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SENTENCIA n° 000050/2016

ILMO. SR. PRESIDENTE

D. Rafael Losada Armada

ILMO/A. SR/A. MAGISTRADO/A

D. Jose Ignacio Lopez Carcamo

D@ Esther Castanedo Garcia

En Santander, a 11 de febrero de 2016.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha visto el presente
Recurso de Apelacion n® 199/2015, interpuesto por D2 Delia , representada por el Procurador D. Diego
Francisco Diego Lavid y defendido por el Letrado D. Ignacio Arroyo Martinez, contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo ndm. Dos de Santander, con fecha 1 de julio de 2015, siendo
apeladala DELEGACION DEL GOBIERNO EN CANTABRIA, representada y defendida por la Abogacia del Estado.

Es Ponente el/la lltmo. Sr. Magistrado D. Jose Ignacio Lopez Carcamo, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- El recurso de apelacién se interpuso el dia 27 de julio de 2015, contra la sentencia de fecha 1 de
julio, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. Dos de Santander en el Procedimiento
Abreviado nim. 180/15, que desestimaba el recurso interpuesto, con imposicion de costas a la recurrente.

SEGUNDO : Del recurso de apelacion se dio traslado a la contraparte que formulé oposicion al mismo y solicité
de la Sala su desestimacion.

TERCERO: En fecha 25 de septiembre de 2015 se elevaron las actuaciones a esta Sala, sefialandose para la
votacién y fallo el dia 4 de noviembre de 2015, fecha en que se delibero, voto y fallé.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La resolucién impugnada en la primera instancia desestimé la solicitud de tarjeta de familiar
comunitario a la demandante (aqui, apelante); por incumplimiento de los requisitos previstos en el art. 7.1 -
cita las letras a) y b)-, al que remite el art. 7.2.del RD 240/2007 .

Dice asi el art. 7.1:

"1. Todo ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo tiene derecho de residencia en el territorio del Estado Espafol por un periodo
superior a tres meses si:
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Es un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en Espafia, o

b) Dispone, para siy los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una carga para
la asistencia social en Espafa durante su periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que
cubra todos los riesgos en Espaiia (....)"

Y el art. 7.2 dispone:

"2. El derecho de residencia establecido en el apartado 1 se ampliara a los miembros de la familia que no sean
nacionales de un Estado miembro cuando acompafien al ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo o se retiinan con él en el Estado espaiol, siempre que
dicho ciudadano cumpla las condiciones contempladas en las letras a), b) o ¢) de dicho apartado 1", resolucion
gue confirma la sentencia apelada, al desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
misma.

Por su parte, el art. 8.1 establece:

"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 Econémico 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 rednan con él, 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".

La demandante es cényuge de un ciudadano espafiol, vinculo familiar incluido en el art. 2 del RD citado, en el
ambito subjetivo del mismo, por tanto.

SEGUNDO .- En el analisis juridico del conflicto planteado hay que empezar diciendo que esta Sala se ha
pronunciado en pleno sobre un asunto similar en la sentencia 451/2015, en la que se analizd la cuestion de
la aplicacion del RD 240/2007 a los familiares extracomunitarios de los ciudadanos espafioles y se construyo
un criterio al respecto, el cual debemos seguir en este caso.

Procederemos a transcribir los fundamentos de la sentencia 451/2015 ; pero antes abordaremos la resolucion
de la presente apelacion partiendo de la sintesis de la tesis desarrollada en dicha sentencia.

Aunque la Directiva 2004/38, que es la que implementa el RD 240/2007, contempla la situacién de los
ciudadanos de la unién (entre ellos, los espafioles) que, en ejercicio de su derecho a la libre circulacion, se
desplazan desde su pais de origen a otro de la Unidn, o desde éste regresan al de origen y quieren que sus
familiares no comunitarios se retnan o regresen con él, la sobredicha norma espafiola de desarrollo de la
directiva es aplicable analégicamente a los familiares de ciudadanos espafioles que no hayan ejercido aquel
derecho y mantengan su residencia en Espafa, dado que esta concreta situacién no se regula en la normativa
interna sobre derechos de los extranjeros (Ley Organica 4/2000, el RD 557/2011) y es preciso cubrir ese vacio
normativo, seguin se desprende de la STS 7339/2011 .

La aplicacién del RD 240/2007 a la demandante (conyuge de ciudadano espafiol) conlleva la posibilidad de
obtener la tarjeta de residencia de familiar comunitario.

Tal posibilidad no lo niega la Administracion, pero entiende que para su concrecion han de cumplirse los
requisitos previstos en el art. 7.

Tal tesis no la comparte la Sala, pues dichos requisitos se dirigen a los ciudadanos de la Unién que pretendan
residir en Espafia o reagrupar a sus familiares no comunitarios (los considerados en el art. 2 del RD 240/2007 ),
y no se puede exigir a los espafioles, cuyo derecho a residir en Espafia deriva directamente de la CE -art. 19
-y no precisa de requisito alguno.

Los Unicos requisitos que cabe exigir a los familiares no comunitarios del ciudadano espafiol para obtener la
tarjeta de residencia regulada en RD 240/2007, son los que este reglamento establece respecto de los mismos.
El precepto a tener en cuanta es el art. 2, y en el mismo no se dispone, para el cényuge, el requisito de estar
a cargo del ciudadano de la Unién, ni ningun otro.

En consecuencia, el fundamento la resoluciéon impugnada no es conforme a Derecho, por lo que lo procedente
es su anulacién.

TERCERO .- Tras lo dicho, y para mejor comprender la tesis de la Sala, transcribimos los fundamentos juridicos
de la Sentencia 415/2015:

PRIMERO: La presente apelacion tiene por objeto la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 3 de Santander, de fecha 16 de junio de 2015, en el procedimiento abreviado 164/15, que en
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su parte dispositiva estima la demanda condenando a la Administracién a que expida al recurrente la tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea con imposicion de costas.

La Administracion denegd la tarjeta de residencia temporal de familiar de ciudadano de la Unién Europea al
entender que no se puede considerar que el recurrente viva a cargo de su conyuge, de nacionalidad espafola,
que no ha ejercitado su derecho a la libre circulacion. El juzgador de instancia estima el recurso al aplicar el
criterio de la Sala sentado en la Sentencia de 26-12- 2013 que a su vez descansa en la del TS de 6-6-2010, por
considerar que el articulo 7 del RD 240/2007, no se aplica a espafioles.

Por la Abogacia del Estado se considera que el criterio mantenido en la Sentencia de la Sala aplicada por la
juzgador a quo ha sido corregido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo expresada en la Sentencia de 27
de abril de 2012, que aplica el Real Decreto 240/2007 (a partir de ahora RD) y sus requisitos a las tarjetas de
residencia de familiares de ciudadano de la Unién cuando éste es un espafiol.

SEGUNDO: El argumento esgrimido por la Abogacia del Estado no puede acogerse, al menos en los estrictos
términos en que se esgrime en el recurso y se insiste en la apelacion. Primero, porque ni en la Sentencia del
Tribunal Supremo citada como base del recurso, ni en otras dictadas por el Alto Tribunal, se afirma que el
supuesto de hecho especifico (familiar extracomunitario de nacional espafol que no ha ejercitado su derecho
de libre circulacién) quede dentro del &mbito de aplicacién de la Directiva. Expresamente se dice y se insiste en
que se efectua una «interpretacion analdgica». Segundo, porque la interpretacion extensiva del RD la lleva a cabo
a los efectos de considerar un requisito distinto, cual es el previsto en el articulo 2, precepto que fue el afectado
por la sentencia del TS de 1 de junio de 2010 referido al familiar extracomunitario. Para determinados familiares
este precepto, al igual que lo hiciera la Directiva que traspone, requiere que vivan «a cargo» del ciudadano de la
unién (en este caso nacional espafiol) reagrupante. Y lo hace conforme ha sido interpretado por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sin embargo, el referido articulo 2 del RD no precisa esta exigencia
en el supuesto de los cényuges de un ciudadano de la Unién. Asi, el articulo 2.a) del Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros
de la Uniodn Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, establece:

«El presente real decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por
éste, a los familiares de ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, cuando le acompafien o se rednan con él, que a continuacién se relacionan:

A su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial o
divorcio.

A la pareja...

A sus descendientes directos... menores de veintitin afios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo , o
incapaces.

A sus ascendientes directos... que vivan a su cargo ...».

Como claramente puede observarse, la exigencia de vivir a cargo del reagrupante, que es el extremo resuelto por
el Tribunal Supremo, no media para el cényuge.

TERCERO : Dicho lo anterior, el argumento central del recurso lo constituye la interpretacion llevada a cabo por la
Administracion, al requerir a una ciudadana espafiola, quien permanece en el pais de su nacionalidad, cuente con
recursos econémicos suficientes al amparo del articulo 7 del RD si quiere vivir con su marido y su hija. Extremo
éste en el que, a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 3%, sec. 52, 1-6-2010, rec. 114/2007 , ha de
reconocerse ha sido resuelto de forma dispar por los distintos Tribunales.

El preambulo del RD 240/2007, de 16 de febrero, exponia de forma clara el régimen aplicable en cada uno de los
supuestos de familiares (extranjeros de terceros paises) de un ciudadano europeo.

«lgualmente, el derecho a la reagrupacidn 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, todo ello de conformidad con la normativa comunitaria y con
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En este sentido, para regular la
reagrupacion familiar de ciudadanos espanoles 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 espanol y a sus descendientes menores de veintitn
afios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces».
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La aludida sentencia, origen de los problemas interpretativos, extendié la aplicacion del RD 240/07 a los
familiares de espafioles que ejercitaron su derecho de libertad de circulacion en la UE. Y lo hacia, no hay
que olvidar, en el marco de su confrontacién con la Directiva que se incorporaba a nuestro ordenamiento via
reglamentaria. Como se indica en el fundamento juridico primero:

«La sentencia trata, pues, de un control jurisdiccional de una norma interna espafiola, analizada -
fundamentalmente- desde la perspectiva del Derecho Comunitario europeo, y sin que, a juicio de la Sala,
concurran las circunstancias exigidas para el planteamiento de Cuestion Prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, de conformidad con la doctrina jurisprudencial comunitaria del "acto claro”.

Como se indicaba en el fundamento juridico segundo de la citada resolucidn, la cuestion se concretaba, en lo que
a este recurso atafie, a la expresion "otro Estado miembro” del articulo 2 del RD, porque excluia de su aplicacion
al familiar del espafiol a diferencia de la Directiva. A estos se les aplicaba el régimen general de extranjeria
contenido en el Reglamento de extranjeria aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre , «<norma
reglamentaria en la que -a través de la Disposicion Final Tercera del Real Decreto aqui impugnado- se introducen
las nuevas Disposicion Adicional Decimonovena y Disposicion Adicional Vigésima que, justamente, van a regular,
sucesiva y respectivamente, la entrada y residencia de los familiares de un Estado miembro de la Unién Europea
"'no incluidos en el ambito de aplicacidon del Real Decreto 240/2007 ", y, van a establecer la "Normativa aplicable
a miembros de la familia de un ciudadano espafiol que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro de la
Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Especio Econémico Europeo”».

El Tribunal Supremo consideré que la exclusidn de los familiares de espafoles que habian ejercitado su derecho
de libre circulacion comunitaria, contravenia el articulo 3 de la Directiva que venia a trasponer. Literalmente
sostuvo:

«La impugnacidn ha de prosperar, ya que el articulo 3 de la Directiva 2004/38/CEE contempla -como ambito
subjetivo de la misma- la situacion de "cualquier ciudadano de la Union que se traslade a, o resida en, un
Estado miembro distinto del que tenga la nacionalidad, asi como a los miembros de su familia"; expresion con
la que no se excluye a la familia del espaiiol - cualquier que sea su nacionalidad - residente con el mismo
(posiblemente por la via de la reagrupacion familiar) en otro Estado de la Unidn Europea, en el supuesto de
regreso, desde ese otro Estado miembro , al Estado de su nacionalidad, esto es, a Espana . Exclusion que si se
produce con la expresion impugnada del articulo 2, apartado primero, del Real Decreto citado, ya que, a estos
familiares del ciudadano espafiol -que, obviamente, no cuenten con la nacionalidad espafiola- se les somete a un
régimen de derechos diferente, cual es el previsto en la Disposicién Transitoria Vigésima para el Reglamento
aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre .

En sintesis, la vuelta o regreso de un ciudadano espafiola su pais de origen, desde otro Estado miembro de
la Unién Europea con su familia -de nacionalidad extraeuropea-, no puede afectar al régimen europeo de la
misma familia del que ya disfrutaba en el ese otro Estado miembro, por cuanto dicho estatuto comunitario,
que la Directiva 2004/38/CE proyecta y regula, no puede verse limitado o menoscabado por una regulacion
interna de uno de los Estados miembros. La introduccién, en el precepto impugnado, de la expresion en la que la
impugnacidén se concreta ("de otro Estado miembro") implica una limitacion subjetiva del ambito comunitario y
una interpretacion restrictiva de la Directiva que debe de ser rechazadan».

La supresién de la referencia a otro Estado miembro se efectuaba para permitir no restringir el ambito de
aplicacion de la Directiva cuando los ciudadanos de la Unién Europea (incluidos los esparioles) habian hecho
uso de su libertad de circulacion .

CUARTO : El problema surgié consecuencia de la nulidad parcial de la Disposicién Final Tercera, en su apartado
dos. La Sala concluyé al final de la citada sentencia, en el fundamento juridico undécimo, lo siguiente:

«Por tanto, desaparecido dicho régimen especial, y equiparados los familiares de ciudadanos europeos
espafoles a los familiares de ciudadanos europeos no espafioles, que se situen en el ambito subjetivo del
articulo 2° Real Decreto 240/2007 , debe, obviamente, y por las mismas razones alli expuestas, desaparecer el
contenido de dicho régimen, que se contiene en la Disposicion Final Tercera 2 del Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero (a la sazén Disposicién Adicional Vigésima del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre )».

Esta Disposicion Adicional Vigésima del Real Decreto 2393/2004 , el entonces Reglamento de Extranjeria, se
suprimié con la Sentencia disponia:

Disposicidn Final Tercera. Dos. Se introduce una disposicion adicional vigésima:

« Disposicién adicional vigésima. Normativa aplicable a miembros de la familia de ciudadano espafiol que no
tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdémico Europeo .
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1. El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafa de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, sera de aplicacion, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por éste
, a los familiares de ciudadano espafiol, cuando le acompafien o se reudnan con él, y estén incluidos en una de
las siguientes categorias:

a) A su cényuge...

b) A la pareja con la que mantenga una unién andloga...

¢) A sus descendientes... mayores... que vivan a su cargo...
d) A sus ascendientes... que vivan a su cargo...

2. La reagrupacion familiar de ascendientes directos de ciudadano espafiol, o de su cényuge, se regira por lo
previsto en la seccion 2.2 del capitulo | del titulo 1V del presente reglamenton».

Aun cuando la Sentencia estaba pensando en la extensidn del ambito del RD a los familiares de espafioles,
cuando éstos ejercitaban su libertad de circulacién comunitaria, la nulidad de esta disposicion hacia desaparecer
el régimen juridico previsto para el legislador para otorgar esa especial proteccion que se decia dispensaba a los
familiares (extranjeros de terceros Estados, especificacién que se da por reproducida a lo largo de la sentencia)
de espafioles que no habian ejercido ese derecho.

QUINTO : Posteriores sentencias del Tribunal Supremo se han hecho eco del problema creado para los familiares
de espafioles que permanecen en el pais de su nacionalidad, los que no pueden hacerse de peor condicion que
los de ciudadanos europeos que ejercitan su derecho de libre circulacién. Asila Sentencia del Tribunal Supremo
Sala 33, sec. 3% 20-10-2011, rec. 1470/2009 . Tras resumir la Sentencia anulatoria de 2010, en el fundamento
juridico sexto, efectia una interpretacién analégica de la normativa comunitaria a familiares extranjeros de
espafiol aunque no haya salido de Espafa.

«Integracion analdgica que, ademds, responde a un orden de Iégica y razonabilidad. Si por efecto de esta
Directiva 2004/38 se abre la puerta, y en términos tan amplios (mucho mds, como veremos infra, que en el
supuesto del reagrupante extranjero residente legal en Espana ), a la reagrupacion familiar de ascendientes de
un espafiol nacionalizado que fija su residencia en otro Estado de la Unién Europea, con el mismo o mayor
fundamento habra que contemplar la reagrupacion cuando el ciudadano espaiol (nacionalizado) permanece
en el mismo Estado cuya nacionalidad ha obtenido».

Para llegar a esta conclusién, el fundamento juridico séptimo analiza el marco normativo de aplicacion,
que concluye es el del RD, si bien con las matizaciones que expone. A efectos ilustrativos se incorpora su
argumentacion basica:

«Este Real Decreto se aprobé con el objetivo de incorporar al Ordenamiento espafol la Directiva 2004/38 / CE
de 29 de abril de 2004 (...) la directiva comunitaria que ahora glosamos considera miembros de la familia del
ciudadano de la Unidn, entre otros, a "los ascendientes directos a cargo" del ciudadano de la Unién (...) habiendo
interpretado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ese concepto juridico indeterminado (miembro de la
familia "a cargo")...

Y cita en concreto dos sentencias del TJUE, de 19 de octubre de 2004, asunto C-200/02 y la STJUE de 9 de
enero de 2007, asunto C-1/05, transcribiendo parcialmente el contenido de esta ultima. Continua desarrollando
este extremo:

«[estar] a su cargo» significa que los miembros de la familia de un ciudadano comunitario, establecido en otro
Estado miembro al amparo del articulo 43 CE, necesitan el apoyo material de este ciudadano o de su cényuge
para subvenir a sus necesidades bdsicas en el Estado de origen o de procedencia de dichos miembros de la
familia en el momento en que éstos solicitan establecerse con ese ciudadano” Interesa resaltar este dato, porque
del mismo fluye con evidencia la conclusién apuntada de que la posibilidad de reagrupacidn de ascendientes
abierta por la Directiva 2004/38 tantas veces mencionada no es incondicionada ni automatica, es decir, no viene
dada por el solo hecho de la relacion de parentesco (...) no se nos oculta que a tenor de cuanto acabamos
de apuntar surge una duda a la hora de proyectar su aplicacién al caso que ahora resolvemos, cual es que
dicha Directiva se refiere a los ciudadanos de la Unién que se desplazan a otro Estado de la Union distinto
de aquel del que son nacionales , mientras que en el presente caso consideramos un supuesto distinto, en
cuanto concerniente a un extranjero que ha obtenido la nacionalidad espafiola, que sigue residiendo en Espafia
(no se ha desplazado por ende a otro estado de la Unién Europea), y que desea reagrupar con él en Espaia a
sus ascendientes extranjeros (nacionales del pais de origen del reagrupante). Dicho sea de otro modo, no hay
en el presente recurso ningun tercer Estado de la Unidn implicado en la reagrupacién, por lo que, desde esta
perspectiva, pudiera decirse que la Directiva 2004/38/CE no resulta de aplicacion al caso, habida cuenta que su
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finalidad y ambito de aplicacidn es otro, y en ella no se contempla la situacion de los nacionales de un Estado
que residen en ese mismo Estado y desean ejercer desde él el derecho a la reagrupacioén de sus familiares. Mas
aun, a tenor de esta constatacion inicial, apurando dialécticamente el planteamiento, la duda apuntada parece
-en principio- extenderse asimismo al Real Decreto 240/2007, que, como proclama su preambulo y ya hemos
resaltado, tuvo por objeto incorporar al Ordenamiento espafiol esa Directiva (cuya

aplicacidn a este caso resulta al menos forzada), y en su redaccién original no previd la inclusién de casos como
el ahora analizado dentro de su dmbito de regulacién».

Cierto es que, tras la interpretacion analdgica de la Directiva y vigente el antiguo articulo 7 que no exigia requisito
alguno al ciudadano de la Unidn, por lo que la asimilacién era posible al nacional espafiol que no ejercitaba su
libertad de circulacion también expresd que:

«desde el punto de vista del Derecho interno espafiol, aqui las dudas se disipan definitivamente, desde el
momento que tras la sentencia de este Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010, y atendiendo a la redaccion
de los preceptos del RD 240/2007 resultante de dicha sentencia, sélo cabe concluir que a falta de una norma
especifica sobre este peculiar dmbito (que no la hay), dicho Real Decreto ha pasado a regular también el caso aqui
examinado, de reagrupacion de ascendientes extranjeros por espafioles nacionalizados residentes en Espafia;
dado que a tenor de lo dispuesto en el articulo 2 en la redaccion derivada de la sentencia, el régimen juridico
contemplado en esta norma es de aplicacion, sin distinciones entre espafioles y miembros de otros estados de
la Unidn, a -sic- "los familiares de ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, cuando le acomparien o se rednan con €él, que a continuacién se relacionan....d) a
sus ascendientes directos, y a los de su cényuge o pareja registrada que vivan a su cargo..."».

En esas circunstancias y con la normativa entonces vigente, la Administracion asumié la asimilacidn,
constatandolo la propia Sentencia mencionada:

«Que esto es, efectivamente, asi, lo ha asumido con cardcter general la misma Administracion espafiola,
cuya Direccién General de Inmigracidn, a la vista de la sentencia de 1 de junio de 2010, aprobé con fecha
4 de noviembre de 2010 la Instruccion DGI/SGRJ/03/2010 , que comienza reconociendo y constatando que
dicha sentencia determina, entre otros extremos, "la aplicacién del régimen comunitario de extranjeria a los
ascendientes de ciudadano espafiol o de su conyuge o pareja registrada’; ahadiendo mas adelante que "a partir
de la sentencia, los ascendientes directos de ciudadano espanol, asi como los de su cényuge o

pareja registrada, que reunan los requisitos establecidos en el articulo 2 del Real Decreto 240/2007 , seran
beneficiarios del régimen comunitario de extranjeria"».

En este contexto llegamos a la Sentencia invocada por la Abogacia del Estado la Sentencia del Tribunal Supremo
Sala 323, sec. 32 27-4-2012, rec. 6769/2010 . En ella se mantiene esta interpretacion analdgica respecto de
los requisitos del articulo 2 (para la extension a los familiares: conyuge sin mds, ascendientes y descendientes
a su cargo) porque es mas favorable al familiar este régimen que el de la Ley de extranjeria. Y ello no suponia
entonces problema alguno pues la transposicion de la Directiva en la versién original del Real Decreto 240/2007
EDL 2007/5201, era muy beneficiosa para todos los ciudadanos comunitarios y sus familiares.

SEXTO : Es con posterioridad a esta sentencia que el panorama normativo, hasta el momento pacifico, se
modifica drasticamente como consecuencia de la nueva redaccion el articulo 7 del Real Decreto 240/2007 que
efectua el Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril . Real Decreto Ley que se dicta, como su titulo indica, para
"garantizar la sostenibilidad del sistema nacional de salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones”.

El nuevo precepto traspone el resto del articulo 7 de la Directiva, de tal forma que, a partir de él, los ciudadanos
de la UE y sus familiares (tanto comunitarios como extracomunitarios) no podran obtener el derecho a residir en
Espafia sin ingresos suficientes para no ser una carga para la asistencia social del Estado Espafiol. Derecho a
residir que el espafiol tiene reconocido en la Constitucion, articulo 19 . La interpretacién que la Administracion
hace de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sobrevenida con posterioridad la nueva redaccion del articulo
7 del RD, conlleva que un espafiol no puede reagrupar a sus familiares no espafoles, cényuge e hijos menores,
aplicandoles las limitaciones que el articulo 7 de la Directiva prevé para ciudadanos de la Unién Europea distintos
del Estado de acogida.

En primer lugar, el propio Preambulo del Real Decreto Ley 16/2012 daba una explicacion a la reforma:

«el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo no ha transpuesto el articulo 7 de la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, en sus términos literales. Esta circunstancia ha supuesto, y seguira suponiendo
si no se modifica, un grave perjuicio econémico para Espafia, especialmente en cuanto a la imposibilidad
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de garantizar los retornos de los gastos ocasionados por la prestacion de servicios sanitarios y sociales a
ciudadanos europeos ».

No se extiende este problema a los espafoles residentes en su pais natal, como es el caso.

En segundo lugar, la literalidad del articulo 7 del Real Decreto 240/2007 también se erigen como un obstdculo
a dicha interpretacion pues parte de regular el derecho de residencia en Espafia del ciudadano de la Unién
Europea, derecho que para él no es absoluto y que puede ser sometido a restricciones, a diferencia del derecho
de residencia del espafiol, que consagra y reconoce el articulo 19 de la Constitucidn : «Los espafioles tienen
derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional». Reconocimiento que no llama a
ningun condicionamiento legal, como si sucede en el supuesto de entrada y salida del territorio nacional. Si se
da lectura al propio precepto debatido, el articulo 7 del RD delimita el ambito de exigencia referido al derecho de
residencia de quien, en principio, no lo tiene si no cumple con determinados requisitos:

«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 Espanol por un periodo
superior a tres meses si (...)»

Obviamente, el derecho de residencia del espafol reconocido constitucionalmente no puede ser sometido a
condicionamiento por un Real Decreto y, por tanto, los requisitos que a continuacién establece no pueden ser
exigidos al ciudadano espafiol.

En tercer lugar, el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (por todas, ver STJUE, 15-11-2011, c-256/11
, Murat ) , Rotundamente excluye de la Directiva 2004 a los familiares de un nacional que no ha ejercitado
el derecho de libre circulacién, desplazando en este caso el problema al art. 7 y 8 del CEDH si se prevén
restricciones especificas en el ambito interno, en cuanto podria afectar al derecho fundamental a la vida
familiar del nacional.

«las Directivas 2003/86 y 2004/38 no son aplicables a los nacionales de terceros Estados que solicitan un
derecho de residencia para reunirse con ciudadanos de la Union miembros de su familia que nunca han ejercido
su derecho de libre circulacién y siempre han residido en el Estado miembro cuya nacionalidad poseen ». (...)
«En su calidad de nacionales de un Estado miembro , los miembros de las familias de los demandantes en los
litigios principales gozan del estatuto de ciudadano de la Union en virtud del articulo 20 TFUE , apartado
1, v, por lo tanto, pueden invocar, también frente al Estado miembro cuya nacionalidad poseen, los derechos
correspondientes a tal estatuto» (...)

Y tras reconocer que éste no es un derecho absoluto y que un Estado miembro puede limitarlo, recuerda que:

«Ello no prejuzga ciertamente la cuestion de si existen otros fundamentos, en especial relacionados con el
derecho a la proteccion de la vida familiar , que se oponen a que se deniegue al derecho de residencia. Esa
cuestion, sin embargo, debe tratarse en el marco de las disposiciones referidas a la proteccion de los derechos
fundamentales y en funcion de su aplicabilidad respectiv a». (...) si «la situacién de los demandantes en éstos
esta regida por el Derecho de la Unidn, debera examinar si la denegacion del derecho de residencia de éstos
vulnera el derecho al respeto de la vida privada y familiar previsto en el articulo 7 de la Carta. Si considerase,
en cambio, que esa situacion no esta comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unién, debera
realizar ese examen a la luz del articulo 8, apartado 1, del CEDH ».

Conforme se deduce de la STUE 18-12-2015, C-202/13, McCarthy , el extranjero de un tercer Estado, familiar
de un ciudadano de la Unidn, tiene un derecho derivado del de éste. Como se indica en la misma, «los derechos
conferidos por esa Directiva a los miembros de la familia de un beneficiario de ésta no son derechos propios de
esos miembros sino derechos derivados, adquiridos en su condicién de miembros de la familia del beneficiario».

Por su parte, reitera esta que la Directiva 2004/38 no es aplicable nacional que reside en su pais, tal y como se
deriva del art. 3.1 de la Directiva, pues conforme a dicho precepto se aplica a «cualquier ciudadano de la Unién
que se traslade a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado del que tenga la nacionalidad».

El articulo 20 del TFUE contempla el estatuto del ciudadano de la Unidn invocable en el interior de su propio
Estado y se opone a medidas que tengan por efecto privar a los ciudadanos de la Unidn del disfrute efectivo del
contenido esencial de los derechos derivados de dicho estatuto.

Portanto, al ser el del ciudadano del tercer estado un derecho derivado, necesita un derecho originario del familiar
ciudadano de la Unidn. Lo que implica que, al ciudadano del tercer estado se le exigiran los requisitos que el RD
contempla para él (basicamente en el articulo 2) y al titular del derecho originario, los que para él se precisen.
De modo que si el titular de este derecho originario lo es de otro Estado de la Unién que ejerce su libertad
de circulacion (beneficiario de la Directiva conforme al articulo 3.1 de la misma), deben concurrir en éste los
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requisitos que contempla la Directiva al amparo de su articulo 7 y que traspuso el articulo 7 de nuestro RD. Pero si
es nacional del Estado en que reside (espafol en Espaiia), no se le exigen requisitos para residir en su propio pais.

Volviendo a la normativa generadora de la situacion actual, con la regulacidn introducida en abril de 2012, el
legislador perdid la oportunidad de establecer, si asi'lo consideraba, un régimen especifico para los familiares de
espaiioles a los que se extendia (por aplicacion directa o analdgica) la aplicacion del RD 240/2007, obviamente
sin imponer mds restricciones que al resto de ciudadanos europeos y asimilados, régimen que no cabe cubrir a
través de requisitos exigidos al propio espafiol para residir en Espafa.

Nétese que el Tribunal Supremo, en los casos en que analiza el articulo 2 para ascendientes y descendientes a
los que se les exige vivan "a cargo” del reagrupante, tras analizar este requisito conforme a la jurisprudencia del
TJUE, pasa a dilucidar la afectacion del derecho fundamental a la proteccion de la vida familiar, tomando muy
en consideracion el grado de parentesco y el grado de voluntariedad en la situacién creada, entre otras.

Por todo ello, la Sala concluye que los requisitos del articulo 7 del Real Decreto 240/2007 , trasposicion del
articulo 7 de la Directiva 2004/38 , no pueden ser exigidos a la ciudadana espafola (quien reside en Espafa
junto con su cényuge extranjero y su hija menor de edad) para residir en su pais, al no estar sometidos los
nacionales espafioles a requisito alguno para residir en Espafia. Y a su conyuge sélo se le exigiran los requisitos
especificamente previstos para él. De ahi la desestimacidn del recurso de apelacion.

SEPTIMO: De conformidad con el articulo 139.2, al haber sido desestimado el recurso de apelacién interpuesto
por la parte recurrente, procede la imposicidn de costas a dicha parte.

CUARTO .- No procede la imposicién de las costas de esta apelacién a la Administracion, por ser la parte
apelada; pero si deben imponersele las costas de la primera instancia, en virtud de la regla dispuesta en el
art. 139.1 de la LJCA.

FALLAMOS

Estimamos el presente recurso de apelacién, revocamos la sentencia apeladayy, en su lugar, resolvemos anular
la resolucion administrativa impugnada en la primera instancia, con imposicion de las costas de la misma a
la Administracion demandada.

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



