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SENTENCIAN®°56

SALA DE LO CONTENCIOSO
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Presidenta:

D.2 Raquel Iranzo Prades

Magistrados:

D. Jaime Lozano Ibafiez

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D.? Gloria Gonzalez Sancho

En Albacete, a once de marzo de dos mil veinticuatro.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
los presentes autos nimero 164/21 del recurso de Apelacion seguido a instancia de la SUBDELEGACION DEL
GOBIER NO EN TOLEDO , representado y dirigido por el Sr. Abogado del Estado, contra D.? Rosaura , que
ha estado representada por el Procurador Sr. Vaquero Delgado y dirigida por el Letrado D. Francisco Javier
Garcia Barroso Corrochano, sobre PERMISO DE RESIDENCIA; siendo Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. Jaime
Lozano Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Administracion General del Estado apela la sentencia n® 47/2021, de 25 de febrero de
2021, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 1 de Toledo, recaida en los autos del
recurso contencioso-administrativo nimero PA 208/2020. Dicha sentencia estimé el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D.? Rosaura , de nacionalidad venezolana, contra la resolucién de la
Subdelegacion del Gobierno en Toledo de fecha 6 de mayo de 2020, por la cual se desestimé la peticidn
de tarjeta de residente temporal de familiar de ciudadano de la UE, solicitada por referencia a su marido, el
ciudadano espafiol D. Ruperto .
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SEGUNDO.- El apelado se opuso sefalando el acierto y correccion de la sentencia apelada.

TERCERO.- Recibidos los autos en esta Sala, se formé el correspondiente rollo de apelacién, y no habiéndose
opuesto la inadmisibilidad del recurso ni solicitado prueba, se sefial6 votacién y fallo para el dia 13 de febrero
de 2024, llevada a cabo la misma, quedaron los autos vistos para dictar la correspondiente sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Administracion deneg6 la solicitud de D.2 Rosaura , de nacionalidad venezolana, para la
concesion de tarjeta de residente temporal de familiar de ciudadano de la UE, tarjeta solicitada por referencia
a su marido, el ciudadano espafiol D. Ruperto . La sentencia estimé el recurso contencioso-administrativo y
reconocio el derecho a la tarjeta.

El Abogado del Estado apela la sentencia dictada sobre la base de que, dice, consta que D. Ruperto esta
trabajando en Francia, de modo que no se cumple con el requisito fundamental del Real Decreto 240/2007,
que es que el ciudadano extranjero "se retina" con el comunitario (espafiol). Segun el apelante, la sentencia
es contradictoria, dado que después de citar jurisprudencia que habla de un derecho a la reagrupacién, la
aplica para concederlo a quien no se va a reagrupar, dado que el marido vive en Francia y la residencia se pide
para Espafia. Ademas, este mismo hecho demuestra que no puede haber dependencia, o que, si la hay, puede
satisfacerse igualmente residiendo la esposa en Venezuela, dado que, de todos modos, el marido va a residir
en Francia y la esposa en Espafia.

El recurso debe ser rechazado. La sentencia acierta plenamente. El Juez demuestra un perfecto conocimiento
de las reglas y jurisprudencia aplicables a estos casos, no siempre faciles de aprehender, y las aplica con
encomiable equilibrio y acierto.

El juez invoca la STJUE de 27 de febrero de 2017 (C-836/18), asi como la STC 42/2020 y las sentencias del
Tribunal Supremo posteriores a la STJUE dictada, para concluir que, pese a la posible insuficiencia de recursos
econdémicos, no puede denegarse la tarjeta de residente de familiar comunitario cuando exista una relacién
de dependencia especial entre este y el ciudadano extranjero, que permita hallar un derecho de residencia
derivado para el extranjero; derivado, en concreto, del hecho de que, de otro modo, dada la especial situacion
de dependencia, se pondria al espafol en la circunstancia de tener que abandonar el territorio de la Unién, con
afeccioén al art. 20 del TFUE (ciudadania de la Unién), aunque desde luego pudiera no estar afectado el art. 21
TFUE en el caso de que el ciudadano comunitario fuese un nacional del estado correspondiente que no haya
circulado intracomunitariamente.

Es dificil aventurar cudles son las situaciones que pueden dar lugar a esa situacidn de dependencia "especial.
Sabemos que el TJUE la ha declarado entre padre e hijo menor y a su cargo, y que ha dicho también, sin
embargo, que el mero dato de la relacion matrimonial no constituye esa situacion.

Por nuestro lado hemos considerado que, aunque la tarjeta no se pida por referencia al hijo menor espafiol,
sino por referencia al esposo espaiiol, se da la situacion "especial” de dependencia cuando ambos esposos
(uno espariol y otro extracomunitario) son padres de un ciudadano espafiol menor de edad. Asi, en la sentencia
dictada en la apelacion 34/2020 dijimos lo siguiente (el subrayado lo afiadimos ahora):

"Efectivamente asiste la razon al apelante cuando se queja de que la mera inexistencia de medios econémicos
suficientes se utilice, sin mds indagaciones, para la denegacion de la tarjeta de familiar de residente de la UE.
Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de febrero de 2020 (asunto C-836/18 ) y
de 5 de mayo de 2022 (asunto C-451/19 ), dictadas después de que pudieran ser tenidas en cuenta por la
Administracion al tramitar el expediente del caso de autos, establecen que la tarjeta no puede denegarse de
manera automatica por el mero hecho de la ausencia de recursos suficientes, sin valorar si entre los esposos
existe una relacion especial de dependencia tal -adicional a la mera relacion conyugal- que pudiera llegar a obligar
al nacional espafiol a abandonar el territorio espafiol si se expulsa al conyuge; y, ademds, debe darse al solicitante
la oportunidad expresa de exponer tal relacion y, en su caso, realizarse las investigaciones oportunas a partir
de tales alegatos (pardgrafos 52 y 53, en relacién con el 39, de la primera de las sentencias citadas). Relacién
especial que puede estar referida a la existencia de un hijo comun de nacionalidad espafiola, como fue el caso
de nuestra sentencia de 8 de abril de 2022 (recurso 474/19 ) o ser de otro tipo (dependencia en casos de
discapacidad, por ejemplo, u otras que no cabe aventurar)".

En la sentencia dictada en la apelacion 474/2019 indicamos esto (el subrayado, de nuevo, se afiade ahora):

"La parte apelante reitera la invocacion de estos dos preceptos, como ya hizo en primera instancia. Sefala que
esta casada con espafol desde el 30 de noviembre de 2017 y que, como indicd en la vista, esperan un hijo
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comun cuyo nacimiento estaba previsto para NUMO00O de 2019. Consta en efecto acreditado en autos que
esto es asi y que el nifio nacié el NUM00O de 2019.

Respecto a la posibilidad de introduccidn de este hecho del embarazo y préximo parto, posterior a la resolucién
administrativa, en el acto de la vista, nos remitimos a los razonamientos contenidos en nuestra sentencia dictada
en el recurso de apelacién 244/2017, con cita de las SSTS de 20 de noviembre de 1991 (rec. 1017/1990 )y 7
de julio de 1998 (rec 2125/1994 ).

Pues bien, la sentencia de instancia rechazé este alegato con ciertos argumentos, tomados de una sentencia del
TSJ de Madrid, que, sin embargo, no consideramos del todo suficientes para dar respuesta a lo que se plantea
por el actor.

En primer lugar, hay que decir que el hecho de que el Tribunal Constitucional haya declarado que el art. 18 de
la Constitucion Espafola no recoge un "derecho fundamental a la vida familiar" tal como lo recoge el art. 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino solo el derecho a la "intimidad de la vida familiar”, es algo
que puede resultar relevante para la resolucién de un recurso de amparo por el TC (dada la constriccién de
conocimiento propia de esa figura procesal constitucional, que lleva a examinar inicamente las vulneraciones de
derechos fundamentales) pero no lo es para el Juez ordinario, obligado a aplicar la totalidad del Ordenamiento
Juridico, que incluye desde luego el art. 8 del CEDH , con su derecho fundamental a la proteccion de la vida
familiar, asi como el 39 CE, con su obligacién de los poderes publicos de proteger dicha vida familiar.

Es mds, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de febrero de 2020 (asunto C-836-18
) dijo, en relacién, precisamente, con este permiso en particular, que no puede denegarse sin analizar si entre
los cényuges que son las dos partes de la relacién (uno comunitario y otro extranjero) concurre alguna relacién
o circunstancia especial de dependencia que haga que la denegacion de la tarjeta al extranjero, y por tanto la
obligacidn de este de abandonar el territorio de la Unidn, pueda suponer el efecto reflejo de hacer abandonar
dicho territorio también al europeo, en este caso, espafiol. En ese caso, el ciudadano de la Unidn podria ver
vulnerado su derecho a residir en la Unidn, derivado del art. 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
que recoge el concepto de ciudadania europea; de lo que derivaria la necesidad de dar un permiso al ciudadano
no comunitario, como efecto reflejo del derecho del ciudadano comunitario a no abandonar la Unién. Ademads,
impone una valoracién especifica de tales circunstancias, si se alegan.

En el caso de autos nos hallamos con la circunstancia de que la solicitante del reagrupamiento ha pasado a ser
madre de un ciudadano espafiol de escasisima edad. La obligacién de salir de la interesada puede implicar la
necesidad evidente de salida de ciudadano espafiol -el hijo- y también del padre, espafiol, a no ser que no lo haga
al precio de renunciar a la guarda y custodia y al contacto con su hijo, espafiol de origen como él. Tal circunstancia
integra la que la STJUE de 27 de febrero de 2020 establece como aquella de especial dependencia que justifica
la concesidn del permiso de residencia al margen de las circunstancias econémicas del ciudadano de la Union" .

Esto es justamente lo que sucede en el presente caso, en que el matrimonio es progenitor de dos menores de
edad que ya estaban en tramite de adquisicidn de la nacionalidad espafiola, adquisicion que se ha consumado,
como demuestra la parte apelada.

En realidad, la apelacion, mas que poner en cuestion lo anterior, se centra en el hecho de que el padre de
los menores, cuando se hizo la solicitud, se encontraba en Francia con un contrato de trabajo temporal. Sin
embargo, el propio juez se preocupa de sefialar que el interesado ya tiene contrato en Espafia y, desde luego,
es una estrechisima concepcién del concepto de residencia familiar y de reagrupacion el hecho de que se
considere que no se da por el hecho de que, cuando se solicitd, el padre estuviera trabajando temporalmente
en Francia, cuando la madre viene a convivir en el domicilio familiar con los dos hijos, el contrato era temporal
y el padre ya tiene nuevo contrato en Espafia y esta empadronado en tal domicilio.

No solo eso, sino que, precisamente, el hecho de que el marido haya circulado intracomunitariamente a Francia
puede jugar en su favor, pues ya no estamos hablando solo de un espafiol en Espafia que no ha circulado
intracomunitariamente pero genera un derecho de residencia derivado por efecto del art. 20 TFUE, sino que, si
se hace una interpretacién tan rigida como la que se pretende, segun la cual un trabajo temporal en el extranjero
romperia el concepto de unidad familiar, de residencia familiar, y de dependencia, se estaria poniendo en riesgo
la libertad de circulacidn intracomunitaria, pues ninguin trabajador podria aceptar un empleo de esa clase ante
el evidente riesgo para la unidad familiar.

SEGUNDO.- Procede, pues desestimar el recurso de apelacion. En cuanto a las costas, se imponen a la parte
apelante, si bien con la limitacién de los honorarios de Letrado a la cantidad de 1.500 € .

Vistos los articulos citados y demas de general y comun aplicacion,
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FALLAMOS
1. Se desestima el recurso de apelacion.

2. Imponemos las costas a la parte apelante, si bien con la limitacion a la cantidad de 1.500 € en cuanto a
honorarios de Letrado.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia cabe recurso de casacién para ante la Sala
32 del Tribunal Supremo, que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante esta Sala en el plazo
de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacién, estando legitimados para ello quienes hayan
sido parte en el proceso, o debieran haberlo sido, debiendo hacerse mencién en el escrito de preparacién al
cumplimiento de los requisitos sefalados en el art. 89.2 de la LJCA.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Iltmo. Sr. Magistrado D. Jaime Loza no
Ibafiez, estando celebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso Administrativo que la
firma, y de lo que como Secretario, certifico en Albacete, a once de marzo de dos mil veinticuatro.
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