Crden de proteceidn de lazs vietimss de vielencia doméstica, siempre gue haya

recaido sentencia por tales delitos.

k) A los extranjeros gue acrediten sufrir una enfermedad sobrevenids de
cardcter grave gue reguiera asistencia sanitaris especializads, de imposible
afress en sU pais de corigen, v gue el hecho de ser interrumpida o de no
recibirla suponga un grave riesgo para le salud o la wids. A loa efectos oo
dcreditar la necesidad, serd precisc un informe clinice expedida por la
dutoridad sanitaria correspondiente.

2 A lgs extranjeros gue acrediten gue 5u trasiado sl pais del gus son
eriginarios @ proceden, a afectos de solicitar al vizado gue corresponda,
implica un peligrs pars su seguridad o la de =o familila, v gue retnen los
demds reguisitos para obtsser una autorizacidn tsmporal de residencis o de
residencis v trabajo.

3. 8Bin perijuicio de lo establecido en los apartados anteriores, se
podrd conceder una sutorizacidn s las perzonas gue 'colaboren con las
gutoridades administrativas, polictales, fiscales o Judiciales; o cuando
“onourran razones de interds poblico o ssguridad nacionzl guoe Justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en Espafia. A estos efectos, dichas
auteridades podrdn instar a leos organismos competentes la eoncesién de la
duterizacion de residencia o de residencis y trabalo a ia rFersoia gue sa
encuentire en algune de sstos supuestos.

6. En wirtnd de su cardecter excepcional, las asutcrizacicnes concesdidas
con bage en este articulo, asi como sus rencvacicnes, tendrdn una vigencia
de un afio, sia perjuicic de lo sstablecido en el arc. 47 ¥ en la normativa
de asilo,

7. La c¢oncesidn de la autorizacicon de residencia temperal por
circutistancias excepcilonales concedida por los supuestes de arraige, con
excepoidn de Ia gue se canceda 2 los menores de adad, llevard dparejads una
autarizacicn de trabajo en Espafia durante la vigencia de agualla. En iz
misma situascidn se hallardn las personas previstas en el art., 31.3 Zdel
Reglamento de splicacidn de lz Ley 5/1%84, de 26 de marzo, reguladora del
dereche deasile vy de la condicidn de refuglado.

En los demds supuestos, el extranjerc podrd solicitar, PErsgnaliente,
la correspondiente autecriziacidn para trabajar en los registros de los
drosnos competentes patre su tramitacidn., Dicha salicltud Dodrd presentarse
ge manera zimpltdnea con la selicitud de autorizacidn de residencia por
circunstancias excepcicnalss o bien durante el periods de vigencia de

gguélla, ¥y &0 &sU concesidn serd precise acreditar el cumpd imisnto de lo=z
reguisitos establecidos en los pdrrafos bl, o). d) v &) del arg. 50; No
obatante, les requisites a gue se refisre el pdrrafo o) del art. 50 se
acrediterin en los téwminos establecidos en el apartads 3 del arr., 51 de
gsfe reglamenta®,

BEl articulo 46 al regular el Procedimiente para 1la

concesidn de la autorizacién de residencia temporal inicial por
circunstancias excepcionales, por lo gue aqui interesa establece
en su apartadeo 2: Y“Er particular, pars &acreditar que se refinen las
condiciches establecidas parazs 1los sucuestos de arraige, la documentacidn

i

aportada deberé afustarse g las sigulentes exigencias: a) En casc de gue eI
interesado fuera maycr de edad pensl, deberda aportar certificade de
antecedentes penales espedido por las autoridades del pais o patses En gue
naya residido dursnte los ginco afos anteriares a si eptrada en Egpafia, en
el gue ne deberian constar condenas por delitos existentes en &l ardenamisnts

- e o2 o
espafial..,
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Visto la anterior regulacién vy les fundamentos en que se
Tunda la resolucidén impugnada para denegar la .autorizacison de
reésidencia temporal per circunstancias excepcicnales, se cobserva
gque la Administracidén s6lo entrd a resolver sobre tal
auterizacion por arraigo, pues sélec a esta situacidn se refiere
el art. 46.2 a) del R.D. citado en dicha rezalucidn, sin entrar
= valarar i concurria el supuesto de circunstancias
excepcionales por razones humanitarias basadas éstas en ser e]
ciudadano extrarnijero, hoy recurrente, ascendiente de una menor
de edad nacional espafiola, respecto de la cual ha de cumplir los
deberes paterno-filiales, menor cuye interés ha de protegerse
conforme a lo dispuesto en la LO 1/1996 sobre proteccidn
Juridica del menor y en la Convencidn sobre los derechos del
nifio y respecto.

En el supuesto enjuiciado resulta indiscutible que dentro
de las circunstancias excepcicnales por razonss humanitarias,
puede incardinarse la situacidén de ser padre de una menor de
edad nacional espaficla y residente en este pais, —-el cual tiene
obligacién de welar por ella, alimentarla Yy tTenerla en su
Compafia, intereses de la menor gque son ocbjetc de especial
proteccién en las leyes vy tratados internacicnales— v mllo
teniendo en cuenta la Jurisprudencia sentada en las sentencias
del Tribunal Supremo de fechas 9-01-2007 (Rec. 40/2005) y 10-01-
2007 (rec. 39/2005), en las gite al analizar 13 impugnacién del
art. 45 del R.D., 2393/2005, se deja sentado que el art. 31.3 de
la L.0 4/2000 puede tener una aplicacién directa y que el art.
45 realiza una relacidén exhaustiva, pero no es excluyente, da
los supuestos en gue es posible la concesifén de una autorizacién
por circunstancias excepcionales; y en concreto en la primera de
las sentencias citadas, al analizar la impugnacién del apartado
D) del art. 45.2. del R.D. 2393/2005, relativo a la posibilidad
de ceonceder una autorizacidén de residencia por razones de
arraige en determinados supuestos, se alegaba por la asociacién
recurrente dque se habila dejado fuera de la norma la posibilidad
de autorizar con una residencia tempecral por circunstancias
excepcionales a los padres de menores con nacicnalidad espaficla
y dice esta sentencia: “ILa regulacidn del precepto no es
exhaustiva y, aparte de que puede aplicarse directamente gl
mandato del articule 31.3 de la Ley Orgdnica, en otros preceptos
se contemplan autcrizaciones de este tipo, como sucede en el
articule 84.2 respecto a los menores, ¥ en la Disposicién
Adiciocnal primera, numero 4. De todas formas no puede googerse
la Impugnacidn ya gque se trata de desarrcollo de la Ley, 1 texto
literal de los preceptos no es contraric a derecho, e inecluso
los supuestos no contemplados pueden resolverse aplicando
directamente la Ley Orgdnica o bien otros  preceptos
reglamentarios”. En la sequnda de las sernterncia merncicnadss s=
decia en su fundamento de derecho noveno: “...S5in embhargo, al
contrario del planteamiente realizado por les recurrentes hay
gue Interpretar que el art. 31.3 de 1Is Ley puede tener una
aplicacidn directa y elart® 45 realiza una relacidn exhaustiva,
pero ne es excluyente, de los supuestos en gue es pogible la

congegion de una gutorizacidn peor circunstancias excepeciconales.
El art®. 4brecoge la mayoria de las situaciones por las gue esg
posikle concedar una antorizacidn nar circunstancias
excepcionales, pero no todas. De hecho, en otras partes

delReglamento se contemplan algunas mas, asi por ejemplo, el
94.2 para menores o la Disposicidén Adicional Primera, pdrrafc
Cuarte para situaciones no previstas. ILa propia aplicacidn
directa de la Ley cabrd siempre Y cuahdo exista fundamento
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suficiente para su aplicacidn ...El1 art. 25 dal Reglamenta
considera gue todas las autorizaciones gue se otorguen a su
amparc tienen la condicidn de excepciochnales, ¥y afirma gue se
podrdn conceder en los supuestos determinados en este articulo,
siempre que no haya mala fe del soclicitante. De este modo el
incise "en los supuestos determinados en este articule" ni
contradice el art. 31.3 de la ley Orgdnica 4/2000ni condiciona
los supuestes en gque la Administracidn pueda conceder esas
dutorizaciones excepcionales a las que se refiere el art. 45. lLa
recta Iinterpretacicon del incisc cuestionado significa que esas
autorizaciones deben siempre obedecer a las razones gue el
precepto enciona, a saber, el arraigo, la proteccién
internacionzl, las humanitarias, 1a colaboracidn con
determinadas autoridades o las de interés piblico ¢ seguridad
nacicnal. Pero dentro de ese elence o catdlogo la Administracidn
Ppodrd moverse con libertad para la defterminacidn de los
supuestos a los gue pueda alcanzar la concesidn de esas
autorizaciones excepcionales en cada une de esos conceptos
juridicos indeterminados que constituyen el arraicgo, la
proteccidn internacicnal, las razonas humanitarias, la
ceolaboracidn c¢on determinadas autoridades o las razones de
interés publico o seguridad nacional”.

Ahora bien, partiendo de gue puede considerarse que tendria
cabida la sclicitud del actor dentro del supuesto de residencia
temporal inicial por circunstancias excepcicnales por razcones
humanitarias, al ser padre de la mencor de edad, de nagicnalidad
espafiola, <ero, sin embarge, teniendo
en cuenta que el art. 31.4 de 1la LO 4/2000, aplicable con
caracter general a todos los supuestos de residencia temporal,
establece como condicién general para que pueda concederse la
autorizacidn de residencia temporal, la carencia de antecedentes
penales del solicitante de la auterizacién, sin distinguir para
exigir dicho reguisito gque se trate de una solicitud de
residencia temporal inicial nermal o por circunstancias
excepcicnales ya sSea por arraigo o por otro tipe de
circunstancias, se considera gue la resclucién gue deniega 1la
auterizacidén de residencia temporal inicial por circunstancias
excepcicnales, aln cuando la solicitud de autorizacién pueda 1ix
fundada en razones humanitarias, resulta cocnforme a derecho pues
el art. 31.4 de 1la LO citada exige la carsncia de dichos
antecedentes penales como condicién para due pueda accederse a
su concesidn, condicién gque en el supuesto analizado no se
cumple, por cuanto gue el recurrente tiene antecedentes penalses
segin ha quedado expuesto en el apartads de hechos probados vy
por tanto la resolucidn denegatoria de la solicitud de
residencia temporal por circunstancias excepcionales resulta
conforme a derecho. (Vid. en este sentido la TS Zala 3%, gec.
S%, 8 7-2-2008, (rec. 2206/2004)).

Se considera que este extremoc de 1la resclucidn es
respetunse con la legalidad vigente sin que vulnere el art. 19
en cuanto al derecho de residencia de la mener ni el art. 18.1
de la C.E. gue garantiza la intimidad familiar ni el art. 29 del
mismo texto legal, gue proclama la proteccion integral de la
familia y especialmente la de los menores, vya que se entiende
que estos derechos no Justifican la inaplicacién del art. 31.4
de la LO 4/2000, pues de lo contrarieo se estaria vulnerands el
principio de legalidad que también garantiza la Ceonstitucién
Espaniela en el art. 2.3, estando los ciudadznos v los poderes
piclicos sometidos a la Constitucién ¥y al resto del dgrdenamiento
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juridice (art. 9.1 CE), habiende side la ZBdministracidn
demandada respetucsa con el principio de legalidad al denegar
la autorizacidn de residencia temporal inicial por
circunstancias 'excepcionales, actuande dentro dé las limites
legales establecides en el art. 31.4 de la Lo 4/2000, precepto
que resulta claro W terminante sin admitir otras
interpretaciones y gque exige para autorizar la residencia
temporal de un extranjerc gue é&ste carezca de antecedentes
penales en Espafila © en sus paises anteriores de residencia poz
delitos existentes en el ordenamiento espafiol, debiendo este
precepto ser aplicade por los Jueces y Tribunales guienes al
resolver un asunto y en su labor interpretativa del dereche no
pueden dejar de aplicar un precepto legal. Ha de tenerse en
consideracidn gque al mismo nivel de proteccién constitucicnal
gque el erecho a la intimidad familiar v el dereche de
residencia de la menor, estd el art. 13.1 de 1la C.E. que
establece gque los extranjeros gozardn en Ezpafia de las
libertades plblicas gque garantiza el presente Titule, si bien
exige que dicho disfrute se ha de realizar en los términos gue
establezecan los tratades y la ley, de modo gue admitiende gue
los extranjeras puedern sar titulares de los grecnos
fundamentales a residir vy a desplazarse libremente gue recoge la
Constitucién en su artieculo 19, tales derechos se tienen que
ejercitar en los términos gue establecen los tratado y las
leyes. Este precepto ha sido objeto de interpretacién por el
Tribunal Constitucional y asi cabe destacar las Sentencias noam.
54/19%3, de 22 de marzo, o la mis reciente n® T2/05 de 4 de
abril de 2005, la primera de ellas indicaba textualmente gue "La
libertad de circulacidén a través de las fronteras del Estado, vy
el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no =son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana
(art. 10.1 CE, y STC 107/1984, fundamento Juridiece 3), ni por
consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al
margen de su condicién de ciudadano. De acusrdo con la doctrina
sentada por la citada sentencia, es pues licite gue las leyes y
los tratades modulen el ejercicio de esos derechés en funcién de
la nacionalidad de las perscnas, introduciendoe tratamientos
desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que atafie a
entrar y salir de Espafia, y a residir en ella." Por otro lado,
la Sentencia del Tribunal Constitucional nam. 116/1993;, de 29 de
marzo matiza gue "los extranjeros son titulares de los derechos
fundamentales a residir y a desplazarse libremente gue recoge la
Constitucidén en su articule 19, si bilen en los términos que
establezcan los tratados vy la Ley (articule 13.1 CE)", lo qus,
significa que el reconocimiento y efectividad de este darecho
esta supeditado al cumplimiente de lecs regulsitos establecidos
enn la legislacidn para el acceso y estancia en el territorio
espaficl de los ciudadanos extranjeros. Por 1lo tanto, los
extranjeres sdlo cgozan del derecho a residir en Espafia sn virtud
da antorizacién concedida por auteoridad competente, de
conformidad con les Tratados internacionales y la ley (arts. 13
y 13 CE, 58TC 98/1985, de 30 de ssptiembre, FJ 2, y 94/1993, de
22 de marzo, FJ 37 y Declaracién de 1 de junio de 1992, relativa

al Tratado de la Unidén Eurgpea). Conclusidn que se ve reafirmada
por la jurisprudencia del Tribunal Eurcpeo de Derechos Humanos
gue, =sin dejar de recerdar gue los Estados europecs deben

respetar los derechos humanos plasmados en el Ceonvenic de Eoma,
no ha dejado de subrayar la amplia potestad de gue disponen los
poderes pablicos para controlar la entrada, la residencia y 1la
2xpulsidn de los extranjeros en su territario (SSTEDH Abdulaziz,
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de 28 de mayo de 1985, Berrehab, de 21 de Jjunie de 1988,
Moustaguim, de 18 de febrero de 1891, v Ahmut, de 28 de
rnoviembre de 1996), y come ha tenido ocasién de recordar e]
Tribunal Constitucicnal en STC 242/199%4, de 20 de julie, y ATC
331/15987, de 3 de gctubre. Cuestién distinta, sin embzrgo, es el
alcance gque despliega la proteccién constitucional a los
desplazamientos de extranjeros en Espafa y asi establece la 870
94/19%3, de 22 de marze que "la libertad de rirculacidn g través
de las fronteras del Estade, y el concomitante dereche a residir
dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE, y S5TC 107/1984, E£.
J. 3%), ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en
cuante tales al margen de su condicién de ciudadano. De acuerdo
con la doctrina sentada por la citada sentencia, es pues licito
gue las leyes y los tratados modulen el ejercicic d& =suos
derechos en funcién de la nacionalidad de las personas,
introduciende tratamientos desiguales entre espaficles vy
extranjercs en lo gue atafie a entrar y salir de Espafia, v a
residir en ella”.

For todo elle procede desestimar el presente motive de
impugriacién,

CUARTO.- En cuantec z la vulneracién del art. 14 de la C.E.
gque =e zlega en la demanda como otro motivo de impugnacién, se
argumenta por un lado gue la no concesidn de la auterizacién de
residencia a B. ~ supendria una discriminacién hacia su
hija ' generando una diferenciacién entre nifios espaficles
de padres extranjeros gue no tendrian derecho a la vida familiar
frente a nifios espafcles de padres espafioles; ¥ por otro, se
cita «como término de comparacién un supueste que dice ser
idéntico al presente, en gue se ha concedido autorizacién de
residencia por ser familiar de ciudadano de la Unidn a D. R

. bBor ser padre de un menor espafol,
autorizacidén que se le concede por el Juzgade de lo C.A. n® 2 ds
Salamanca, a la gue no se apusc el Abogado del Estado, gquien
informé gue se debié tramitar por el procedimiento establecido
en el R.D. 240/2007 relativo a la residencia comunitaria, leo gue
dice supone admitir la concesién de autorizacién de residencia
poer ser familiar de ciludadano de la Unién aplicande el R.D.
240/2007, alin con antecedentes penales.

En relacidn a diche principio de iguzldad, se ha de tener
en consideracidén la Jurisprudencia, establecida entre octras, ean
la BTS 18-11-2003, seccién 4°, segiun la cual “el principio de
igualdad ante la ley qgue proclama el articulc 14 de la
Constitucidn no significa gue no puedan tratarse desigualmente
situacicnes que ofrezcan matices de diferenciacidn. La igualdad
absolura, si por ello entendemos adoptar una postura en la gue
no se distingan méritos o circunstancias que, ofrecliendo
peculiaridades propias, permitan dar tratamiento desigual a
situacicones diferentes es contraria al principio constitucional
gue se dinvoca. Tanto la doctrina constitucional como la
jurisprudencia de este Tribunal asi lo vien=an manteniendo,
pronuncidndose en concreto en el sentide de gue ne toda
desigualdad implica discriminacidn, siempre que obedezca a una
Causa razonable y justificada, de acuerdo con juiciocs de valor

generalimente aceptados. Salamente cuando s ctorgue un
tratamiento distinte en liguales clrecunstancias, méritos o
servicios, puede hablarse de infraccidn deal principio de

Igualdad”. El principio de igualdad en la ley dimpone ‘al
legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a gquienes

14
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se encuentren en situaciones juridicas iguales, con prohibicidn
de toda desigualdad que carezea de justificacidn objetiva vy
razonable, siendo condiciébn "sine gua non" para la apreciacian
de tal circunstancia, la que se ofrezca un término de
comparacidon gue permite ilustrar la desigualdad gue se denuncia
con arreglo a los criterios jurisprudenciales contenides, entre
otras, en las sentencias constitucionales 117/1598, 46/1999 v
47/2001.

En cuanto al primer argumente utilizado, no se aprecia
vulneracién al citado art. 14 de la C.E. que se cita come
infringide, ya gue los parametres de comparacién de los gue se
parte para comprobar si se ha dado un trato diferenciade v
discriminatorio, no son idéntices en ambos casos porque la
situacion de leos menores de nacionalidad espaficla gua se
comparan son diferentes dada la nacionalidad de sus respectivos
progenitores, ya gue en un casc el menor es hijo de un ciudadano
espanol que goza de los mismos dereches de residencia y libertad
de circulacion que el hijo consagrado en el art. 19 de la C.E. W
en 21 supuesto analizado, la menor cuya situacién se Ccompara, s
hija de un ciudadano extranjero euye derecho de residencia '8
libertad de circulacién wvienen limitados por leyes ¥ tratados
cenforme auteriza £l art. 13.1 de la C.E..

En cuante al segundo términc de comparacidn, se cita por el
recurrente un supueste gue dice ser idéntico al presente, en
gque se ha concedido autorizacién de residencia por ser familiar
de ciudadano de la Unién a D. 7
nacional extranjeroc por ser padre de un menor espafol, aplicando
el R.D. 240/2007, atn cuando diche extranjero también tenia
antecedentes penales. Teniendo en consideracién gue lo concedido
a2 este ciudadanc extranjerc segin se acredita con el expediante
relativo al mismo es una tarjeta de residente de familiar de
ciudadano de la Unidn y ne una autorizacién de residencia
temporal inicial por circunstancias excepcionales gue en un
primer momento se solicitaba por el hoy recurrente, nao se
observa wulneracidén del citado principio, puss en su caso tal
argumento se podria utilizar como fundamento de la denegacidén de
la selicitud de autorizacién de tarjeta de residente de familiar
de ciludadanc de la unidén gue luego se analizara, perc no para
Justificar la autorizacién de residencia temporal inicial por
c¢ircunstancias excepcicnales a gue =ze refiere el actor y gue
tampoco fues concedida a D. .

Por lo expuesto, procede rechazar también este motive de
impugnacion.

QUINTO.— Otro de lez motivos ds mulidad alegados es la
vulneracién del art. 8% de la Ley 30/1992 por no resclver la
resalucidn sobre las peticiones formuladas, refiriéndose a la

eticidn efectuada el 27-08-2007 en gue solicitaba gue de no
concederse la autorizacién de residencia por circunstancias
gxcepcionales, se le concediera 1z residencis por ser familiar
de ciudadano de 1a Unidén 2l amparc del R.D. 240/2007.

Ciertamente concurre en el supuesto enjuiciado diche motivo
de nulidad, pues sSe observa que la resolucidén ha omitido
pronunciarse schre la peticién mencicnada efectuada vor el actor
de Torma subsidiaria en el escrito gue obra unida sn el
expediente administrativo [(£f. 27 a 29 del expediente) .

Ahnpra bilen, tal falta de pronunciamiento, se ha de entender
como desestimacidn presunta de esta peticién del actor y si bien

12
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de naber producido indefensidn al interesads la wvulneracién de
dicho precepto, podria generar retroaccién de las actuaciones
para que la Administracién se preonunciara expresamente sobre
dicha cuestién, motivando la resolucidn gque adopte, sin embargo
por razone de economia precesal y de acuerde con  las
argumentaciones del interesade en el dltimo péarrafoc del

-fundamento de dereche gquinto de su demanda donde alega gue

resulta innecesario retrotraer las actuaciones apelands al
derecho de tutela judicial efectiva y a 1los principios de
eficacia y eficiencia que debe informar la actuacidn de la
Administracién Pablica, no se estima necesario retrotraer el
procedimiente para que la Administracién dicte una nueva
resplucién resolviendo motivadamente sobre tal  peticién
subsidiaria, sino gue pusde esta sentencia entrar a analizar si
esa desestimacién presunta de la peticién era conforme =&
derecho, comprobande para elle si c¢oncurren los regqguisitos
exigidos para que pueda concederse ¢ ne la autorizacidén de
tarjeta de residente de familiar de ciudadano comunitario, 1o
gue se pasa a analizar en el siguiente fundamento de derscho.

SEXTO.-Finalmente ¥ en cuanto a la wvulneracién del R.D.
24072007, Directiva 2004/38/CE, Reéglamentoc CE n® 1612/68,
Convenic Europec de Derechos Humanos vy Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurcpeas, que invoca en
su demanda, se alega por el actor gue 1la resclucidn no se
pronuncia sobre peticidn subsidiaria de concesién de la tarjeta
de residencia como familiar de ciudadano de la Unién al amparc
del R.D. 240/2007, a la gque entiends tiense derecho a gue se le
expida a su favor por estar en la situacién prevista en referido
Real Decreto sin gue el hecho de tener antecedentes penales
constituya razdén suficiente para restringir la concesién de la
tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién segun
se deduce del art. 15 del referido Reglamenta.

La cuestidn controvertida en éste extremo, estd en decidir
i el actor, padre de una menor de edad, nacional espanola,
odria obtener una tarjeta de residencia como miembro de 1la
familia del ciudadane de la Unién, a cuyo grupo se refiere el
art. 2 del R.D. 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulaclién y residencia en Espafia de ciudadancs de los Estados
miembros de la Unién FEuropea y de otros Estados parte en el
Acuerdo scbre el Espacio Econdmico Europeo, cuando determina el
ambito de aplicacidén del referide Real Decreto, precepto gue
tiene el siquiente contenido:

o 1|

Articilo 2. Aplicacién & miembros de la familia del
cludadane de un Estade miembro de la Unidén Europea o de otro
Estado parte en el Acuerdo sckbre el Espacio Econdmico Furopeo

El presente real decreto se aplica también, cualguiera gus
sea su nacicnalidad, y en los términos previstos por éste; a los
familiares de ciudadano de otro Estadeo miembro de la Unidn
furcpea o de otro Estado parte en el Acuerde sobre el Espacic
Econdmice Europec, cuando le zcompafien o se reilinan con &1, que a
continuacion se relaciconan:

m

a) A su cdnyuge, slempre gue no haya recaido el acuerdo
a4 declaracion de nulidad del vincule matrimonial, divorcio
separacicn legal.

[
s B

(4]

b) A la pareja con la gue mantenga una unidn andloga a I:
conyugal inscrita en un registro piablico establecido @ esos

efecotos en un Estado miembro de lz Unidn Furcpea o en

13
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un Estade parte en el Espacic Econdmico Eurapsc, gque impida
la posibilidad de dos registros simultdnsos en dicho Estado, y
slempre gue §no Se haya cancelade dicha inscripeidn, lo que
deberd ser suficientemente acreditado. Las situaciones de
matrimonio e inscripcidn como pareja registrada se considerardn,
en todo caso, incompatibles entre si.

c) A sus descendientes directeos, Yy a los de su ednyuge o
pareja registrada siempre gue no haya recaideo el acuerde o la
declaracicn de nulidad del vincule matrimonial, diveorcio o
separacion legal, o se haya cancelado la inscripcidn registral
de pareja, menores de veintiiin afos, mayores de dicha edad gue
vivan a su carge, © lncapaces.

d) A sus ascendientes directos, y a los de su cdnyuge o
pareja registrada gue vivan & su cargo, siempre que no haya
recaido el acuerde © la declaracicon de nulidad del vinculo
matrimonial, divercic o separacidn legal, ¢ se haya cancelado la
inscripcicn registral de pareja”

De una interpretacién literal del apartade d) del referido
articulo 2, parece desprenderse gque sdlo podria estar incluido
dentro del ambito de aplncaCLGp del Real Decreto mencionade, el
ascendiente directe cuando viva a cargo del ciudadano europeo,
lo gque no ocurre obviamente en el supuesto analirado si se tiene
en cusnta gue la ciudadana espafiola es una menor de edad, cuyo
padre, hoy actor, no vive a su carge, sinoc al revés, wive ella a
cargo del padre, encargade de cuidarla y prestarle alimentos,
segin se reconoce a lo largo de la demanda.

Bhora bien, tal circunstancia no puede supconer obstéculo en
este supussto para la aplicacidén del Real Decreto mencionado al
padre -—-nacional boliviano- de la menor de edad, nacicnal

espaficla, pues ha ‘de ser interpretado este Real Decreto teniendo
en cuenta la Jurisprudencia emanada de la Sentencia del Pleno
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 19-10-
2004, n® C€-200/2002, en la gque el Tribunal de Justicia, da
respuesta a una cuestion prejudicial relativa al derecho de
residencia de un nacional mener de corta edad de un Estado
miembro que estia a cargo de un pregenitor gue, a su vez, €5
naciocnal de un Estado tergere vy dispone de recursos suficientes
para evitar gue el primero se convierta en una carga para el
erario del Estado miembro de avogida, declarando el derecho de
menor a residir por tiempe indefinido en el territorio de este
Gltimo Estado y considera la sentencia que las mismas
disposiciones permiten que el progenitor gque se encarga del
cuidado efectivo de dicho nagional resida con &l en el Estado
miembre de acogida. En referida sentencia al analizar el derecho
de residencia de la madre; nacional de un Estado tercsrg,
dispone en sus fundamentos de dereche 42 y ss.: “42. Bl articulo !,

gpartede 2, letra b}, de ia Directiva 80/364, ygue garantiza a Ios
ascendlentsg del titular del derecho de resldencia que "estén a s carzo",
E@2 Qual Sead su nacicnalidad _T. dergofio a4 ingtdlsrge pon dicho titunlsr,. no
pruede ponferir un deresche de residencis @ un nacicnal de wun Estado tercero

1]

5= eppuentre en IJ situag '&n de 1la Sra. Chen porgue existan vinculos
ctivos entre Iz madre ¥ su.hija o pergue el derecho de entrads y ds
idencia e el Resinc Unido de la madre depends del! derecho de residesncia
Iz nija.
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43. En efecto, de la jurisprudencla del Tribunal de Justicis

des p:EIUE gqua la condicidn e mlembro de la familia "a cargo" resulta de una

sitpacion de hsohHo gque se caracferiza porgue el titular del derschs ds
1 ol
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residencia garantiza los recurdos necesaricos pars la =svhsistencia o
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miembro de la familia {véase, en este sentido, en relscidn con =1 articula
18 del Reglamento ndm: I612/68, l& saentencia de 15 de Junio de 1987, Labon;
316/85, Rec. p. 2811, apartades 20 2 22).,

44, En un paso comec el dsl asunto principal, se presenta precisamente
la =ituscidn inversa, ya gque el titular del dereche de residencis estd a
cargo del nacicnal del Estado tercers gque se ocups de su cuidads efective ¥
que desga acompafiarloc. £n este contextoe, la Sra. Chen no puede dnvacar Ia
condicidn de ascendiente "a cargo" de fatherine, en el senticdc de Ja
Directiva 20/364, con el fin de disfrutar de un derecho de residencia en el
Reine Unido.

45. En wambio, la negativa & permitir gue el pragenitor, nacionzl de un
Estade miswbro o de un Estade tercero, gue se ccupa del culdado efectivo de
un nifg al que el articule 18 CF y la Directivae 80/364 reconogen un derecho
de residencia, resida cen el pific en el Estads miembro de acogida privaria
de tode efecto (til sl dereche de residencia de este Sltimo., En efecto, es
svidente gue el disfrute de un dereche de residenrmia por: un niffio de corta
edad implica necesariamente gue el nifio tenga dereche a ser acompaiady por
1 persona gue sSe& encarga de su culdado efective ¥, Ppor tantoc, gua &3ta
perscna puedas regidir con €1 en el Estads mismbic de gcogida durante su
estanciz en &ste (véase, mutatis mutandis, en relscidn con el arficule I
del Reglamente num.l612/68, la sentencia Baunbast ¥ K., antes rcitada
apartadeos f1 a 73).

46. Sdlo por esta razdn, procede résponder gue cuande, como suceds an
al asunte principal, el articulo 18 CE v la Directiva 90/364 confieran un
dereche de residencia por tiempe indefinido en el Estado miembra de acogida
& un menor de edsd naclional de otro Estade miembro, estas mismas
disposiciones permiten que el progeniteor gus ge encargs del cuidade efective
dea dicho cviudadane resida con él en el Estado miembro de acogida.

47. Peor tanto, procede responder @l drgane jurisdiccicnal remitente
gue, en clrcunstancias como las del asunto principal, el articule 18 CE vy 1a
Directive 50/364 confisren a un nacional menor de corta edad de un Estado
miembro, titular de un seguro de enfermedad adecuade, y gue estd a cargo de
un progeniter gue, a su vez, &5 pacional de un Estado tarcers ¥ dispone de
regursos suficisntes para evitar gue el primere se convierta sn una Cargd
para el erarip del Estadeo miembro de scoglda, el derecho & residir por
tiempo indéfinideo en &l territorip de este (ltlmo Estado. En ese caso, las

fiismas dispeosiciones permiten gus el Progenitor gus se encarga del ecuwidads
t

=
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dvo de diche nacional resida con &1 en el Estads miembro de acogida”.
Teniendo en cuenta la anterior Sentencia, se observa gus
los mismos fundamentos gue permitian a la progenitora, nacional
de un Estado tercero, a residir con el nacional SUrCpES =N uno
de los FEstades miembros, pueden aplicarse al supuesto
enjuiciade, debiendo interpretar el R.D. 240/2007 teniende en
consideracidn la libertad de circulacién y de residencia de la
mengr espanola recogida en el articulc 1% da 1a CE v la
proteccidn del dereche de la menor espaficla a la intimidad
familiar recogide en el parrafs 1° del articula 18 de la CE, ya
que de no permitirse gue el progenitor extracomunitaric resida
con la mencr espafiola, privaria de todo efecto ntil tanteo al
derecho de residencia de la menor en Espafia como a su derecho a
la intimidad familiar consagrados en la C.E., pues resulta
evidente que el disfrute de un derecho de residencia por un nifio
de corta edad implica necesariamente gue el nifio tenga derscho a
ser acompafiadoc por la persona que se encarga de su cuidado
efective y, por tante, gue esta persona pueda residir con &l en
el Estado Eurcpeo del que el nific es nacicnal.



ADMINISTRACION
= DE JEETICTA

For otre lado, se ha de tensr en consideracién que 1la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Eurcpeo y del Consedjo, de 29
de abril de 2004, citada por el recurrente comec infringida,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular v residir libremente en el
territoric de los Estados mienbros por la gque se modifica el
Reglamente (CEE] n® 1612/68 Yy se derogan las Directivas
64 /221 /CEE, 68/360/CEE, T2/184 /CEE; 73/148/CEE, 75/34 /CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, prevé en el
considerando 6 gue “Para mantener la unidad de la familia en un
sentido amplie vy =in perjuicic de la prohibicidén de
discriminacion por motivos de nacionalidad, los Estados miembros
de acogida deben estudiar, basindose en su propia legislacién
nacional, la situacion de las personas no incluidas en 1la
definicidén de miembros de la familia con arreglo a la presente
Directiva y gue, por consiguiente, no disfrutan del derecha
automatico de entrada y residencia en el Estado miembro de
acogida, con objete de decidir si se les podria permitir la
entrada y la residencia, teniendo en cuenta su relacién con el
ciudadano de la Unidn o cualguier otra circunstancia, tales como
la dependencia financiera o fisica del ciudadano de la Unién” Y
coherente con ello dispone en su art. 3 al regular a los
“"Beneficiarios”: "“l1. La presente Directiva se aplicard a
cualguier ciudadanc de la Unidn gque se traslade a, o resida en,
un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la
nacicnalidad, asi como a los miembros de su familia, tal como se
definen en el punte 2 del art. 2, que le acompaiien o se retinan
con &7,

2. 8in perjuicio del derecho perscnal de los interesados a
la libre circulacidn y a 1la residencia, el Estado miembre de
deogida facilitard, de conformidad con su legislacicn naciconal;
la entrada y la residencia de las siguientes personas:

&) cualgquier cotro miembreo de la familia, sea cual Ffusre sU
nacionallidad, gue no entre en la definicidén del punto 2 del art.
2 que, en el pais de procedencia, esté a cargo o viva con el
cludadano de la Unidn beneficiarie del derecheo de residencia rcon
caracter prinecipal, ¢ en case de gue, por metivos graves de
salud, sea estrictamente necesario gue el ciudadanc de la Unidn
se haga cargo del cuidado personal del miembro de 1a familia,.

-+

~El Estado miembrc de acogida estudiard detenidamente las
circunstancias personales y justificard toda denegacién de
entrada o residencia a dichas personas”.

El art. 10 de esta Directiva, requla la expedicién de
tarjeta de residencila, disponiendo por lo gque agui interesa: “1.
El derecho de residencia de los miembros de la familia de un
ciudadano de la Unidn gue no tengan la nacicnalidad de un Estado
miembro serd reconcclde mediante la expedicidn de un documento
dencminade «tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano de
la Unidn» a mds tardar en los seis meses siguientes a la
presentacion de la solicitud. 8Se entregard inmediatamente un
resguarde de la presentacion de la splicitud de una tarjeta de
regidencia.

b

o

!

£, Para la expedicidn de la tarjeta de residencia, Ios
Estados miembros exigirdn la presentacidn de los documentos
siguientes:

a) un pasgporte vdlide;



ADMINISTRALCION
™ DE JUSTICLA

b) un decumento gue acredite la existencia de parentesco o
de unidn registrada:

¢) el certificado de registro o, a falta de sistema de
registro, cualguier otra prueba de residencia en el FEstado
miembrao de acogida del ciudadano de la Unidn al que acempaden o
con el gue vayan a reunirse posteriorments;

d} en los casos contemplados en las letras c) vy d) del
punte 2 del art. 2, la prueba decumental de gue se cumplen las
cendiciones previstas en dicha disposicidn;

e) en los casos contemplados en la letra a) del apartado 2
del art. 3, todo documento expedido por la autoridad competente
del pals de origen o procedencia gque certifique gue estdn a
cargo del ciudadano de la Unidén o gue wvivian con é1 en ese pais
© la prueba de la existenciz de motivos graves de salud que
reguieran estrictamente gue el ciudadanc de la Unidn se haga
carge del cuidado personal del miembro de la familia

i i) P

A la wista del contenido de esta Directiva, de aplicacién
directa en Espafla, no existe obsticulo para expedir la «tarjeta
de residencia de familiar de un ciudadanc de la Unién» que en
ella se centempla a faver del actor, el cual vive con su hija
menor de edad, nacional espanecla, de modo gue no habiéndose
justificads en la resolucidn impugnada la denegacién —presunta-
de la expedicién de la tarjeta a favor del recurrente conforme
se requlers en el Ultimo parrafo del art. 3.2 de la citads
Directiva, se considera gue la resolucién recurrida en este
extremc vulnera la indicada Directiwva.

Por todo lo expueste, teniendo en cusnta por un lado lo
dispuesta en la Directiva mencionada gue permite la expedicién
de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadanc de la Unidn
& favor del recurrente, nacicnal boliviano, gue wive en Espafia
con su hija mencr de edad, y por otro, teniendo en consideracién
gue: debe de efectuarse una dinterpretacién del R.D. 24072007
respetucsa con esta Directiva y con el derecho fundamental a la
intimidad familiar y a la libertad de reésidencia de que goza la
menor de edad, naclgnal espafiola, consagrados en los arts. 18 y
19 de la C.E. respectivamente, se considera que la no concesién
de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién
al recurrente, supone una vulneracién de referida Directiva vy
del Real Decreto mencionade interpretado desde esta perspectiva
constitucional y de acuerde con la Jurisprudencia emanada de la
sentencia del Tribunal de Justicia CE antes citada vy
consecuentemente una vulneracidn de los derechos fundamentales y
libertades piblicas mencicnadas, por le gus la reszolucién
impugnada al desestimar presuntamente la solicitud de tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de 1la Unién, resulta
contraria a derecho, procediendo a anular este extreme y se
reconoce al actor, como situseidn juridica individualizada, el
derecho a que 1le 3sea expedida la tar de residencia ds
familiar de ciudadano comunitaric prev . en referido Real
Decreto al no concurrir en el presente caso razones de orden
piblica ni de seguridad piblica ni de salud publica que pudiera
justificar la no expedicidén de dicha tarjeta a su favor segan
prevé el art. 15.1 del R.D. 240/2007, wya que a pesar de que
tiene antecedentes penales derivados de urna sentencia
condenatoria por deliteo contra la salud pablieca, tales hechos se
remontan a maye de 1937, habiéndose cumplido ya dicha condena y

Sk
ATl

F
=

o it
fu



ADMNISTRACION
* DE JUSTICTA

habiendo gozado previamente del  beneficio de libartad
condicional gue le fue concedide en auto de 6-05-2005, tiempo
durante el que estuve trabajande hasta que extinguid la condena,
sin gue se tenga constancia de informe desfavorable alguno sobre
el mismo, no infiriéndese de las actuacionss que su conducta
persanal suponga en este momento una amenaza real, actual vy
suficientemente grave gue afecte a un interés fundamental de 1a
aciedad gue pudiera Justificar la no expedicién de dicha
tarjeta conforme al art. 15.5 del R.D. 240/2007. {art=s. ©3:1;
T0.2 ¥ 711 LIea).s

SEPTIMO.-No cabe efectuar especial prenunciamients en
materia de costas procesales al no apreciarse la concurrencia de
mala fe o temeridad en ningune de los intervinientes (art. 139.1
Ley 25/98).

Vistos los preceptos citados vy demids de general v
pertinente aplicacién,

FALLO

Estimando parcialmente el Recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Letrado D. Patricio Sa&nchez
Cortés, en nombre y representacién de D. 7 :

- contra la Resclucidn de la Subdelegacién de Gobierno
en Salamanca de 2-10-2008 gue deniega expresamentes la
autorizacién de residencia temporal inicial por circunstancias
excepclionales primeramente instada por el recurrente y
desestima presuntamente la scolicitud de sxpedicién de la tarjeta
de residencia de familiar de <ciudadano de la Unidn
posteriormente instada por el recurrente, DECLARO que la
Rezolucidn impugnada es conforme a derecho en cuanto deniega la
autorizacién de residencia temporal inicial per circunstancias
excepcionales, no siendo conforme a derechc dicha resoclucidén en
el extremo gue desestima presuntamente Jla solicitud de
expedigcidn de la tarjeta de residencia de familiar ds ciudadano
de la Unidn; extremo gue se anula y en su lugar se reéconoce al
actor el derecho a gue le sea concedida la tarjeta de residencia
de familiar de c¢ciudadano de la Unién, condenando a 1la
Administracidén a su sxpedicidn.

Tede ello sin efectuar expreso pronunciamientc en cuanto a
lds costas del recurso.

Netifigquese la presente resclucidén a las partes
haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer Recurso
de BApelacion en el plazo de QUINCE DIAS, = contar desde el
siguiente al de su notificacién, que deberd ser interpuesto
ante este Juzgado, apesrcibiéndole que de interponerle debe
acreditar al tiempo de presentarlo, salve gue goce de exencidn
legal, haber constituide el DEPOSITO de 50 EBuros a gue 2e
refiere la Disposicidén Adiciconal 15 de la L.Q.P.J. introducida
por la L.0Q. 1/2009, de 3 de noviembre, por la gue modifica la
L.Q. 6/1985, de 1 de Julio, gdal Poder Judicial (BOE
4/11/2009), en la entidad BANESTO (Cddigo entidad 0030, Codigo
cficina 8200}, en la cuenta ablerta a nombre de este Juzgado
con el num.: 3711, bajo la clave B85, indicande n° de
cxpedisnts {con 4 digitos) y afio fcon 2 digitos);
especificando en el campo “"Concepte” desl resguardo de ingresc
el ecédigo (22) y tipo concreto del recurs se trate
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(Apelacién) ., 5i el ingreso &e hace mediante transferencia
bancaria, el cédige y tipo concreto de recurso debe indicarse

justamente después de identificar los 16 digitos de la cuenta
B

expediente, separado por un espacio).

per esta sentencia; lo prenuncio, mande vy firmo.

I_h.

As

PUBLICACION.- Leida v publicada fue lz anterior Sentencia
por la  Sra. Magistrado—Juez qgus la ecribe, estando
celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, doy
i



