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Ponente Excmo.Sr.D .Agustin Puente Prieto

Secretario Sr./Sra..Nufez Ispa

SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO
SATIA DE LO CONTENCIOSO-ADM INISTRATIVO
SECCION :SEXTA

Excmos.Sres.:

Presidente:

En laVvilla de M adrid, a diez de junio de dos m ilcuatro.

Visto por la Seccidn sexta, de la Sala Tercera de lo Contencioso
Adm inistrativo del Tribunal Supremo, compuesta por Ilos M agistrados
expresados al margen, el Recurso contencioso adm nnistrativo n° 60/03
promovido por el Procurador de los Tribunales D. _
actuando en nombre y representacién de Federacidn de A sociaciones Pro
Inm igrantes Andalicia Acoge contra el real Decreto 178/03 de 14 de
febrero, sobre entrada y perm anencia en Espana de nacionales de Estados
m iembros de Ja Unidn Europea y de otros Estados parte en elA cuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo. Comparece como parte recurrida Ja
A dm inistracién Generaldelestado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIM ERO ~ En Escrito de 1 de abrilde 2003 el Procurador de los
Tribunales D . || I -c:v2ndo en nombre y representacién
de Federacidn de A sociaciones Pro Inm igrantes A ndalucia A coge procedid a
interponer el presente Recurso Contencioso Adm inistrativo contra el Real

Decreto 178/03 de 14 de febrero, sobre entrada y perm anencia en Espafia
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de nacionals de Estados m iembros de Ja Unidn Europea y de otros Estados

parte en elA cuerdo sobre elEspacio Econdm ico Europeo.

SEGUNDO ~ Admitido a tramite el recurso contencioso-
adm inistrativo y reclam ado el expediente adm inistrativo, en escrito de 22
de octubre de 2003, se procedid a form alizar la dem anda, en la que la parte
actora, tras algar los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
que considerd oportuno, solicita a Ja Sala ‘“procede a declarar ikegaly anual
elmismo en elarticulo 2, en los incisos indicados, y en elll n° 3, apartado C,
y subsidiariamente respecto de éste ultino en los incisos indicados del
mismo apartado C, y en los nimeros 4 y 9 delmismo. En otrosi solicita
proceda a suspender la vigencia de los articulos mencionados del Real

D ecreto mm pugnado”.

TERCERO ~ En escrito de 20 de noviembre de 2003, elAbogado del
Estado, presentd escrito de contestacidn a la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la parte recurrente, solicitando a la Sala “dicte sentencia
por la que sea declaro inadm isible el recurso interpuesto por la Federacion
de A sociaciones Pro-Inm igrantes Andaluicia Acoge contra determ inados
preceptos delRealDecreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y
permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unibn
Europea y de otros Estados parte en elA cuerdo sobre elEspacio Econdm ico
Europeo; en su defecto y subsidiariamente, sentencia por la que sea el
m ism o Integram ente desestin ado al ser conformes a D erecho los preceptos
objeto de impugnacidn. En otrosi solicita el recidbiniento a prueba del

recurso”.

CUARTO ~ Por Auto de fecha 2 de diciembre de 2003 dictado en la
pieza separada de medidas cautelares se acordd no haber lugar a la peticidn
de suspensién solicitada por la recurrente salvo en lo que se refiere en el
nciso “en Espafia” delarticulo 113 ¢)4 delRealdecreto 178/03.

QUINTO —~ Por Auto de fecha 2 de diciembre de 2003 se acordd
fijar la cuantia delrecurso com o Indeterm inada y no haber lugar a recibir el
plio a prueba, acordandose conceder al representante procesal del actor
elplazo de diez dias a fin de formalizar su escrito de conclisiones, Io que
realizé en escrito de 30 de diciembre de 2003, dando por reproducidos los

pedin entos de su escrito de dem anda.

SEXTO ~ En escrito de 30 de enero de 2004, elAbogado delEstado
procedi6 a evacuar el tram ite de conclusiones, estdndose a lo solicitado en
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su escrito de contestacidn a la demanda, acompanando a dicho escrito de
conclusiones docum entos cuya Incorporacidn a las actuaciones fue rechazada
por providencia de 12 de marzo de 2004 al haber sido denegado el

reclbim iento a prueba por Auto de 2 de diciembre de 2003.

SEPTIM O -~ Conclusas las actuaciones, se procedid a sefialar para su
votacidn y fallo la audiencia deldia 9 de jJunio de 2004, en cuyo acto tuvo
lugar, habiéndose observado las formalidades legales referentes al

procedim iento.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. AGUSTIN PUENTE PRIETO,
M agistrado de esta Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIM ERO ~ Se Inpugna en elpresente recurso determ inado inciso del
articulo 2 asi como el articulo 11 n°® 3 apartado C y, subsidiariamente
respecto a este Ultino, los incisos que precisa el recurrente del mismo
apartado C y los nimeros 4 y 9 delmismo, todos ellos del Real Decreto
178/2003 de 14 de febrero sobre Entrada y Permanencia en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados

parte en elA cuerdo sobre elE spacio Econdm ico Europeo.

A lega la representacidn de la A dm inistracidén delEstado la inadm isién
del recurso fundada en lo dispuesto en el articulo 89 b) de la Ley de la
Jurisdiccién en relacidn con e1191b) de la misma Ley por entender que la
Federacién de A sociaciones Pro Inmigrantes Andalucia Acoge en su
condicidn de recurrente carece de legitinacién activa ya que, sin negar el
Abogado del estado la legitinacidn de dicha A sociacidn en relacidn con la
defensa estatutaria de los Inm igrantes, entiende que en elpresente caso tal
legiimacidn no puede ser invocada dado el contenido del Real Decreto
Inpugnado referido a ciidadanos de la Unidn Europea, nacionales de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y
nacionales de la Confederacidn Helvética los cuales, segin afirm a, nipueden

ser tenidos niser calificados de iInm igrantes.

La inadm isidén pretendida ha de ser rechazada teniendo en cuenta que
Jos preceptos e incisos cuya nulidad se pretende delRealDecreto 178/2003
de 14 de febrero, se refieren todos ellos precisamente a ciudadanos
extranijeros fam iliares de espafioles o ciudadanos de la Unidn Europea o de
otros Estados parte en el A cuerdo sobre elE spacio Econdm ico Europeo; por
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tanto, la legitinacidn, Inplicitam ente reconocida por elAbogado delEstado
a la Asociacidn recurrente en relacidn con los inm igrantes, excluye la
posibilidad de apreciar la fala de legitinacidn denunciada, puesto que los
preceptos recurridos en los Incisos a que la demanda se refiere hacen
referencia, precisam ente, a auténticos extranjeros nacionales de terceros
estados, alm argen de los nacionales de la Unidn Europea y de otros Estados

parte en elA cuerdo sobre elEspacio Econdm ico Europeo.

SEGUNDO ~ Entrando a resolver la concreta inpugnacion que realiza
la recurrente deltexto delRealDecreto, la prinera se refiere al nciso 'y
siem pre que mantengan un vinculo de convivencia estable y perm anente con
éstos”, contenido en elarticulo 2 que regula eldmbito de aplicacidén delReal
Decreto con el siguiente tenor literalAmbito de aplicacidon: El presente
RealDecreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los
térm Inos previstos por éste, a los fam iliares de los espaholes y de los
nacionales de otros Estados miembros de la Unibn Europea y de otros
Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdm ico Europeo, que a
contihuacidn se mencionan, y slempre dque mantengan un viculo de
convivencia estable y permanente con éstos: a) A su cényuge, siempre que
no estén separados de derecho. b) A sus descendientes y a los de su
cényuge, siem pre que no estén separados de derechos, menores de veintiin
aflos o mayores de dicha edad que convivan a sus expensas. C) A sus
ascendientes y a los de su cényuge, siempre que no estén separados de
derecho, que vivan a sus expensas, con la excepcién de los ascendientes de
los estudiantes y de sus cényuges .

Ante todo ha de ponerse de relieve que, com o la recurrente destaca
en su dem anda, el precepto Inpugnado se refiere no solamente a fam iliares
de nacionales de otros Estados miembros de la Unibn Europea, y de otros
Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdm ico Europeo en los
térm Inos que precisan sino también a los fam iliares de los espafioles, cuya
extensién a dichas personas obedece sin duda a la necesaria igualdad de
trato, en funcidn de lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucidn en
relacién con el 19 de la misma, que ha de darse tanto a los nacionales de
otros Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte del
A cuerdo sobre elEspacio Econdm ico Europeo asicomo a los espafioles, com o
pone de manifiesto en su dictamen elConse’jo de Estado.De ello se deduce
que la solucidn aplicable a los fam iliares de los nacionales de otros Estados a
los que se extiende el &mbito de aplicacidn del precepto impugnado ha de
ser la misma que la aplicable a los fam iliares, nacionales de terceros

Estados, de los ciudadanos espanolks, com o preve elRealD ecreto.
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Entiende el recurrente que el precepto, en el inciso inpugnado, ha
vulnerado la Constitucién Espafiola en los términos que recoge en su
dem anda, asicomo el Tratado de Ja Unién Europea firmado en M aastrich el
7 de febrero de 1992, El tratado Constitutivo de la Comunidad Econdm ica
Europea de 25 de marzo de 1957 y la directiva delconsejo de 25 de junio

de 1990 relativa alderecho de residencia.

Por su parte, el Sr. Abogado del estado alega que la exigencia de
vihculo de convivencia estable y permanente no contraviene los derechos
garantizados en el seno de la Unidn Europea, respecto el derecho a fundar
una fam ilia vy a Ja unidad fam iliar, sino que persigue acotar la definicidén del
térm ino miembro de la fam ilia” y evitar las consecuencias no deseadas de
fendmenos de creciente, y es obvio, preocupante expansidn, como los
m atrin onios de conveniencia o que éstos se celebren en fraude de Ley; es
decir, que el matrinonio se formalice Unicamente para que la persona
interesada pueda entrar y residir en un Estado m iembro, Io que aconseja en
todo caso mantener elrequisito de la existencia de una convivencia estable
y perm anente con el ciudadano com unitario. Aparece asi, —sigue diciendo el
Abogado delestado- este requisito com o presupuesto factico delderecho a
disfrutar delbeneficio que supone, de m odo incuestionable, la aplicacién del
Real Decreto recurrido en lugar del régimen general en materia de
extranijeria.Contintia argum entando el Sr.Abogado delEstado acerca de la
nexistencia de infraccién delarticulo 13 1 de la Constitucidn Espafiola y de
la Sentencia delTrbunal Constitucional 107/1984 de 23 de noviembre, que

elrecurrente invoca.

Es necesario comenzar poniendo de manifiesto que la redaccién del
nciso Impugnado no constaba en los textos correspondientes a la prim itiva
redaccién del proyecto del Real Decreto, sino que fue introducida en su
redaccién definitiva después del Dictamen del Consejo de Estado.
E fectivam ente, com o consta en la redaccién deltexto rem itida a dictamen,
se preveia que los fam iliares de los beneficiarios, (sean o no nacionals de
Estados miembros de la Unibn) se amparardn en la norma siempre que
Yacom pafien al titular del derecho o se reunan posteriormente”.E1 Consejo
de Estado entendid que la expresidén era sumamente indeterm inada y puede
ser meJjor aplicada sise aclara que se trata de beneficiar a quienes, siendo
fam iliares, m antienen un vinculo de convivencia estable y perm anente con los
beneficiarios.
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La sustiucidn del texto en principio propuesto por la que se deriva
del definitivo realizado en funcidén delD ictamen del Consejo de estado se
basé en atrbuir a la situacidn de convivencia el cardcter de causa
determ inante de la especial regulacién que en la norma se contiene y para
evitar, como entendi® en su dictamen el Consejo de estado, con
consecuencias no deseadas de los denom inados m atrim onios de conveniencia

y situaciones parejas.

Ha de destacarse igualm ente que la regulacién de un régimen especial
ajeno a la Ley de Extranjeria se produjo ya inicialmente a raiz de la
Integracién de Espafa en la Comunidad Econdm ica Europea con el Real
Decreto 1099/1986 que fue posteriormente sustituido por Real Decreto
766/1992 de 26 de junio, en el cual no constaba exigencia alguna de
convivencia para su aplicacién a los fam iliares extranjeros de espafoles y de
nacionales de otros Estados miembros de las Comunidades Europeas, aun
cuando se incluian a los cényuges que no estén separados de hecho o de
derecho.Eltexto contenido en elarticulo 2 delRealDecreto 766/1992 fue
m odificado por el RealDecreto 737/1995 de 5 de mayo, en el que se hace
constar en su exposicidn de motivos que “se ha procedido a modificar
determ inados aspecto delRealDecreto 766/1992 de conform idad con las
observaciones formuladas al mismo por la Com isibn Europea al objeto de
adecuarlo a la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de s
Com unidades Europeas (@sunto 267/83,DIATTA contra LAND Berlin).

S igue diciendo la exposicidn de m otivos delcitado RealD ecreto que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades ha sefialado que el articulo 10.del
Reglamento 1612 /88 /CEE autoriza al cényuge del trabajador nacionalde un
Estado miembro, empleado en elterriorio de otro estado m iem bro distinto
del que es nacional, a instalarse en él, aunque ambos estén separados de
hecho. A este respecto, dicho Tribunal ha dejado bien claro en su
Jurisprudencia que sdélb puede impedirse la residencia cuando exista una

separacién de derecho de los cényuges.

Por su parte, el Real Decreto vigente hasta la entrada en vigor del
que es objeto de Impugnacidn nimero 1710/1997 de 14 de noviembre, hace
igualn ente referencia en su exposicién de motivos a la reforma introducida
en su dia por la aplicacién de la Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia de

las Com unidades Europeas en elasunto antes m encionado.

Es evidente que elarticulo 19 de la Constitucidn reconoce solamente a

los espafioles a elegir lbremente su residencia, a la lbre circulacién por el
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territorio nacionaly a entrar y salir libremente de Espafa en los térm inos
que la Ley establezca y sin que este derecho pueda ser lin itado por m otivos
politicos o ideoldgicos, con lo que quedan excluidos los extranjeros, en
principio, de dichos derechos, exclisidn que ha de ser m atizada aplicando la
doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de
marzo de 1993 confirme a la cual el citado precepto ‘ho es el tnico que
debe ser considerado; junto a éles preciso tener en cuenta otros preceptos
que determ inan la posicidn juridica de los extranjeros en Espafia, entre los
que destaca elarticulo 13 de la Constitucidn. Su apartado 1° dispone que los
extranjeros gozan en Espafia de las lbertades publicas que garantiza el
Tiulo Primero de la Constitucién, aunque sea en los términos que se
establezcan en los Tratados y la Ley, como se dijo en las Sentencias del
T ribunal Constitucional 107/1984, 99/1985 y 115/1987.Y el apartado 2 de
ese articulo 13 solamente reserva a los espafnoles la titularidad de los
derechos reconocidos en elarticulo 23 de la Constitucidén con el alcance que
precisam os en la declaracién de 1 de julio de 1992 .Por consiguiente, resula
claro que los extranjeros pueden ser titulares de Ios derechos
fundamentales a residir y desplazarse lbremente que recoge =
Constitucién en su articulo 19”

Y es que en realidad esos derechos estadn modulados por lyes y
tratados pues, como afirma el Tribunal Constitucional en Sentencia de 22
de marzo de 1993, la lbertad del kgislador al configurar los derechos de
los nacionales de los distintos Estados, en cuanto a su entrada y
perm anencia en Espafna, es sin duda alguna am plia.Pero no es en m odo alguno
absoluta... E1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
que -a diferencia el Cuarto Protocolo del Convenio Europeo de Derechos
Hum anos— se encuentra ratificado por Espafia, no puede ser ignorado a la
hora de interpretar los articulos 12 y 13 de la Constitucidn, por inperativo
de su articulo 102. Las Leyes y tratados que regulan la circulacién de
extranijeros en Espana deben respetar el grado, lin itado pero cierto, de la
Ibertad que reconocen los articulos 12 y 13 delPacto Internacionala todas
las personas que se hallan legaln ente en elterritorio delEstado.

Elarticulo 8 delTratado de la Unidn Europea reconoce elderecho de
todo ciudadano de la Unién a circular y residir lbbrem ente en los territorios
de los Estados miembros, conforme a las lm itaciones y condiciones
previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su
aplicacién. De ello resulta que los limites impuestos a la circulacidn y
residencia de los ciudadanos europeos seran los establecidos por el
ordenam iento comunitario o, dicho de otra forma, que el ordenam iento
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propio del Estado miesmbro no podrd imponer linites y condiciones no

previstas en elT ratado y en esas disposiciones.

Entre las disposiciones de Derecho Comunitario cabe citar los
articulos 10 a 12 del Reglamento 1612/88 que regulan el derecho de
determ lnadas personas, fam iliares, Independientem ente de su nacionalidad,
a Instalarse con eltrabajador nacionalde un Estadom iembro empleado en el
territorio de otro Estado, atendiendo este régmen al cényuge vy
descendientes menores de 21 afios 0 a su cargo, asicomo a los ascendientes
deltrabajador y de su cényuge que estén a su cargo.Elapartado 2 de dicha
norma dispone que “os Estados miembros favoreceran la adm isidn de
cualquier miembro de la fam ilia que no se beneficie de lo dispuesto en el
apartado 1 sise encontrasen a cargo o viviesen en elpais de origen con el
trabajador antes mencionado”.Y afiade en el apartado 3 que ‘a los efectos
de los apartados 1y 2, eltrabajador deberd disponer de una vivienda para
su fam ilia considerada norm al para los trabajadores nacionales en la regidn
donde esté emplado, sin que esta disposicidn pueda ocasionar
discrim inacidén entre los trabajadores nacionales y los trabajadores

provenientes de otros estados m iem bros”.

Por su parte, la Directiva del Consejo de 28 de junio de 1990 n°
180/1990, aplicable para regular el derecho de residencia a los nacionales
de los Estados miembros que no disfrutan de dicho derecho en virtud de
otras disposiciones delD erecho Comunitario, asicomo a los m iembros de su
fam ilia tal como se definen en el apartado 2, determina el derecho a
Instalarse en otro Estado con el titular del derecho de residencia, y
cualquiera que sea su nacionalidad, tanto al cényuge y sus descendientes a
Su cargo com o a los ascendientes deltitular delderecho de residencia y de

su cényuge que estén a su cargo.

ElTribunalde Justicia de las Comunidades Europeas en Sentencia de
17 de septiembre de 2002 ha declarado que de conformidad con la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, es preciso interpretar el
Reglamento n° 1612/88 a la luz de la exigencia de respeto de su vida
fam iliar previsto en el articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Hum anos, respeto que, segun se afirma en dicha sentencia, forma parte de
los derechos fundam entales que, conforme a reiterada jurisprudencia, estan

reconocidos en elD erecho comunitario.

El criterio no es sino una reieracidn del que se contiene en la

Sentencia tomada en consideracidn para la m odificacién de lo dispuesto en
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elReglam ento antes citado de 1992 cuando en 1995 se hizo referencia a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el

asunto D iata contra Land Berln.

En el apartado 18 de dicha Sentencia se declaré que ‘el articulo 10
del Reglamento antes citado al prever que el miembro de la familia del
trabajador em igrante tiene derecho a instalarse con eltrabajador no exige
que elmiembro de la fam ilia de que se trata viva con élperm anentem ente,
siho que sélo exige, tal como indica el apartado 3 de dicho articulo, que la
vivienda de que disponga el trabajador pueda ser considerada com o normal
para acoger a su fam ilia” sin que la exigencia de unidad de vivienda fam iliar
perm anente pueda ser adm itida inplicitamente exponiendo, en definitiva, la
citada Sentencia que los miembros de la fam ilia de un trabajador em igrante
en el sentido del articulo 10 del Reglamento 1612/88 no deben
necesariamente habitar en permanencia con él para ser titulares de un

derecho de residencia en virtud de esta disposicién.

El citado criterio ha sido reiterado en la Sentencia del Tribunal de
Justicia Europeo de 23 de septiembre de 2003, en elasuntonl 108/2001 en
cuyo punto 39 se declara que excluir a una persona de una pais en el que
viven sus parientes prdxim os puede constituir una injerencia en elderecho
al respecto de la vida fam iliar protegido en el articulo 8, apartado 1 del
Convenio. Todo ello sin perjuicio de que el articulo 10 delReglam ento no es
aplicable sielnacionalde un Estado m iembro y elnacionalde un pais tercero
han celebrado un matrinonio de conveniencia para eludir las disposiciones

relativas a la entrada y a lJa residencia de los nacionales de paises terceros.

A la iz de lbs indicados preceptos comunitarios y de su
interpretacidén por el Tribunal Europeo, cabe pues resolver el recurso
partiendo de la base de que la expresidn relativa a la exigencia de “un
vinculo de convivencia estable y perm anente” alude, en opinidén de la Sala sin
lugar a dudas, a la unidad de alojam iento como exigble a los m iembros de la
fam ilia para la aplicacién de las disposiciones del Real Decreto recurrido.
Por ello el precepto recurrido resulta disconforme con el ordenam iento
comunitario que no exige dicha unidad de convivencia en los térm nos de
estabilidad y perm anencia a que se refiere el incido delarticulo 2 objeto de
Inpugnacidn que por ello ha de ser anulado. Y ello sin necesidad de
planteam iento de la cuestidn prejudicial a que se refiere elarticulo 177 del
T ratado constitutivo de Ja Comunidad Europea, hoy 234 segun el cuadro de
equivalencias contemplado en el articulo 12 del Tratado de Amsterdam,

pues, com o hechos dicho, en la sentencia de 4 de Junio de 2001 los parrafos
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2 y 3 del citado articulo 234 TCEE, versidn consolidada, distinguen la
faculad de plantear cuestiones al Tribunal de Justicia que corresponde a
cualquier o6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros y la
‘“obligatoriedad” de plantear la cuestidn y efectuar la rem isién al Tribunal
de Justicia cuando se trata del “Wrgano Jjurisdiccional nacional cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
Interno”.En este caso, para garantizar la unidad y aplicabilidad delD erecho
com unitario, teniendo en cuenta, adem s el valor de jurisprudencia nacional
que tienen las resoliciones de dicho érgano Jurisdiccional supremo, se
Inpone la obligacidn de plantear, antes de decidir el litigio, lJa cuestidn
prejudicial. Ahora bien, ello no supone negar un margen de apreciacién del
Juez de uUltima instancia o supremo Juez nacional para determ inar la
“vertinencia” o efectuar el “Muicio de relevancia” para el planteam iento de
las cuestiones. Y asipuede entenderse que resulta justificada la exclusién
delplanteam iento de la cuestidn prejudicial: cuando no condicione el sentido
del fallo (irrelevancia de la cuestidn), de manera que, cualquiera que sea la
respuesta del TJCE, ésta no tendria ninguna influencia en la decisién del
proceso en que la cuestibn se suscita (S TJICE de 22 de noviembre de
1978, M atheus y 18 de diciembre de 1981, Foglia/N ovallo, entre otras);
cuando puede afirm arse la evidencia de la respuesta porque no existe duda
razonabl y fundada relativa a Ja interpretacién y/o validez de la disposicién
comunitaria aplicable, teniendo en cuenta, como ha puesto de relieve el
TJCE, tanto el contexto como el conjunto normativo al que pertenezca la
norma a interpretar (sentido claro); y cuando se encuentra “aclarada2 la
duda objeto del litigio, dada la identidad de la cuestidn con un litigio
resueto por el TIJCE, de manera que pueda Invocarse la doctrina del
precedente o, Incluso, de la jurisprudencia comunitaria, como sefald ya la
STJCE de 27 de marzo de 1983, Da Costa 25 a 30/82, y se acoge en el
articulo 194 e delReglam ento de Procedim iento del propio -T ribunal, de 19
de Junio de 1981.En suma, con una formulacidn general, cabe afirmar que
pesa la obligacién de plantear la cuestidn, ex articulo 234 TCEE, versidtn
consolidada, cuando la Sala puede resolver por si coherentemente el
problem a de interpretacidn y/o validez, suscitados en relacidn con la norma
com unitaria, teniendo en cuenta, adem &s que el Juez nacional es garante no
solo de los principios estructurales basicos del Derecho comunitario que
representan su efecto directo y su prim acia, sino tambin, desde su posicidn
de érgano cuyas decisiones crean Jurisprudencia, de la unidad de aplicacién

delDerecho comunitario.

La Com isidn de las Com unidades Europeas en la Com unicacién de 11 de

diciembre de 2002, haciéndose eco de la jurisprudencia del Triunal de
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Justicia Europeo afirm a que “as parejas casadas que estén separadas pero

aun no divorciadas, siguen m anteniendo sus derechos como miembros de la
fam ilia de un trabajador em igrante”, y ello partiendo de que, seguin expresa
dicha Comunicacién, “a lbre circulacidn de personas es una de las
lbertades fundam entales garantizadas por elderecho comunitario e incluye
elderecho a vivir y trabajar en otro Estado miembro.En un principio esta
Ibertad estaba destinada fundam entaln ente a las personas
econdm icam ente activas y a sus fam ilias. En la actualidad, el derecho de
libre circulacién en la comunidad también afecta a otras categorias, como
losa estudiantes, los pensionistas, y los ciudadanos de la Unidn Europea en
general. Q uizds sea, en palabras de la Com isién, el derecho m 4s inportante
conferido a los ndividuos en virtud del derecho comunitario y un elemento

esencialde la ciudadania europea”.

En cuanto a la alegada necesidad a que se refiere el Abogado del
Estado de evitar el fraude, a través de matrimonios de conveniencia, para
Inpedir la ilegalentrada y estancia en Espana, en m odo alguno, a la vista de
b expuesto, puede realizarse este control exigiendo un requisito de
convivencia estable y perm anente contrario a lJa norm ativa y jurisprudencia
europea, sin perjuicio de que por parte de los érganos de la A dm inistracidn
se adopten las oportunas medidas de inspeccidén y control en prevencion y
evitacién del fraude alegado.

TERCERO ~ en cuanto se refiere a la Inpugnacién del apartado c) del
numero 3 delarticulo 11 delRealD ecreto objeto de in pugnacidn, en relacidn
con la exigencia de visado, hasta con recordar que, conforme ha declarado
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 25 de
Julio de 2002 f(@sunto 459/1999), con arreglo al propio tenor de Ilos
articulos 3, apartado 2, de la Directiva 65/380 y 3, apartado 2, de &
directiva 73/145 como una autorizacidn expedida por un Estado miembro o
una decisidn tomada por un estado miembro, exigida para entrar en su

territorio.

Igualnente ha de recordarse que, como pone de manifiesto el Sr.
Abogado delEstado, el Convenio de aplicacién del A cuerdo de Schengen ha
elim inado los controls fronterizos entre los Estados miembros firm antes
delmismo y ha armonizado los visados de entrada de corta duracién y ha
logrado la libre circulacidn de los nacionales de terceros Estados pero sélo
en relacidn con una estancia no superior a tres meses en un periodo de seis
meses, estableciendo en su articulo 18 que los visados por una estancia

superior a tres meses serdn visados nacionals expedidos por cada parte
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contratante con arreglo a su propia lgislacién. De ello se deduce la

Inprocedencia de acceder a la genérica pretensidén de anulacidén de Io

dispuesto en elarticulo 11 apartado c) delntimero 3.

CUARTO ~ Con caracter subsidiario inpugna la actora determ inados
incisos del articulo 113 del Real Decreto 178/03 y, en concreto, el inciso
“siem pre que no exista mala fe en el solicitante” delarticulo 113 ¢) parrafo
2 argum entando que su redaccidn parece partir de una presuncidn contraria
a la buena fe en el solicitante; mas basta con observar la redaccidn del
precepto para concluir que no se produce una alteracién de la carga de la
prueba en m ateria de buena fe y que serd lJa Adm inistracién la que, habra de
probar la existencia de mala fe para la no autorizacidn de exencién de

visado.

En cuanto a la impugnacién del inciso “siempre que concurran alguno
de los siguientes supuestos”, no se aprecian tampoco razones determ inantes
de la anulacidén del precepto ciado en funcidn de la infraccidén del
ordenam iento juridico, pues tal infraccidn no puede, en ningln caso, derivar
de lo dispuesto en el articulo 4° del Cédigo Civil que perm ite la aplicacién
analdgica de las norm as cuando exista identidad de razdn, ya que elcaracter
de excepcidn que tiene la exencidn de visado exige una interpretacién
restrictiva contraria a la interpretacidn analdégica en el sentido que

argum enta elrecurrente.

En cuanto al nciso delarticulo 113 £)4° delRealDecreto referido a
que “se acredite la convivencia en Espana almenos durante un ano”, se aduce
por elrecurrente la refterada doctrina de esta Sala dictada en relacidn con
la exigencia de tres afios de m atrim onio previo, a que se refiere elarticulo 2
de lJa O rden de 11 de abrilde 1996 que regulaba las excepciones de visado,
conforme a cuya jurisprudencia no resulta conforme a derecho la exigencia

de un periodo previo de m atrin onio.

Por su parte el Sr. Abogado del estado sostiene que el inciso
cuestionado —cuya nulidad en cuanto se refiere al térm ino en Espafla, con
redaccién idéntica a Ja actualha sido ya acordada, y ha de reiterarse, por la
Sentencia de esta Sala de 20 de marzo de 2004- tiene cobertura lkgal,
frente a Io que se argumenta de contrario, en lo dispuesto en el articulo
31.7 de la Ley O rganica 4/2000 reformada por la Ley O rganica 8/2000, en
o que se refiere a la exigencia de una convivencia de un ano, pues entiende
que resula exigble para evitar el fraude en la solicitud de este tipo de
exenciones que deben ser valoradas en opinidn del Sr.Abogado delEstado,
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con extremo cuidado por la Adm inistracidn General del Estado dado su
caracter excepcional, entendiendo que, no habi#ndose formulado por la
Com isidn de las Com unidades Europeas m anifestacién alguna en contrario, ha

de entenderse que no existe vulneracién de derecho comunitario.

Entiende la Sala que el precepto que se Invoca por eldefensor de la
Adm inistracién, el articulo 31.7 de la Ley O rganica 4/2000, no resulta de
aplicacién al presente caso porque conforme al mismo se establece
literalmente que ‘excepcionalmente, por motivos humanitario o de
colaboracién con la justicia, podrd exin irse por elM inisterio delInterior de
la obligacidn de obtener visado a los extranijeros que se encuentren en
territorio espanol y que cumplan los requisitos para obtener un perm iso de
residencia. Cuan do la exencidn se solicita como cényuge de residente se
deberd reunir las circunstancias de los articulos 17 y 18 y acreditar la
convivencia al menos durante un aho y que el cényuge tenga autorizacidn

para residir alm enos otro ano”.

Elprecepto invocado com o base y cobertura del im pugnado parte del
supuesto de referencia de que se trata de cényuge de extranjero que se
encuentra en territorio espafiol gozando este Gltim o de derecho a obtencién
de perm iso de residencia a cuyo efecto se ke exige acreditar la convivencia
almenos durante un afio y que el cényuge tenga autorizacidn para residir al
menos otro ano.Pero esos requisitos no son aplicables en el caso presente
donde se trata especificamente de cényuge de nacional espafiol o de
nacional de un pais de la Unidn Europea o de un estado parte en el A cuerdo
sobre elEspacio Econdm ico Europeo a quien, segun hem os visto y conforme
a la jurisprudencia del T ribbunal de Justicia Europeo, no cabe exigirle mas
requisito que elde acreditar su vinculo de relacién conyugal para perm itirle
la entrada en Espana puesto que, como declara la Sentencia de dicho
Tribunal de 25 de julio de 2002 f(@sunto 459/1999), los articulos 3 de la
Directiva 73/148 y 3 de la Directiva 73/148 asicomo el Reglamento n°
2317/95, considerados a la luz del principio de proporcionalidad, deben
Interpretarse en el sentido de que un Estado m Eembro no puede denegar, en
la frontera, la entrada a un nacional de un pais tercero, cényuge de un
nacional de un Estado miembro, que Intente entrar en su terriorio sin
disponer de un documento de identidad o de un pasaporte valido o, en su
caso, de un visado, cuando dicho cényuge puede probar su dentidad, asi
como el vinculo conyugal, y sSi no concurren circunstancias que perm itan
dem ostrar que representa un riesgo para el orden publico, la seguridad
piblica o la salud plblica en el sentido de los articulos 10 de la D irectiva
68/380 vy 8 de la Directiva 73/148.Y para el supuesto de entrada ikegal sin



%gg : :, MINISTERIO IANEE

DE TRABAJD
2 ¥ ASUNTOS SOCIALES
llustre Colegio de Abogados de Madrid &
Aula de Migracion

visado, Ja m ism a Sentencia delT ribunal Europeo declard que “os articulos 4
de la Directiva 68/380 y 8 de la Directiva 73/148 deben interpretarse en
elsentido de que no autorizan a los Estados m iembros a denegar su perm iso
de residencia nia adoptar una orden de expulsidn en contra de un nacional
de un pais tercero, que pueda aportar la prueba de su identidad y de su
matrimonio con un nacional de un Estado miembro, por el Ginico motivo de
que haya entrado ilkegalmente en elterritorio delestado m iembro de que se
trate.

De todo ello se deduce que, teniendo com o finalidad el precepto, que
como hemos visto no encuentra fundamento legal en lo dispuesto en el
articulo 31.7 de la Ley de Extranjeria, evitar el fraude a través de
m atrim onios de conveniencia, es o cierto que dicha finalidad no se acom oda
a la unica controlable a través del visado, innecesario para el cényuge
conforme a la indicada sentencia, y respecto al cual solamente se le puede
denegar la entrada o la residencia si no concurren circunstancias que
perm tan demostrar que representa un riesgo para el orden publico, la
seguridad publica o la salud publica, por lo que resulta Inprocedente la
exigencia de la convivencia para la concesién de la exencién de visado.

Por ukino y en o que se refiere al inciso delarticulo 113 ¢) 9° del
RealDecreto 178/2003 acerca de que “relna los requisitos necesarios para
beneficiarse de la reagrupacién fam iliar” entiende el recurrente que dichos
requisitos son los establecidos en el articulo 182 de la Ley O rganica
4/2000 referidos a la residencia legal en Espafia durante un afio y a la
autorizacién para residir al menos otro exigida al reagrupante por dicho
precepto, sin tener en cuenta que los requisitos, recogidos en el nciso cuya
nulidad se pretende, no estan referidos al reagrupante sino al ascendiente
de ciudadano espanol o de residencia legal que sea nacional de un estado
parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico europeo y que el uUnico
requisito exiglbl a ese ascendiente es elde que elmismo esté a cargo del
reagrupante y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su
residencia en Espana, alque se refiere elapartado d) delarticulo 171 de la
Ley O rgénica 4/2000 reformada por la Ley O rganica 8/2000, con lo que
decae la argum entacidn del recurrente que, desde luego, no puede fundarse
en las Sentencias que invoca del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ya que éstas contemplan solamente los supuestos de entrada y
estancia de cényuges de fam iliares de nacionales de la Unidn Europea y no el
concreto caso de la exencidn de visado del ascendiente cuya regulacidn
corresponde al Estado Espafiol de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 25 2 de Ja Ley O rganica 8/2000.
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Procede, en consecuencia, estin ar parcialm ente el recurso y anular el
nciso Yy siempre que mantengan un viculo de convivencia estable vy
perm anente con éstos” delparrafo primero delarticulo 2 delRealD ecreto
recurrido, asicomo elinciso Yy se acredite la convivencia en E spafna alm enos
durante un afno”,delapartado 4° delarticulo 113 c.de dicho RealD ecreto.

QUINTO ~En virtud de lo dispuesto en elarticulo 139 de la Ley de la
Jurisdiccién, no se aprecian razones determ inantes de una condena en

costas.
FALLAMOS

Que estmmando en parte el recurso contencioso adm nistrativo
Interpuesto por la representacion procesalde la Federacidn de A sociaciones
Pro Inm igrantes Andalucia A coge contra elRealDecreto 178/03 de 14 de
febrero, sobre entrada y perm anencia en Espana de nacionales de Estados
m iembros de Ja Unidn Europea y de otros Estados parte en elA cuerdo sobre
el Espacio Econdm ico Europeo, declaram os la nulidad del inciso 'y siempre
que mantengan un vihculo de convivencia establ y permanente con éstos”
del parrafo prinero del articulo 2 delRealDecreto recurrido, asicomo el
Inciso 'y se acredite la convivencia en Espafa almenos durante un afo”, del
apartado 4° del articulo 113 C de dicho Real Decreto, desestinando el
recurso en relacidn con el resto de las pretensiones. Todo ello sin condena

en costas.
Elpresente fallo se publicard en elBoleti O ficialdelEstado.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitiamente Jjuzgando, Io

pronunciam os, m andam os y firm am os.

PUBLICACIONES ~ Lelda y publicada fue la anterior Sentencia, en
audiencia publica, por el Excmo. Sr.D . Agustin Puente Prieto, M agistrado

Ponente en estos autos, de lo que com o Secretario certifico.
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