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A diferencia de algunas legislaciones de otros paises europeos, en Espafia no se exige que la
reagrupacion se extienda simultaneamente a todos los miembros de la familia del
reagrupante, pudiéndose efectuar reagrupaciones parciales o sucesivas de los familiares
reagrupables, por lo tanto es posible solicitar la reagrupacion familiar algunos de los hijos
menores del solicitante.

La reagrupacion parcial o sucesiva posibilita en el caso de los emigrantes de escasos
recursos, el el cumplimiento de los requisitos econémicos exigidos para la reagrupacion
familiar, referentes a la exigencia de una vivienda adecuada y de medios econémicos
suficientes para cubrir sus necesidades y las de su familia.

“PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacién la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 21 de Julio de 2010, por la que se
desestima recurso contencioso-administrativo nim. 1676/2009, interpuesto contra tres resoluciones del Consulado
General de Espafa en Dakar, de 7 de Octubre de 2009, denegatorias de las solicitudes de visado de residencia para
reagrupacion familiar interesadas por Narciso , Roque y Jose Luis (hijos del recurrente, nacionalizado espafiol).

La Sentencia desestima el recurso contencioso deducido en atencién a las siguientes consideraciones juridicas:

['] CUARTO.- Los solicitantes son nacidos en 2001, 2005 y 2004, es decir, menores de edad y no se cuestiona por el
Consulado la filiacién, siéndoles aplicable el R.D. 240/07 de 16 de febrero, pero no el art. 4-2 que se cita porque éste
viene referido a la entrada en Espana de familiares de un comunitario no espafol que acompainan a este o
pretendan reunirse con él en Espaia, y asi lo especifica el art. 2 del mismo Real Decreto . Con todo, la Disposicion
Final Tercera introduce en el régimen general del R.D. 2393/04 una Disposicion Adicional Vigésima para familiares
no espanoles, en este caso descendientes directos (apartado 1 -c) a quienes se entienden los mismos beneficios. En
todo caso el predmbulo del R.D. 240/07 se refiere expresamente al inicio del parrafo duodécimo a la
REAGRUPACION FAMILIAR.

QUINTO.- Aqui estd el nucleo del debate, en este concepto de "reagrupacién” y que es el que maneja el Consulado.
En efecto, el citado Real Decreto es una norma reglamentaria para la adaptacion a la normativa comunitaria, pero
sigue teniendo su sustento en la L.O. 4/00 y lo que hace es introducir mayores facilidades de libre circulacién asi
como elevar de 18 a 21 la edad méaxima de los que pretenden ser traidos. Toda la legislacién gira en torno a la
reunificacién de la familia rota por la emigracién, y este faro es el que ha de guiar el debate. Llegados a este punto,
es obligada la pregunta sobre si hay verdadera reagrupacion. Los menores viven en su pais con su madre (ha
prestado su consentimiento) y otros hermanos arraigados alli todos y se pretende desarraigar para introducirlos en
una familia que les es absolutamente extrana, con otra "madre" y con otros "hermanos" y en una casa ocupada hoy
por siete personas ya. La demanda nos viene a decir que los hijos son patrimonio del padre quien puede decidir
soberanamente sobre ellos, si traerlos, si dejarlos alli, si trae a unos y a otros no... Esto es un verdadero fraude de ley
que va contra el concepto mismo de la reagrupacion. La L.O. 4/00 (art. 17-1-a ) prohibe la reagrupacién de mas
coényuges aun cuando la ley nacional permita estas situaciones de poligamia y por eso el aqui recurrente lo que
hace es actuar su pretendido derecho patrimonial sobre los hijos y decidir sobre su destino ante lo que la madre
biolégica no puede sino acceder sumisa, y eso no es reagrupaciéon sino justamente lo contrario, como
acertadamente consideramos que ha estimado el Consulado.”

SEGUNDO .- La representacién procesal del hoy recurrente funda su escrito de interposicion del recurso de casacion
en dos motivos, ambos al amparo del art. 88.1.d) LRJCA :
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1°) Por infraccion por indebida aplicacion del art. 17 de L.O. 4/2000, en relacién con el art. 1.3 de la misma Ley ; asi
como infraccion de los articulos 2, 3 y 4 del R.D. 240/07 y de la jurisprudencia establecida en la STS de 1 de Junio de
2010.

Hace una critica exhaustiva de la sentencia de instancia, argumentando en esencia que la L.O 4/2000 no era
aplicable en su caso, dado que se trata de reagrupar a los tres hijos menores de un ciudadano nacionalizado
espafol, siendo aplicable el R.D. 240/07 (citando a estos efectos la Directiva 2004/38/CE, de la que es transposiciéon
aquél). Sostiene que, en virtud de lo establecido en los arts. 2.c ), 3 y 4.2 del R.D. 240/07, los tres hijos del recurrente,
por el mero hecho de ser hijos de ciudadano espafiol y menores de 21 afos, son titulares del derecho a residir en
Espaia, siendo preciso para su ejercicio el cumplimiento de la obligacién de solicitar un visado, que debe ser
expedido por la Administracién de manera gratuita y preferente. Alude asimismo a la STS de 1 de Junio de 2010 (RC
114/2007 ), que declaré nulos el inciso "otro Estado miembro" del art. 2 del R.D 240/07 , asi como las Disposiciones
Adicionales 19 2y 202 del R.D. 2393/2004 , introducidas en dicha norma por la D.F. 32 del R.D. 240/07 , y afirmé que
los familiares extracomunitarios de un espanol han de recibir el mismo trato que los familiares de los ciudadanos de
los demas paises de la UE, teniendo derecho a instalarse en Espafa con su familia. Asi pues, sostiene que la
sentencia de instancia vulnera la normativa citada, pues segin la misma los tres hijos del recurrente, nacionalizado
espafiol, y menores de 21 afios tienen derecho a entrar, salir, circular, residir y trabajar en Espafia.

En cuanto a las particulares circunstancias del caso, en el que se trata de hijos habidos con su primera esposa que
quedarad en Gambia, sostiene que las circunstancias sociolégicas de otras naciones pueden dar lugar a situaciones
alejadas de los usos habituales en nuestro pais, pero que ello no priva a los hijos del derecho a residir con su padre,
en aplicacién de la normativa citada. Niega que se pretenda separar a los hijos de otros hermanos, pues se pretende
traer a todos los hijos que tuvo con la primera esposa -como resulta del libro de familia unido al expediente- y niega
que se trate de una imposicién del padre a esa primera esposa pues consta el consentimiento expresado por ésta,
tratdndose de una decision tomada conjuntamente en beneficio de los hijos, negando también que vayan a vivir
con una familia extrafia, pues van a vivir con su padre y sus hermanos (uno es hijo previo de la actual pareja del
recurrente y el otro hijo comuin de esta actual pareja y el recurrente). Niega que haya fraude de ley, pues se persigue
que todos los hijos del recurrente habidos con la primera esposa residan en Espafia con el padre en la creencia de
que aqui tendrdn mejores expectativas de formacién y desarrollo, lo cual es compatible con la normativa aplicable
referida por el recurrente. Afade que la sentencia de instancia se basa en prejuicios y no en motivos juridicos.
Invoca asimismo los arts. 14y 39.2 CE y la interdiccién de la arbitrariedad prevista en el art. 9.3 CE.

2°) Por infraccion de los arts. 110y 154 CCy 18 y 39 CE . Entiende que la reagrupacion familiar forma parte de los
derechos a la vida en familia y a la intimidad familiar y que, por tratarse del ejercicio de derechos constitucionales,
cualquier restriccién a su ejercicio debe estar expresamente prevista en la ley, debiendo ser su interpretacién
restrictiva y ajustada a los fines pretendidos, siendo el caso que no existe norma alguna que impida la reagrupacién
familiar de los tres menores con su padre espafiol por las circunstancias sefialadas en la sentencia de instancia.

Transcribe parte de la STS 21 de Mayo de 2001 y STJCE 23 de Febrero de 2010 .
TERCERO.- El primero de los indicados motivos debe ser estimado, y, con él, el recurso.

La normativa aplicable a la reagrupacién de los hijos del recurrente esta constituida por el citado Real Decreto
240/2007, sobre residencia de los ciudadanos de la Union Europea y sus familiares, dada la modificacién del articulo
2 resultante de la supresion de los términos «otro Estado miembro» por nuestra Sentencia de 1 de Junio de 2010,
dictada en el recurso directo 114/2007 . También mediante esta Sentencia fue anulada la disposicion adicional
vigésima del Reglamento de la Ley de Extranjeria , introducida por aquel Real Decreto y relativa a la reagrupacion
por ciudadanos espafioles. De todos modos, la reagrupacion de descendientes de espafioles, en lo que ahora nos
interesa, resultaba idéntica en ambos textos, pues comprende la de los descendientes directos menores de veintiln
afnos.

Esta normativa debe adicionarse con la contenida en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de Abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Los descendientes directos menores de veintilin afios
disponen, en el seno de la legislacién comunitaria, de la condiciéon de miembros de la familia de un ciudadano de la
Unién segun definicion del articulo 2 de la Directiva, y, por tanto, son beneficiarios de sus disposiciones (articulo 3),
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entre las que se encuentra el reconocimiento de los derechos de entrada y residencia en los términos de los
articulos 5y 6.

Pues bien, en lo que respecta al presente caso, se cumplen todas las condiciones legales para permitir la estancia en
Espafa de los hijos del recurrente mediante el instituto de la reagrupacion familiar. Las objeciones que contiene la
Sentencia de instancia, reproduciendo parcialmente las del acto administrativo recurrido, son producto de meras
conjeturas y de una interpretacion restrictiva del derecho a la reagrupacion familiar que esta Sala ha rechazado con
anterioridad.

Asi, acerca de los efectos que, en orden a la relacién familiar, produce la reagrupacion de solo algunos de sus
miembros, quedando los demas en el pais de origen (reagrupacién parcial), nos referimos en la Sentencia de 20 de
Julio de 2011 (RC 4669/2008). En ella examinamos el concepto juridico de reagrupacion familiar conforme a la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de Septiembre de 2003 y las normas nacionales, todas aplicables a la
reagrupacion promovida por ciudadanos extranjeros y, por tanto, mas limitada a la que es ejercida por nacionales.
En dicha Sentencia concluimos que no hay obstaculo para acceder a la reagrupacién en supuestos que no implican
el traslado a Espana del entero nucleo familiar de quien la solicita, a lo que afadimos:

Para los descendientes directos menores de edad, que corresponden al nivel de parentesco mas inmediatamente
ligado a la nocién de familia empleada en la Ley 4/2000, no se impone ningun requisito adicional ni respecto de
ellos puede exigirse la alegacién de otras razones justificativas adicionales. El legislador considera, siguiendo la
Directiva antes citada, que en semejantes supuestos la reagrupacién familiar de los hijos menores de edad esta
justificada por si misma.

A diferencia de algunas legislaciones de otros paises europeos, no exige la nuestra que la reagrupacion se extienda
al conjunto de los miembros de la familia ni tal requisito puede inferirse de los preceptos legales y reglamentarios,
sino mas bien al contrario: a tenor del articulo 42 del Reglamento de la Ley 4/2000 el extranjero que desee ejercer
este derecho debe solicitar una autorizacion de residencia temporal "a favor de los miembros de su familia que
desee reagrupar”

Y es que, en efecto, nada obsta en principio ni a la reagrupacién parcial ni a la reagrupacién sucesiva de los
familiares reagrupables, a medida que las condiciones de estancia del residente en el pais de acogida vayan siendo
mas favorables, también desde el punto de vista econédmico. No cabe olvidar que a tenor de la propia Ley 4/2000
(articulo 18) el reagrupante debe acreditar que dispone de vivienda adecuada y de medios econémicos suficientes
para cubrir sus necesidades y las de su familia, una vez reagrupada, requisitos que no siempre seran facilmente
alcanzables en relacion con todos los miembros de aquélla, de modo especial si es numerosa como en este caso
ocurria, para emigrantes de escasos recursos.

Es cierto, como afirman la oficina consular y la Sala de instancia, que situaciones como la de autos pueden abocar a
una fragmentacién, mas o menos provisional, de la familia que permanece en Marruecos pero también lo es que la
fragmentacion se habia operado ya desde el momento en que uno de sus miembros (el padre en este caso) emigré
y reside legalmente en Espaia, siendo razonable -y acogible en Derecho- su pretension de disfrutar de la vida
familiar al menos con alguno de sus hijos menores de dieciocho afos.

En consecuencia, debe rechazarse el criterio de la Sentencia recurrida que, acudiendo al sentido que a la
reagrupacion otorga la Ley Orgénica 4/2000, la considera inexistente en este caso por permanecer la madre de los
menores en el pais de origen.

Las demas circunstancias en que la Sala de instancia funda la denegacién del derecho a la reagrupacion obedecen a
conjeturas o sospechas que no pueden corroborarse en casacién. La Sentencia recurrida manifiesta que los menores
reagrupables estdn arraigados en su pais de origen y se pretende desarraigarlos para introducirlos en una familia
extrana (la formada por su padre con otra persona y los hijos de ambos) mediante el ejercicio por el padre de un
derecho patrimonial sobre ellos ante la sumision de la madre.

Estas suposiciones sobre la situacion de los menores en su pais o la motivacién de la madre para prestar su
consentimiento para la venida de aquellos a Espafa se hallan desasistidas de cualquier indicio probatorio. No ha
sido objeto de controversia en el proceso la existencia de consentimiento materno, plasmado en tres documentos
ratificados por la madre de los menores, por lo que su planteamiento supondria un exceso sobre los limites de este
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recurso de casacion con la consiguiente merma del derecho de defensa del recurrente. Ademas, la Sala no puede
presumir que tal consentimiento no existe o esta viciado solo con fundamento en opiniones acerca del estatus
familiar que, en este caso, ostentan los progenitores o los méviles que les animan. En cualquier caso, la concesién
del visado por reagrupacién familiar no priva a la madre del ejercicio de los derechos sobre los hijos en su pais de
origen, donde podra hacerlos valer si no estima adecuado su traslado a Espana.

El derecho subjetivo reconocido a los familiares extracomunitarios tanto en la Directiva como en el Real Decreto
antes citados tienen por finalidad el ejercicio en condiciones objetivas de libertad y dignidad de los derechos de
libre circulacién y residencia, como destaca el considerando 5 de la Directiva, asi como proteger los derechos de los
familiares reagrupables, conforme al predmbulo del Real Decreto, y, en definitiva, «facilitar la vida familiar, en
sintonia con las declaraciones de derechos refrendadas por pactos internacionales» ( Sentencia de 20 de Julio de
2011, ya mencionada). Este derecho no puede estar sometido a limitaciones o interpretaciones restrictivas sobre la
base de simples sospechas de su finalidad fraudulenta, ni tampoco sobre opiniones acerca de los efectos que puede
ocasionar a los familiares no reagrupados, sobre los cuales nadie puede tener mejor conocimiento de causa que los
propios interesados.

En definitiva, la sentencia impugnada ha infringido los articulos 2.c ), 3 y 4 del Real Decreto 240/07, de 16 de Febrero
, Yy procede por ello revocarla y, estimando el recurso contencioso administrativo, anular los actos administrativos
impugnados y declarar el derecho del recurrente y de sus hijos Narciso , Roque y Jose Luis a la obtencién de los
visados solicitados”.

Acceda a la sentencia completa a través del siguiente link:

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=631506

9&statsQueryld=104564821&calledfrom=searchresults&links=%226214%2F2010%22&optimize=20120323&publici
nterface=true
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