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SENTENCIA NUM. 317/2017
Sevilla, a 21 de diciembre de 2017

En nombre de S.M. El Rey, el Sr. D. Francisco Pleite de Guadamillas,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 9 de Sevilla,
habiendo visto en primera instancia los presentes autos de recurso contencioso-
administrativo n° PA 176/2017, seguidos a instancias de ..... representado  y
defendido por el letrado ..... contra la Subdelegacion del Gobierno en Sevilla
representado y defendida por el Abogado del Estado contra las resoluciones de
3 de febrero y 3 de mayo de 2016 de la Subdelegacion del Gobierno en Sevilla
recaidas en el expediente de solicitud de tarjeta de familiar de ciudadano de la

Unién Europea nimero ......

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQO.- Con fecha 22 de mayo de 2017 tuvo entrada en este

Juzgado demanda interpuesta por el letrado don ..... cuyo contenido se da



aqui por reproducido en evitacién de repeticiones innecesarias por la que se
recurre la resolucion administrativa referida y en la que, después de alegar los
hechos y fundamentos de Derecho que estimaba pertinentes se terminaba
suplicando que, previos los trémites legales oportunos, se dictara sentencia por
la que, estimando la demanda, se declare contraria a derecho la resolucién que
se impugna, dejandola sin efecto y se realicen los demas pronunciamientos
contenidos en el suplico de la demanda en los términos que constan en el

mismao,

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda y conferido traslado a la
parte demandada, se reclamé el expediente administrativo, sefialandose para la
celebracion de la vista el 8 de noviembre de 2017, para lo que fueron citadas las
partes. Recibido el expediente administrativo, se confirié traslado a la parte
actora a fin de que efectuara las alegaciones que tuviera por convenientes en el

acto de la vista.

TERCERO.- En el dia y hora sefialados, tuvo lugar la celebracién de la
vista en la que la parte recurrente se ratificé en su demanda, Concedida la
palabra a la parte demandada ésta hizo las alegaciones que estimé oportunas, y
que se dan aqui por reproducidas, solicitando la desestimacién de la demanda,
oponiéndose a la misma en los términos que constan en las actuaciones.
Formuladas las respectivas conclusiones, se dio por terminado el acto,
quedando conclusos los autos y trayéndose a la vista para sentencia. Fijada la

cuantia del recurso en indeterminada.



CUARTO.- En la sustanciacion de este procedimiento, se han

observado los términos, tramites y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso jurisdiccional
las resoluciones de 3 de febrero y 3 de mayo de 2016 de la Subdelegacién del
Gobierno en Sevilla recaidas en el expediente de solicitud de tarjeta de familiar

de ciudadano de la Unién Europea nlimero ......

El actor fundamenta su pretensién en la nulidad de la resolucién
impugnada. Estima que no es aplicable el articulo 7 del Real Decreto 240/2007
¥y que dispone de medios econémicos suficientes cumpliendo con los requisitos

y la normativa aplicable.

La Administracion demandada alega que la resolucién se ajusta
derecho, puesto que en aplicacion del articulo 7 del Real Decreto 240/2007 es
necesario acreditar que se dispone de medios necesarios para si y para los
miembros de su familia, sin que el recurrente acredite que dispone de los
medios necesarios, pues no desarrollar actividad laboral alguna. Estima que es
aplicable la Orden PRE/1490/2012 de 9 de julio, considerando que segiin los
datos aportados, tanto lo que se refiere a los miembros de la unidad familiar
como a los ingresos obtenidos, resulta evidente que el padre del recurrente no

alcanza el minimo establecido en las citadas disposiciones.



Mediante Providencia de fecha 11 de diciembre de 2017 se confirié a
las partes plazo para presentar alegaciones respecto a la existencia de un
posible motivo del objeto de litigio no apreciado por ellaS, consistente en la
falta de cobertura legal en la aplicacién del articulo 7 del Real Decreto

340/2007 para la reagrupacion familiar ejercido de los espafioles.

SEGUNDO.- La cuestién objeto de debate se centra en determinar si
es aplicable el articulo 7 o el articulo 8 del Real Decreto 240/2007, de 16 de
febrero. El recurrente solicita tarjeta de familiar de residente de la Unidn

alegando ser hijo menor de 21 afios del ciudadano espaiiol don .....

La parte demandante alega que es aplicable el articulo 8 del Real

Decreto 240/2007, de 16 de febrero, el citado articulo dispone lo siguiente:

"1. Los miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro
de la Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo especificados en el articulo 2 del presente Real Decreto ,
que no ostenten la nacionalidad de uno de dichos Estados, cuando le
acompafien o se reunan con €l, podran residir en Espafia por un periodo
superior a tres meses, estando sujetos a la obligacién de solicitar y obtener una

«tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién»",

No obstante, antes de analizar si es aplicable el articulo 7 o el 8 del Real
Decreto 240/2007, hay que analizar si este precepto tiene la cobertura legal
suficiente para regular el derecho a la reagrupacion de los ciudadanos espaiioles

de ciudadanos no comunitarios.

TERCERO.- Con carécter previo a analizar la legalidad del régimen



juridico aplicable al derecho de los ciudadanos espafioles a la reagrupacion
familiar de ciudadanos no comunitarios es necesario hacer una breve
exposicion del régimen que se aplica a los ciudadanos extranjeros y a los

comunitarios.

Respecto al derecho a la reagrupaciéon familiar de los ciudadanos
extranjeros se regula en el Capitulo 11 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social , modificada por la Ley Orgédnica 82000, de 22 de diciembre , que
comprende los arts. 16 a 19 , materia que fue objeto de reforma por la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre.

Segin el citado art, 16 los extranjeros residentes tienen derecho a la
vida en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en la propia Ley y
de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por
Esparia. Igualmente, tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se

determinan en el art. 17 de la propia Ley

Los convenios internacionales se han ocupado de la reagrupacion
familiar, como el art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos , el
art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ,
el art. 8 del Convenio de Roma sobre Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, el art. 19 de la Carta Social Europea y los
arts. 9y 10 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio .

La Directiva 2003/86 / CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003 ,
fija las condiciones en las cuales ejerce el derecho la reagrupacién familiar de
que dispone los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el
territorio de los Estados miembros. Establece un conjunto de normas minimas

en cuya virtud se fijan las condiciones que lo regulan, existe un verdadero



"derecho" subjetivo a la reagrupacion familiar, si bien su ejercicio queda
sometido a ciertas reglas materiales vy adjetivas. Su finalidad es la de facilitar la
vida familiar, de conformidad con las declaraciones de derechos refrendadas
por pactos internacionales, aun cuando los Estados miembros conservan
determinadas facultades para, en funcion de sus propias politicas migratorias,
imponer condiciones mas o menos restrictivas a la reagrupacion, dentro de los

limites sefialados por la Directiva 2003/86 .

Es necesario subrayar este aspecto fundamental de la reagrupacion
familiar, al que se refiere de manera especifica la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 4 de marzo de 2010 (asunto C-578/08) cuando
recuerda como el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2003/86 "[...] impone a
los Estados miembros obligaciones positivas precisas, que se corresponden con
derechos subjetivos claramente definidos, puesto que, en los supuestos
determinados por la Directiva, les obliga a autorizar la reagrupacién familiar de
algunos miembros de la familia del reagrupante, sin que puedan ejercer su

facultad discrecional".

El mismo Tribunal afiade que ello "no empece al cumplimiento de los
requisitos establecidos en particular en el capitulo IV de la Directiva" pero
insiste en que "la autorizacion de reagrupacion familiar es la regla general", de
modo que las condiciones previstas en aquel capitulo deben "interpretarse de
manera estricta" y que "el margen de apreciacion reconocido a los Estados
miembros no puede utilizarse de manera que menoscabe el objetivo de la
Directiva, que es favorecer la reagrupacion familiar, ni su efecto 0til". A estos

efectos afirma, con caracter general, el Tribunal de Justicia que

"[...] Las medidas sobre reagrupaciéon familiar deben adoptarse de

conformidad con la obligacion de proteger la familia y respetar la vida familiar



que se consagra en numerosos instrumentos del Derecho internacional. En
efecto, la Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios
reconocidos en particular por el articulo 8 del CEDH y por la Carta. De ello se
desprende que las disposiciones de la Directiva y, en particular, el articulo 7,
apartado 1, letra ¢), deben interpretarse a la luz de los derechos fundamentales
Y, mas concretamente, del derecho al respeto de la vida familiar consagrado
tanto por el CEDH como por la Carta. Procede afiadir que, segiin el articulo 6
TUE, apartado 1, parrafo primero , la Unién Europea reconoce los derechos, las
libertades y los principios enunciados en la Carta, tal como se adopté en
Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007 (DO C 303 , p. 1), la cual tiene el

mismo valor juridico que los Tratados".

El derecho a vivir en familia viene recogido en el art. 8.1° de la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos , como reconocié expresamente
la STEDH de 2 de agosto de 2001 (caso «Boultif» contra Suiza).La sentencia
citada contempla el supuesto de un ciudadano argelino casado con una
ciudadana suiza, que el Gobierno suizo no renové su permiso de residencia por
haber sido condenado. El Tribunal estimé6 que Suiza habia violado el art. 8 de la
Convencion, puesto que, aunque la misma no garantiza, como tal, ningtin
derecho de un extranjero de entrar o de residir en el territorio de un pais
determinado, sin embargo, excluir a una persona de un pais en el que viven sus
parientes proximos puede constituir una injerencia en el respeto al derecho de
la vida familiar, tal como estd protegido en el art. 8.1.° de la Convencién .
Constatando que la no renovacién de su permiso de residencia constituye una
injerencia en la vida familiar, entiende que la misma no es proporcionada al fin
legitimo perseguido.

Asimismo, la STEDH de 21 de diciembre de 2001 (caso «Sen» contra

Holanda) determiné que el Gobierno holandés habia infringido el art. 8 del



Convenio, al rechazar la reagrupacion familiar solicitada por un matrimonio
turco, residente legalmente en territorio holandés, de su hija primogénita, que
vive en Turquia con otros familiares. Al no dejar a los demandantes mas que la
eleccion de abandonar la situacién adquirida en Holanda o de renunciar a la
compaifiia de su hija primogénita, el Estado demandado ha omitido realizar un
justo equilibrio entre los intereses de los demandantes por un lado y su propio

interés en controlar la inmigracion.

El Tribunal de Justicia, interpretando el articulo 8 del CEDH segun el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, afirma que el citado articulo no
garantiza como tal ningun derecho en favor de un extranjero a entrar o residir
en el territorio de un pais determinado. Sin embargo, excluir a una persona de
un pais en el que viven sus parientes proximos puede constituir una injerencia
en el derecho al respeto de la vida familiar protegido por el articulo 8, apartado
1, del CEDH . Tal injerencia infringe dicho Convenio si no cumple los
requisitos del apartado 2 del mismo articulo, a saber, que esté «prevista por la
ley» y motivada por una o mas finalidades legitimas con arreglo a dicho
apartado, y que, «en una sociedad democratica, sea necesaria», es decir, que
esté «justificada por una necesidad social imperiosa» y sea, en especial,
proporcionada a la finalidad legitima perseguida ( Sentencias de 11 de julio de
2002 , Carpenter, C 60/00, apartado 42 , y de 23 de septiembre de 2003 ,
Akrich, C 109/01 , apartado 59).

CUARTO.- Respecto a los ciudadanos comunitarios la Directiva
2004/38/CE establecio las condiciones de ejercicio del derecho de libre
circulacion y residencia y el derecho de residencia permanente en el territorio

de los Estados miembros de los ciudadanos de la Union y los miembros de su



familia. El destinatario de la Directiva segiin el articulo 3 es el «ciudadano de
la Unicn que se traslade a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado
del que tenga la nacionalidad, asi como los miembros de su familia, tal como
se definen en el punto 2 del articulo 2, que le acompafien o se reiinan con ély.
En consecuencia, la Directiva no es aplicable a un ciudadane de la Unién que
nunca ha hecho uso de su derecho de libre circulacion, que siempre ha residido

en un Estado miembro cuya nacionalidad posee..... ».

La citada Directiva fue traspuesta a nuestro Ordenamiento juridico
interno por el Real Decreto 240/07 , de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de
la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio

Econémico Europeo.

En la Exposicién de Motivos del RD 240/07, se dice que, «el derecho a
la reagrupacion familiar se determina como un derecho inherente al ciudadano
de un Estado miembro, pero asociado necesariamente al ejercicio de su
derecho de libre circulacion y residencia en el territorio de los otros Estados
miembros,....», afiadia que «para regular la reagrupacion familiar de
ciudadanos esparioles que no han ejercido el derecho de libre circulacion, se
introduce una Disposicion final tercera que, a su vez, introduce dos nuevas
Disposiciones adicionales, decimonovena y vigésima, en el Reglamento de la
Ley Orgdnica 4/2000 ,sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
Y su integracion social, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre . Estas Disposiciones protegen especialmente al conyuge o pareja de
ciudadano espariol y a sus descendientes menores de veintiiin aiios, mayores de

dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces».

La Disposicion Adicional Vigésima aplicaba el Real Decreto 240/07 a



los familiares, cualquiera que fuese su nacionalidad, del ciudadano espafiol
«cuando lo acompaiien o se reiinan con él», que en ella se mencionaban y los
sometia al régimen previsto en el Reglamento de Extranjeria para la residencia

temporal por reagrupacion familiar,

Posteriormente, se utiliza el Real Decreto Ley 16/12 sobre medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, para modificar redaccién al
art. 7 del RD 240/07 , en términos similares al articulo 7 de la Directiva ,
quedando en su nueva redaccion es del siguiente tenor literal: «Residencia
superior a tres meses de ciudadanos de un Estado miembro de la Unidn
Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico

Europeo.

1. Todo ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de
otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo tiene
derecho de residencia en el territorio del Estado Espatiol por un periodo

superior a tres meses si:
a) Es un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en Espaiia, o

b) Dispone, para si y los miembros de su familia, de recursos
suficientes para no conmvertirse en una carga para la asistencia social en
Espania durante su periodo de residencia, asi como de un seguro de

enfermedad que cubra todos los riesgos en Espana, o

c¢) Esta matriculado en un centro publico o privado, reconocido o
Jfinanciado por la administracion educativa competente con arreglo a la
legislacion aplicable, con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive
de formacién profesional; y cuenta con un seguro de enfermedad que cubre

todos los riesgos en Espafia y garantiza a la autoridad nacional competente,



mediante una declaracion o por cualquier otro medio equivalente de su
eleccion, que posee recursos suficientes para si y los miembros de su familia
para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado espatiol

durante su periodo de residencia, o

d) Es un miembro de la familia que acomparia a un ciudadano de la
Union Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, o va a reunirse con él, y que cumple las condiciones

contempladas en las letras a), b) o ¢).

2. El derecho de residencia establecido en el apartado 1 se ampliard a
los miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado miembro
cuando acompaiien al ciudadano de la Union Europea o de otro Estado parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo o se revnan con él en el
Estado espaiiol, siempre que dicho ciudadano cumpla las condiciones

contempladas en las letras a), b) o ¢) de dicho apartado 1I.............. .

En desarrollo del articulo 7 del Real Decreto 240/07 se dicté la Orden
PRE/1490/2012 , de 9 de julio, en su preambulo se decia que «esta materia
debe aplicarse a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto
la sentencia de 1 de junio de 2010, por lo que el término familiar de un
ciudadano de un Estado Miembro de la Union europea incluye a los familiares

de un ciudadano espariol que se reiinan o acomparien al mismon».

El Tribunal Supremo en la sentencia de 18 julio 2017 (nimero de
recurso 298/2016), sobre la aplicacion del citado articulo a la reagrupacion de

familiares no comunitarios de ciudadanos espafioles afirma que:

"SEGUNDO.- De cuanto ha quedado reflejado en el F.D. anterior, es
claro que el Real Decreto 240/07 , al trasponer la Directiva 2004/08 (sin que

fuera inicialmente incorporado su art. 7), reguld, en los términos marcados por



aquélla (excepto en cuanto a los requisitos que exigia ese art. 7), el régimen
Juridico en Espafia de los ciudadanos de otro Estado Europeo o de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, que, en uso
de su derecho de libre circulacién y residencia en el espacio econémico
europeo (reconocido en el art. 20 del TFUE), decidian trasladarse y residir en
Espana, junto con los familiares que le acompafiaban o se reunian con él en

Espania.

Pero, al propio tiempo y aprovechando el instrumento normativo por el
que se trasponia la Directiva comunitaria, determiné el régimen de
reagrupacion de los familiares extranjeros del espafiol («que le acomparien o se
reunan con €l»), a través de la Disposicion Adicional Vigésima que introdujo

en el Reglamento de Extranjeria de 2004 la Disposicién final tercera del RD.

El Real Decreto, pues, cumplia dos finalidades: A) Trasponer la
Directiva Comunitaria 238/04, regulando los derechos del ciudadano de la
Unién que ejerce su derecho de libre circulacion y residencia en Espaiia, y los
familiares que le acompaiia; B) Regular -ya al margen de la Directiva- la
reagrupacion familiar de los ciudadanos espafioles y lo hacia introduciendo la

Adicional Vigésima en el Reglamento de Extranjeria™

De lo anteriormente expuesto se concluye que el derecho de los
extranjeros para la reagrupacion familiar se encuentra regulado en una norma
con rango de ley orgdnica, como es la ley 4/2000 de Extranjeria y el
Reglamento sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre .
El derecho de reagrupacion familiar de los ciudadanos de la Unién Europea que
se trasladen a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado que tengan la

nacionalidad se encuentra previsto en la Directiva 2004/38/CE y transpuesto el



ordenamiento juridico espafiol por el Real Decreto 240/2007. Mientras que el
derecho a la reagrupacién familiar de ciudadano no comunitario ejercido por
espafioles carece de cobertura legal, en cuanto que no esta previsto ni en las
normas comunitarias ni, logicamente en la ley de extranjeria, a pesar que se
indique que se aplicard la norma mas favorable. Como afirma el Tribunal
Supremo en la sentencia citada "al propio tiempo y aprovechando el
instrumento normativo por el que se trasponia la Directiva comunitaria,
determiné el régimen de reagrupacion de los familiares extranjeros del espafiol
(«que le acomparien o se retnan con €l»), a través de la Disposicién Adicional
Vigésima que introdujo en el Reglamento de Extranjeria de 2004 la Disposicion
final tercera del RD".

QUINTO.- El articulo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos expresamente exige que las injerencia de las autoridades publicas en
la vida privada y familiar este prevista por una norma con rango de ley,
requisito que no se cumple con la normativa espafiola que regula el derecho a la
reagrupacion familiar de no comunitarios por ciudadanos espaiioles, en cuanto
que estd prevista en una normativa reglamentaria, como es un Real Decreto y
una Orden Ministerial carente de toda cobertura legal. La justificacion de la
necesidad de una norma con rango de ley esta en la importancia del derecho y
su intima relacion con el «status personal» del ciudadano, hace exigible que su
regulacion normativa se haga exclusivamente por las Cortes generales, como
representantes de esa «voluntad general». La Administracién aproveche una
norma destinada a la transposicion de la Directiva comunitaria para introducir
una serie de requisitos y exigencias a los ciudadanos espafioles para que
procedan a la reagrupacion familiar, tales como la tenencia de unos ingresos

econdmicos para reagrupar a un hijo o a un conyuge.



La sentencia del TC 236/2007, de 7 de noviembre (FJ 11) en relacion
con el art. 8.1 CEDH se dijo que la jurisprudencia del TEDH "en contraste con
la de este Tribunal, ha deducido de aquel precepto un ‘derecho a la vida
familiar’, que comprenderia como uno de sus elementos fundamentales el
disfrute por padres e hijos de su mutua compaiiia (STEDH caso Johansen, de
27 de junio de 1996 § 52)" aunque "nuestra Constitucién no reconoce un
“derecho a la vida familiar’ en los mismos términos en que la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado el art. 8.1 CEDH , y
menos ain un derecho fundamental a la reagrupacién familiar, pues ninguno de
dichos derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad familiar
garantizado por el art. 18.1 CE". Ahora bien, el que la reagrupacion familiar no
sea un derecho fundamental ello no supone que no sea digno de proteccion

constitucional.

En la STC 60/2010, de 7 de octubre FJ 8 ¢), que resolvid la cuestion de
inconstitucionalidad nim. 8821-2005, planteada por la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Las Palmas, respecto del art. 57.2 del Cédigo Penal .
El Tribunal Constitucional se pronuncié en el sentido de que la imposicién de
la pena de alejamiento (que impide al penado y a su victima mantener o
reiniciar la relacion afectiva, familiar o de convivencia que les unia), afecta al
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE ) y consecuentemente a la
configuracién auténoma del propio plan de vida, pero no a la intimidad
familiar, "porque lo que el derecho reconocido en el art. 18.1 CE protege ‘es la
intimidad misma, no las acciones privadas e intimas de los hombres’ (STC
89/1987, de 3 de junio, FJ 2), y ello por mas que en ocasiones estas dos
posiciones juridicas, la libertad para actuar en un determinado sentido y el
derecho a resguardar ese ambito vital de la accién y el conocimiento de los

demas, puedan aparecer solapadas en caso de que una misma injerencia



procedente del Estado o de terceros suponga una intromisién en el espacio
protegido por ambas (asi, en el asunto resuelto por la STC 151/1997, de 29 de
septiembre)". El hecho de que nuestra Constitucién no reconozca un derecho a
la vida familiar en los mismos términos que la jurisprudencia del TEDH al
interpretar el art. 8.1 CEDH "en modo alguno supone que el espacio vital
protegido por ese ‘derecho a la vida familiar’ derivado de los arts. 8.1 CEDH
(LA LEY 16/1950) y 7 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea, y, en lo que aqui importa, la configuracién auténoma de las relaciones
afectivas, familiares y de convivencia, carezca de proteccion dentro de nuestro

ordenamiento constitucional”.

En el mismo sentido la STC 186/2013, de 4 de noviembre (FJ 7)
proclama nuevamente que dentro de nuestro sistema constitucional la
proteccion del "derecho a la vida familiar" derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea "se encuentra
en los principios de nuestra Carta Magna que garantizan el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE ) y que aseguran la proteccion social, econdmica y
juridica de la familia (art. 39.1 CE ) y de los nifios (art. 39.4 CE ), cuya
efectividad, como se desprende del art. 53.2 CE , no puede exigirse a través del
recurso de amparo, sin perjuicio de que su reconocimiento, respeto y proteccion
informara la practica judicial (art. 53.3 CE), lo que supone que los jueces

ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al ejercer su potestad...".

Por lo tanto, la proteccion constitucional de la reagrupacion familiar de
los espafioles, se encuentra articulo 10.1 y 39 de la Constitucion espafiola.

Ademas esta garantizada por los tratados internacionales:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de

diciembre de 1948, en su art. 16 establece: «Los hombres y las mujeres, a



partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia».Y luego se afade:
«La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho

a la proteccion de la sociedad y del Estado».

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , de 19 de
diciembre de 1966, en su art. 23 dispone: «1. La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y
del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer

matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello [...]».

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ,
de 19 de diciembre de 1966, previene en su art. 10: «Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen que se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del

cuidado y la educacion de los hijos a su cargo».

Todos ellos gira sobre la proteccion de la familia como parte de la

sociedad, considerando esencial la reunion de sus miembros .

En el ordenamiento juridico espaifiol, si bien el Tribunal Constitucional
considera que no se trata de un derecho fundamental y que no se reconoce el
derecho a la vida familiar en los mismos términos que la jurisprudencia del
TEDH viene interpretando el articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, no significa que este articulo no sea aplicable en lo que se refiere a
que toda injerencia de los poderes publicos en la vida familiar estableciendo
requisitos debe estar prevista en una norma con rango de ley. Dejar en manos
de la Administracion el establecimiento mediante una Orden ministerial de los

requisitos para el ejercicio de un derecho como la reagrupacion familiar que



afecta a la vida y a la dignidad de la persona no se corresponde con las normas
internacionales, ni con los principios que rigen la Constitucién espafiola. En
efecto, el derecho a fundar una familia, el derecho a vivir en familia, es
innegable que es un derecho que corresponde a todos los espafioles que debe
ser protegido por los poderes publicos, de tal modo que el establecimiento de

requisitos para su ejercicio se debe realizar por una norma con rango de ley.

Por lo tanto, considerando que el derecho a la reagrupacién familiar de
los ciudadanos espafioles es un derecho que afecta la dignidad de la persona
recogida en los articulos 10 y 39 de la Constitucion espafiola y que segiin el
articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos toda injerencia de los
poderes publicos en la vida familiar debe estar establecida en una norma con
rango de ley, no procede aplicar el articulo 7 del Real Decreto 240/07 en cuanto
que establece a los ciudadanos espafioles una serie de requisitos para la
reagrupacion familiar de ciudadanos no comunitarios sin que exista una ley que
dé cobertura a dicha normativa. La citada inaplicacion estd contemplada en el
articulo 6 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que dispone que los jueces y
tribunales no aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposicion contrarios a

la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa.

No procede acoger las alegaciones efectuadas por la administracién
demandada respecto a la cobertura legal, puesto que la modificacion del
articulo 7 Real Decreto 240/2007 realizada en una disposicion adicional del
Real Decreto Ley 16/2012 no supone la petrificacion con rango de ley de la
norma modificada, sino que esta sigue teniendo rango reglamentario. Por otra
parte, la disposicion reglamentaria no supone la transposicién de la Directiva
2004/38/CE en lo que se refiere a los espafioles, puesto que la directiva
comunitaria solamente se refiere a los ciudadanos comunitarios que se

trasladen, o residan en, un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la



nacionalidad, circunstancia que no concurre en el presente caso, ya que se trata

de un nacional espafiol que no ha ejercido el citado derecho.

Determinado que no procede la aplicaciéon de los requisitos establecidos
por la normativa reglamentaria procede estimar la pretension del demandante,
toda vez que el derecho a la reagrupacion familiar, que no es otro que el
derecho a vivir en familia, es un derecho reconocido en el articulo 39 y 10 de la
Constitucion, asi como en el los tratados internacionales citados anteriormente.
Una vez que sea firme la sentencia de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 27.1 de la Ley de la jurisdiccion contencioso administrativa se
planteara la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal competente para conocer del

recurso directo contra el Real Decreto 240/2007.

En consecuencia, cumple la estimacion del presente recurso
contencioso administrativo, sin necesidad para resolver el resto de cuestiones

planteadas en la demanda.

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la LICA,
no procede la imposicion de costas al existir dudas de derecho sobre la

cuestion planteada.

FALLO

Se acuerda estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto a
instancias de don ..... representado y defendido por el letrado don .... contra
la Subdelegaciéon del Gobierno en Sevilla representado y defendida por el

Abogado del Estado contra las resoluciones de 3 de febrero de 3 de mayo de



2016 de la Subdelegacion del Gobierno en Sevilla recaidas en el expediente de
solicitud de tarjeta de familiar de ciudadano de la Unién Europea nimero .....
y en consecuencia, debo anular y anul6 la resolucién impugnada por no ser
ajustada a derecho y ordeno la administracion demandada a que conceden la
autorizacion solicitada por el recurrente, todo ello sin expresa imposicién de

las costas procesales,

Notifiquese esta sentencia haciendo saber que la misma no es firme y
contra la misma cabe recurso de apelacién que debera interponerse por escrito
ante este mismo Juzgado dentro de los quince dias siguientes a su notificacion
y del que conocerd, en su caso, la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

Para la admision del recurso debera acreditarse la constitucién de
deposito en cuantia de 50 euros, debiendo ingresarlo en la cuenta de este
Juzgado de SANTANDER n°® 39390000850017617 debiendo indicar en el
apartado “concepto” del documento de ingreso que se trata de un recurso de
apelacion, seguido del cddigo “22”, de conformidad con lo establecido en la
Disposicion adicional Decimoquinta de la L.O 6/1985 del Poder Judicial, salvo
concurrencia de los supuestos de exclusion previstos en la misma (Ministerio
Fiscal, Estado, Comunidades Auténomas, Entidades Locales y organismos
auténomos dependientes de todos ellos) o beneficiarios de asistencia juridica

gratuita.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevard testimonio a los autos

originales, definitivamente, lo pronuncio, mando y firmo.



PUBLICACION.- En Sevilla a la fecha de la firma.

Con esta fecha se procede a la publicacion de la anterior sentencia una
vez extendida y firmada por el Magistrado que la dicta, quedando el original
depositado en la Oficina Judicial, de lo que como Letrada de la Administracién

de Justicia, doy fe.



