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En la Villa de Madrid, a diez de junio de dos mil cuatro.

Visto por la Seccion sexta, de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, compuesta por los Magistrados expresados al margen, el Recurso
contencioso administrativo n® 60/03 promovido por el Procurador de los Tribunales D.
Agustin San Arroyo, actuando en nombre y representacion de Federacion de
Asociaciones Pro Inmigrantes Andalucia Acoge contra el real Decreto 178/03 de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafa de nacionales de Estados miembros de
la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo. Comparece como parte recurrida la Administracién General del estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En Escrito de 1 de abril de 2003 el Procurador de los Tribunales D.
Agustin Sanz Arroyo, actuando en nombre y representacion de Federacion de
Asociaciones Pro Inmigrantes Andalucia Acoge procedio a interponer el presente
Recurso Contencioso Administrativo contra el Real Decreto 178/03 de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso contencioso-administrativo y reclamado el
expediente administrativo, en escrito de 22 de octubre de 2003, se procedid a formalizar



la demanda, en la que la parte actora, tras alegar los antecedentes de hecho y
fundamentos de derecho que consideré oportuno, solicita ala Sala “procede a declarar
ilegal y anual el mismo en el articulo 2, en los incisos indicados, y en el 11 n° 3, apartado
C, y subsidiariamente respecto de éste ultimo en los incisos indicados del mismo apartado
C, y enlos nimeros 4 y 9 del mismo. En otrosi solicita proceda a suspender la vigencia de
los articulos mencionados del Real Decreto impugnado”.

TERCERO.- En escrito de 20 de noviembre de 2003, el Abogado del
Estado, presentd escrito de contestaciéon a la demanda, oponiéndose a las pretensiones
de la parte recurrente, solicitando a la Sala “dicte sentencia por la que sea declaro
inadmisible el recurso interpuesto por la Federaciéon de Asociaciones Pro-Inmigrantes
Andalucia Acoge contra determinados preceptos del Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafa de nacionales de Estados miembros de
la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo; en su defecto y subsidiariamente, sentencia por la que sea el mismo
integramente desestimado al ser conformes a Derecho los preceptos objeto de
impugnacioén. En otrosi solicita el recibimiento a prueba del recurso”.

CUARTO.- Por Auto de fecha 2 de diciembre de 2003 dictado en la pieza separada de
medidas cautelares se acordd no haber lugar a la peticion de suspension solicitada por la
recurrente salvo en lo que se refiere en el inciso “en Espafa” del articulo 11.3.c) 4 del
Real decreto 178/03.

QUINTO.- Por Auto de fecha 2 de diciembre de 2003 se acordé fijar la cuantia del recurso
como indeterminada y no haber lugar a recibir el pleito a prueba, acordandose conceder al
representante procesal del actor el plazo de diez dias a fin de formalizar su escrito de
conclusiones, lo que realiz6 en escrito de 30 de diciembre de 2003, dando por
reproducidos los pedimentos de su escrito de demanda.

SEXTO.- En escrito de 30 de enero de 2004, el Abogado del Estado procedié a
evacuar el tramite de conclusiones, estandose a lo solicitado en su escrito de
contestacion a la demanda, acompafando a dicho escrito de conclusiones
documentos cuya incorporacion a las actuaciones fue rechazada
por providencia de 12 de marzo de 2004 al haber sido denegado el recibimiento a
prueba por Auto de 2 de diciembre de 2003.

SEPTIMO.-Conclusas las actuaciones, se procedio a sefialar para su votacion y fallo la
audiencia del dia 9 de junio de 2004,en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las
formalidades legales referentes al procedimiento.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. A GUSTIN PUENTE PRIETO, Magistrado de esta Sala.

EFUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso determinado inciso del articulo 2 asi como
el articulo 11 n° 3 apartado C y, subsidiariamente respecto a este (ltimo, los incisos que



precisa el recurrente del mismo apartado C y los nimeros 4 y 9 del mismo, todos ellos del
Real Decreto 178/2003 de 14 de febrero sobre Entrada y Permanencia en Espafa de
nacionales de Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Alega la representacién de la Administracion del Estado la inadmisién del recurso fundada
en lo dispuesto en el articulo 89 b) de la Ley de la Jurisdiccion en relacion con el 19.1.b)
de la misma Ley por entender que la Federacion de Asociaciones Pro Inmigrantes
Andalucia Acoge en su condicion de recurrente carece de legitimacién activa ya que, sin
negar el Abogado del estado la legitimaciéon de dicha Asociacién en relacién con la
defensa estatutaria de los inmigrantes, entiende que en el presente caso tal legitimacion
no puede ser invocada dado el contenido del Real Decreto impugnado referido a
ciudadanos de la Unién Europea, nacionales de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo y nacionales de la Confederacion Helvética los cuales,
segun afirma , ni pueden ser tenidos ni ser calificados de inmigrantes.

La inadmision pretendida ha de ser rechazada teniendo en cuenta que los
preceptos e incisos cuya nulidad se pretende del Real Decreto 178/2003 de 14 de
febrero, se refieren todos ellos precisamente a ciudadanos extranjeros familiares
de espafioles o ciudadanos de la Unién Europea o de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo; por tanto, la legitimacion,
implicitamente reconocida por el Abogado del Estado a la Asociacion recurrente
en relaciéon con los inmigrantes, excluye la posibilidad de apreciar la falta de
legitimacion denunciada, puesto que los preceptos recurridos en los incisos a que
la demanda se refiere hacen referencia, precisamente, a auténticos extranjeros
nacionales de terceros estados, al margen de los nacionales de la Unidn Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

SEGUNDO.- Entrando a resolver la concreta impugnacion que realiza
la recurrente del texto del Real Decreto, la primera se refiere al inciso ‘y
siempre que mantengan un vinculo de convivencia estable y permanente con
éstos”,contenido en el articulo 2 que regula el ambito de aplicacion del Real
Decreto con el siguiente tenor literal: “Ambito de aplicacion: El presente
Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los
términos previstos por éste, a los familiares de los espafioles y de los
nacionales de otros Estados miembros de la Unibn Europea y de otros
Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econ6mico Europeo, que a
continuacibn se mencionan, Yy sSiempre que mantengan un vinculo de
convivencia estable y permanente con éstos a) A su cényuge, siempre que
no estén separados de derecho. b) A sus descendientes y a los de su
cényuge, siempre que no estén separados de derechos, menores de veintiln
aflos o0 mayores de dicha edad que convivan a sus expensas. c) A sus
ascendientes y a los de su colnyuge, siempre que no estén separados de
derecho, que vivan a sus expensas con la excepcion de los ascendientes de
los estudiantes y de sus conyuges.”

Ante todo ha de ponerse de relieve que, como la recurrente destaca



en su demanda, el precepto impugnado se refiere no solamente a familiares
de nacionales de otros Estados miembros de la Union Europea, y de otros
Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo en los
términos que precisan sino también a los familiares de los espafioles, cuya
extensiobn a dichas personas obedece sin duda a la necesaria igualdad de
trato, en funcion de lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucion en
relacion con el 19 de la misma, que ha de darse tanto a los nacionales de
otros Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo asi como a los espafioles, como
pone de manifiesto en su dictamen el Consejo de Estado. De ello se deduce
gue la solucion aplicable a los familiares de los nacionales de otros Estados a
los que se extiende el ambito de aplicaciébn del precepto impugnado ha de
ser la misma que la aplicable a los familiares, nacionales de terceros
Estados, de los ciudadanos espafioles, como prevé el Real Decreto.

Entiende el recurrente que el precepto, en el inciso impugnado, ha
vulnerado la Constitucién Espafiola en los términos que recoge en su demanda, asi como
el Tratado de la Union Europea firmado en Mastrich el 7 de febrero de 1992, El tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea de 25 de marzo de 1957 y la Directiva
del Consejo de 25 de junio de 1990 relativa al derecho de residencia.

Por su parte, el Sr. Abogado del estado alega que la exigencia de vinculo de convivencia
estable y permanente no contraviene los derechos garantizados en el seno de la Unién
Europea, respecto el derecho a fundar una familia y a la unidad familiar, sino que persigue
acotar la definicion del término “miembro de la familia” y evitar las consecuencias no
deseadas de fendmenos de creciente, y es obvio, preocupante expansion, como los
matrimonios de conveniencia o0 que éstos se celebren en fraude de Ley; es
decir, que el matrimonio se formalice Unicamente para que la persona
interesada pueda entrar y residir en un Estado miembro, lo que aconseja en
todo caso mantener el requisito de la existencia de una convivencia estable
y permanente con el ciudadano comunitario. Aparece asi, -sigue diciendo el
Abogado del estado-este requisito como presupuesto factico del derecho a
disfrutar del beneficio que supone, de modo incuestionable, la aplicacion del
Real Decreto recurrido en lugar del régimen general en materia de
extranjeria. Continda argumentando el Sr. Abogado del Estado acerca de la
inexistencia de infraccion del articulo 13.1 de la Constitucion Espafiola y de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1984 de 23 de noviembre, que
el recurrente invoca.

Es necesario comenzar poniendo de manifiesto que la redaccién del
inciso impugnado no constaba en los textos correspondientes a la primitiva
redaccion del proyecto del Real Decreto, sino que fue introducida en su
redaccioén definitiva después del Dictamen del Consejo de Estado.

Efectivamente, como consta en la redaccion del texto remitida a dictamen,
se preveia que los familiares de los beneficiarios, (sean o no nacionales de
Estados miembros de la Unién) se ampararan en la norma siempre que
“acompafien al titular del derecho ose relnan posteriormente”. ElI Consejo
de Estado entendi6 que la expresidbn era sumamente indeterminada y puede
ser mejor aplicada si se aclara que se trata de beneficiar a quienes, siendo
familiares, mantienen un vinculo de convivencia estable y permanente con los



beneficiarios.

La sustitucion del texto en principio propuesto por la que se deriva
del definitivo realizado en funcién del Dictamen del Consejo de estado se
bas6 en atribuir a la situacion de convivencia el caracter de causa
determinante de la especial regulacibn que en la norma se contiene y para
evitar, como entendi6 en su dictamen el Consejo de estado, con
consecuencias no deseadas de los denominados matrimonios de conveniencia
y situaciones parejas.

Ha de destacarse igualmente que la regulacion de wun régimen especial
ajeno a la Ley de Extranjeria se produjo ya inicialmente a raiz de la
integracion de Espafia en la Comunidad Econdémica Europea con el Real
Decreto 1099/1986 gue fue posteriormente sustituido por Real Decreto
766/1992 de 26 de junio, en el cual no constaba exigencia alguna de
convivencia para su aplicacion a los familiares extranjeros de espafioles y de
nacionales de otros Estados miembros de las Comunidades Europeas, aun
cuando se incluian a los conyuges que no estén separados de hecho o de
derecho. El texto contenido en el articulo 2 del Real Decreto 766/1992 fue
modificado por el Real Decreto 737/1995 de 5 de mayo, en el que se hace
constar en su exposicion de motivos que “se ha procedido a modificar
determinados aspecto del Real Decreto 766/1992 de conformidad con Ilas
observaciones formuladas al mismo por la Comisiébn Europea al objeto de
adecuarlo a la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (asunto 267/83, DIATTA contra LAN D Berlin).

Sigue diciendo la exposicion de motivos del citado Real Decreto que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades ha sefalado que el articulo 10. del
Reglamento 1612/88/CEE  autoriza al cbényuge del trabajador nacional de un
Estado miembro, empleado en el territorio de otro estado miembro distinto
del que es nacional, a instalarse en él, aunque ambos estén separados de
hecho. A este respecto, dicho Tribunal ha dejado bien claro en su
jurisprudencia que so6lo puede impedirse la residencia cuando exista una
separacion de derecho de los conyuges.

Por su parte, el Real Decreto vigente hasta la entrada en vigor del
gue es objeto de impugnacién nimero 1710/1997 de 14 de noviembre, hace
igualmente referencia en su exposicion de motivos a la reforma introducida
en su dia por la aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en el asunto antes mencionado.

Es evidente que el articulo 19 de la Constitucidon reconoce solamente a
los espafioles a elegir libremente su residencia, a la libre circulaciéon por el
territorio nacional y a entrar y salir libremente de Espafia en los términos
que la Ley establezca y sin que este derecho pueda ser limitado por motivos
politicos o ideologicos, con lo que quedan excluidos los extranjeros, en
principio, de dichos derechos, exclusion que ha de ser matizada aplicando la
doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de
marzo de 1993 confirme a la cual el citado precepto “no es el Unico que



debe ser considerado; junto a él es preciso tener en cuenta otros preceptos
que determinan la posicion juridica de los extranjeros en Espafa, entre los
que destaca el articulo 13 de la Constitucién. Su apartado 1° dispone que los
extranjeros gozan en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
Titulo Primero de la Constitucién, aunque sea en los términos que se
establezcan en los Tratados y la Ley, como se dijo en las Sentencias del
Tribunal Constitucional 107/1984, 99/1985 y 115/1987. Y el apartado 2 de
ese articulo 13 solamente reserva a los espafioles la titularidad de los
derechos reconocidos en el articulo 23 dela Constitucion con el alcance que
precisamos en la declaracion de 1de julio de 1992. Por consiguiente, resulta claro
gue los extranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y
desplazarse libremente que recoge la Constitucién en su articulo 19”.

Y es que en realidad esos derechos estan modulados por leyes vy
tratados pues, como afirma el Tribunal Constitucional en Sentencia de 22
de marzo de 1993, la libertad del legislador al configurar los derechos de
los nacionales de los distintos Estados, en cuanto a su entrada vy
permanencia en Espafia, es sin duda alguna amplia. Pero no es en modo alguno
absoluta. ElI Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
que - a diferencia el Cuarto Protocolo del Convenio Europeo de Derechos
Humanos - se encuentra ratificado por Espafia, no puede ser ignorado a la
hora de interpretar los articulos 12 y 13 de la Constitucién, por imperativo
de su articulo 10.2. Las Leyes y tratados que regulan la circulaciéon de
extranjeros en Espafia deben respetar el grado, limitado pero cierto, de la
libertad que reconocen los articulos 12 y 13 del Pacto Internacional a todas
las personas que se hallan legalmente en el territorio del Estado.

El articulo 8 del Tratado de la Unidon Europea reconoce el derecho de
todo ciudadano de la Union a circular y residir liboremente en los territorios
de los Estados miembros, conforme a las limitaciones y condiciones
previstas en el presente Tratado yen las disposiciones adoptadas para su
aplicacion. De ello resulta que los limites impuestos a la circulacion y
residencia de los ciudadanos europeos seran los establecidos por el
ordenamiento comunitario o, dicho de otra forma, que el ordenamiento propio del
Estado miembro no podrd imponer limites y condiciones no
previstas en el Tratado y en esas disposiciones.

Entre las disposiciones de Derecho Comunitario cabe citar los
articulos 10 a 12 del Reglamento 1.612/88 que regulan el derecho de
determinadas personas, familiares, independientemente de su nacionalidad,
a instalarse con el trabajador nacional de un Estado miembro empleado en el
territorio de otro Estado, atendiendo este régimen al conyuge Yy
descendientes menores de 21 afios 0 a su cargo, asi como a los ascendientes
del trabajador y de su conyuge que estén a su cargo. El apartado 2 de dicha
norma dispone que “los Estados miembros favoreceran la admision de
cualquier miembro de la familia que no se beneficie de lo dispuesto en el



apartado 1 si se encontrasen a cargo o viviesen en el pais de origen con el
trabajador antes mencionado”. Y afiade en el apartado 3 que “a los efectos
de los apartados 1 y 2, el trabajador debera disponer de una vivienda para
su familia considerada normal para los trabajadores nacionales en la region
donde esté empleado, sin que esta disposicion pueda ocasionar
discriminacion entre los trabajadores nacionales y los trabajadores
provenientes de otros estados miembros”.

Por su parte, la Directiva del Consejo de 28 de junio de 1990 n°
180/1990, aplicable para regular el derecho de residencia a los nacionales
de los Estados miembros que no disfrutan de dicho derecho en virtud de
otras disposiciones del Derecho Comunitario, asi como a los miembros de su
familia tal como se definen en el apartado 2, determina el derecho a
instalarse en otro Estado con el titular del derecho de residencia, y
cualquiera que sea su nacionalidad, tanto al cényuge y sus descendientes a
su cargo como a los ascendientes del titular del derecho de residencia y de
Su conyuge que estén a su cargo.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en Sentencia de
17 de septiembre de 2002 ha declarado que de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, es preciso interpretar el
Reglamento n° 1612/88 a la luz de la exigencia de respeto de su vida
familiar previsto en el articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, respeto que, segun se afirma en dicha sentencia, forma parte de
los derechos fundamentales que, conforme a reiterada jurisprudencia, estan
reconocidos en el Derecho comunitario.

El criterio no es sino una reiteracion del que se contiene en la
Sentencia tomada en consideracion para la modificacion de lo dispuesto en el
Reglamento antes citado de 1992 cuando en 1995 se hizo referencia ala
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
asunto Diata contra Land Berlin.

En el apartado 18 de dicha Sentencia se declar6 que *“el articulo 10
del Reglamento antes citado al prever que el miembro de la familia del
trabajador emigrante tiene derecho a instalarse con el trabajador no exige
que el miembro de la familia de que se trata viva con él permanentemente,
sino que so6lo exige, tal como indica el apartado 3 de dicho articulo, que la
vivienda de que disponga el trabajador pueda ser considerada como normal
para acoger a su familia” sin que la exigencia de unidad de vivienda familiar
permanente pueda ser admitida implicitamente exponiendo, en definitiva, la
citada Sentencia que los miembros de la familia de un trabajador emigrante
en el sentido del articulo 10 del Reglamento 1612/88 no deben
necesariamente habitar en permanencia con €l para ser titulares de un
derecho de residencia en virtud de esta disposicion.



El citado criterio ha sido reiterado en la Sentencia del Tribunal de
Justicia Europeo de 23 de septiembre de 2003,en el asunto n° 1108/2001 en
cuyo punto 39 se declara que excluir a una persona de una pais en el que
viven sus parientes proximos puede constituir una injerencia en el derecho
al respecto de la vida familiar protegido en el articulo 8, apartado 1 del
Convenio. Todo ello sin perjuicio de que el articulo 10 del Reglamento no es
aplicable si el nacional de un Estado miembro y el nacional de un pais tercero
han celebrado un matrimonio de conveniencia para eludir las disposiciones
relativas a la entrada y a la residencia de los nacionales de paises terceros.

A la luz de los indicados preceptos comunitarios y de su interpretacion por el
Tribunal Europeo, cabe pues resolver el recurso partiendo de la base de que la
expresion relativa a la exigencia de “un vinculo de convivencia estable y
permanente” alude, en opinion de la Sala sin lugar a dudas, a la unidad de
alojamiento como exigible a los miembros de la familia para la aplicacion de las
disposiciones del Real Decreto recurrido. Por ello el precepto recurrido resulta
disconforme con el ordenamiento comunitario que no exige dicha unidad de
convivencia en los términos de estabilidad y permanencia a que se refiere el incido
del articulo 2 objeto de impugnacion que por ello ha de ser anulado. Y ello sin
necesidad de planteamiento de la cuestion prejudicial a que se refiere el articulo
177 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, hoy 234 segun el cuadro
de equivalencias contemplado en el articulo 12 del Tratado de Amsterdam,
pues, como hechos dicho, en la sentencia de 4 de junio de 2001 los péarrafos 2y 3
del citado articulo 234 TCEE, version consolidada, distinguen la
facultad de plantear cuestiones al Tribunal de Justicia que corresponde a
cualquier organo jurisdiccional de uno de los Estados miembros y la
“obligatoriedad” de plantear la cuestion y efectuar la remision al Tribunal
de Justicia cuando se trata del “6rgano jurisdiccional nacional cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
Interno”.En este caso, para garantizar la unidad y aplicabilidad del Derecho
comunitario, teniendo en cuenta, ademas el valor de jurisprudencia nacional
que tienen las resoluciones de dicho Organo jurisdiccional supremo, se
impone la obligacion de plantear, antes de decidir el litigio, la cuestion
prejudicial. Ahora bien, ello no supone negar un margen de apreciacion del
Juez de Jdltima instancia o supremo Juez nacional para determinar la
“pertinencia” o efectuar el “juicio de relevancia” para el planteamiento de
las cuestiones. Y asi puede entenderse que resulta justificada la exclusion
del planteamiento de la cuestion prejudicial cuando no condicione el sentido
del fallo (irrelevancia de la cuestion), de manera que, cualquiera que sea la
respuesta del TJCE, ésta no tendria ninguna influencia en la decision del
proceso en que la cuestion se suscita (SS TJCE de 22 de noviembre de
1978, Matheus y 18 de diciembre de 1981, Foglia/Novallo, entre otras);
cuando puede afirmarse la evidencia de la respuesta porque no existe duda
razonable y fundada relativa ala interpretacion y/o validez de la disposicion



comunitaria aplicable, teniendo en cuenta, como ha puesto de relieve el
TJCE, tanto el contexto como el conjunto normativo al que pertenezca la
norma a interpretar (sentido claro); y cuando se encuentra “aclarada2 la
duda objeto del litigio, dada la identidad de la cuestion con un litigio
resuelto por el TJCE, de manera que pueda invocarse la doctrina del
precedente o, incluso, de la jurisprudencia comunitaria, como sefial6 ya la
STIJCE de 27 de marzo de 1983, Da Costa 25 a 30/82,y se acoge en el
articulo 194.e del Reglamento de Procedimiento del propio —Tribunal, de 19
de junio de 1981. En suma, con una formulacion general, cabe afirmar que
pesa la obligacion de plantear la cuestion, ex articulo 234 TCEE, version
consolidada, cuando la Sala puede resolver por si coherentemente el
problema de interpretacion y/o validez, suscitados en relacion con la norma
comunitaria, teniendo en cuenta, ademas que el juez nacionales garante no
solo de los principios estructurales basicos del Derecho comunitario que
representan su efecto directo y su primacia, sino también, desde su posicion
de Organo cuyas decisiones crean jurisprudencia, de la unidad de aplicacién
del Derecho comunitario.

La Comision de las Comunidades Europeas en la Comunicacion de 11 de
diciembre de 2002, haciéndose eco de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Europeo afirma que “las parejas casadas que estén separadas pero
aun no divorciadas, siguen manteniendo sus derechos como miembros de la
familia de un trabajador emigrante”,y ello partiendo de que, segun expresa
dicha Comunicacion, “la libre circulacion de personas es una de las
libertades fundamentales garantizadas por el derecho comunitario e incluye
el derecho a vivir y trabajar en otro Estado miembro. En un principio esta
libertad estaba destinada fundamentalmente a las personas
econdémicamente activas y a sus familias. En la actualidad, el derecho de
libre circulacion en la comunidad también afecta a otras categorias, como
los estudiantes, los pensionistas, y los ciudadanos de la Unidn Europea en
general. Quizas sea, en palabras de la Comision, el derecho méas importante
conferido a los individuos en virtud del derecho comunitario y un elemento
esencial de la ciudadania europea”.

En cuanto a la alegada necesidad a que se refiere el Abogado del
Estado de evitar el fraude, a través de matrimonios de conveniencia, para
impedir la ilegal entrada y estancia en Espafia, en modo alguno, a la vista de
lo expuesto, puede realizarse este control exigiendo un requisito de
convivencia estable y permanente contrario a la normativa y jurisprudencia
europea, sin perjuicio de que por parte de los 6rganos de la Administracion
se adopten las oportunas medidas de inspeccién y control en prevencion y
evitacion del fraude alegado.

TERCERO.- En cuanto se refiere a la impugnacion del apartado c) del
namero 3 del articulo 11 del Real Decreto objeto de impugnacion, en relacién
con la exigencia de visado, basta con recordar que, conforme ha declarado
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 25 de



julio de 2002 (asunto 459/1999), con arreglo al propio tenor de los
articulos 3, apartado 2, de la Directiva 65/380 y 3, apartado 2, de la
directiva 73/145 como una autorizacién expedida por un Estado miembro o
una decision tomada por un estado miembro, exigida para entrar en su
territorio.

Igualmente ha de recordarse que, como pone de manifiesto el Sr.
Abogado del Estado, el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen ha
eliminado los controles fronterizos entre los Estados miembros firmantes
del mismo y ha armonizado los visados de entrada de corta duracion y ha
logrado la libre circulacion de los nacionales de terceros Estados pero solo
en relacion con una estancia no superior a tres meses en un periodo de seis
meses, estableciendo en su articulo 18 que los visados por una estancia
superior a tres meses seran visados nacionales expedidos por cada parte
contratante con arreglo a su propia legislacion. De ello se deduce la
improcedencia de acceder a la genérica pretension de anulaciéon de lo
dispuesto en el articulo 11 apartado c) del namero 3.

CUARTO.- Con caracter subsidiario impugna la actora determinados
incisos del articulo 11.3 del Real Decreto 178/03 y, en concreto, el inciso
“siempre que no exista mala fe en el solicitante” del articulo 11.3.c) parrafo
2 argumentando que su redaccidn parece partir de una presuncidn contraria
a la buena fe en el solicitante; mas basta con observar la redaccion del
precepto para concluir que no se produce una alteracibn de la carga de la
prueba en materia de buena fe y que sera la Administracion la que, habra de
probar la existencia de mala fe para la no autorizacibn de exencion de
visado.

En cuanto a la impugnaciéon del inciso “siempre que concurran alguno
de los siguientes supuestos”,n0 se aprecian tampoco razones determinantes
de la anulacion del precepto citado en funcion de la infraccion del
ordenamiento juridico, pues tal infraccion no puede, en ningun caso, derivar
de lo dispuesto en el articulo 4° del Cddigo Civil que permite la aplicacion
analogica de las normas cuando exista identidad de razén, ya que el caracter
de excepcion que tiene la exencidbn de visado exige una interpretacion
restrictiva contraria a la interpretacion analégica en el sentido que
argumenta el recurrente.

En cuanto al inciso del articulo 11.3.c) 4° del Real Decreto referido a
que “se acredite la convivencia en Espafia al menos durante un ano”, se aduce
por el recurrente la reiterada doctrina de esta Sala dictada en relaciébn con
la exigencia de tres afios de matrimonio previo, a que se refiere el articulo 2
de la Orden de 11 de abril de 1996 que regulaba las excepciones de visado,
conforme a cuya jurisprudencia no resulta conforme a derecho la exigencia
de un periodo previo de matrimonio.



Por su parte el Sr. Abogado del estado sostiene que el inciso
cuestionado —cuya nulidad en cuanto se refiere al término en Espafia, con
redaccion idéntica a la actual ha sido ya acordada, y ha de reiterarse, por la
Sentencia de esta Sala de 20 de marzo de 2004- tiene cobertura legal,
frente a lo que se argumenta de contrario, en lo dispuesto en el articulo 31.7 de la
Ley Organica 4/2000 reformada por la Ley Organica 8/2000,en
lo que se refiere a la exigencia de una convivencia de un afio, pues entiende
gue resulta exigible para evitar el fraude en la solicitud de este tipo de
exenciones que deben ser valoradas en opinién del Sr. Abogado del Estado, con
extremo cuidado por la Administracion General del Estado dado su
caracter excepcional, entendiendo que, no habiéndose formulado por la
Comision de las Comunidades Europeas manifestacion alguna en contrario, ha
de entenderse que no existe vulneracién de derecho comunitario.

Entiende la Sala que el precepto que se invoca por el defensor de la
Administracion, el articulo 31.7 de la Ley Organica 4/2000, no resulta de
aplicacion al presente caso porque conforme al mismo se establece
literalmente que “excepcionalmente, por motivos humanitario o de
colaboracion con la justicia, podra eximirse por el Ministerio del Interior de
la obligacion de obtener visado a los extranjeros que se encuentren en
territorio espafol y que cumplan los requisitos para obtener un permiso de
residencia. Cuando la exencién se solicita como cényuge de residente se
debera reunir las circunstancias de los articulos 17 y 18 y acreditar la
convivencia al menos durante un afio y que el cOnyuge tenga autorizacion
para residir al menos otro afio”.

El precepto invocado como base y cobertura del impugnado parte del
supuesto de referencia de que se trata de cényuge de extranjero que se
encuentra en territorio espafiol gozando este ultimo de derecho a obtencidon
de permiso de residencia a cuyo efecto se le exige acreditar la convivencia
al menos durante un afio y que el cényuge tenga autorizacién para residir al
menos otro afio. Pero esos requisitos no son aplicables en el caso presente
donde se trata especificamente de cényuge de nacional espafiol o de
nacional de un pais de la Unién Europea o de un estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Economico Europeo a quien, segun hemos visto y conforme
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo, no cabe exigirle mas
requisito que el de acreditar su vinculo de relacibn conyugal para permitirle
la entrada en Espafia puesto que, como declara la Sentencia de dicho
Tribunal de 25 de julio de 2002 (asunto 459/1999), los articulos 3 de la
Directiva 73/148 y 3 de la Directiva 73/148 asi como el Reglamento n°
2317/95, considerados a la luz del principio de proporcionalidad, deben
interpretarse en el sentido de que un Estado miembro no puede denegar, en
la frontera, la entrada a un nacional de un pais tercero, conyuge de un
nacional de un Estado miembro, que intente entrar en su territorio sin



disponer de un documento de identidad o de un pasaporte valido o, en su
caso, de un visado, cuando dicho cényuge puede probar su identidad, asi
como el vinculo conyugal, y si no concurren circunstancias que permitan
demostrar que representa un riesgo para el orden publico, la seguridad
publica o la salud publica en el sentido de los articulos 10 de la Directiva
68/380 y 8 de la Directiva 73/148. Y para el supuesto de entrada ilegal sin
visado, la misma Sentencia del Tribunal Europeo declar6 que “los articulos 4
de la Directiva 68/380 y 8 de la Directiva 73/148 deben interpretarse en
el sentido de que no autorizan a los Estados miembros a denegar su permiso
de residencia ni a adoptar una orden de expulsion en contra de un nacional
de un pais tercero, que pueda aportar la prueba de su identidad y de su
matrimonio con un nacional de un Estado miembro, por el Gnico motivo de
gue haya entrado ilegalmente en el territorio del estado miembro de que se
trate.

De todo ello se deduce que, teniendo como finalidad el precepto, que
como hemos visto no encuentra fundamento legal en lo dispuesto en el
articulo 31.7 de la Ley de Extranjeria, evitar el fraude a través de
matrimonios de conveniencia, es lo cierto que dicha finalidad no se acomoda
a la Unica controlable a través del visado, innecesario para el coényuge
conforme a la indicada sentencia, y respecto al cual solamente se le puede
denegar la entrada o la residencia si no concurren circunstancias que
permitan demostrar que representa un riesgo para el orden publico, la
seguridad publica o la salud publica, por lo que resulta improcedente la
exigencia de la convivencia para la concesion de la exencion de visado.

Por dltimo y en lo que se refiere al inciso del articulo 11.3.c) 9° del
Real Decreto 178/2003 acerca de que “redna los requisitos necesarios para
beneficiarse de la reagrupacion familiar” entiende el recurrente que dichos
requisitos son los establecidos en el articulo 18.2 de la Ley Organica
4/2000 referidos a la residencia legal en Espafia durante un afio y a la
autorizacion para residir al menos otro exigida al reagrupante por dicho
precepto, sin tener en cuenta que los requisitos, recogidos en el inciso cuya
nulidad se pretende, no estan referidos al reagrupante sino al ascendiente
de ciudadano espafol o de residencia legal que sea nacional de un estado
parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico europeo y que el Unico
requisito exigible a ese ascendiente es el de que el mismo esté a cargo del
reagrupante y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su
residencia en Espafia, al que se refiere el apartado d) del articulo 17.1 de la
Ley Organica 4/2000 reformada por la Ley Organica 8/2000, con lo que
decae la argumentacion del recurrente que, desde luego, no puede fundarse
en las Sentencias que invoca del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ya que éstas contemplan solamente los supuestos de entrada y
estancia de conyuges de familiares de nacionales de la Union Europea y no el
concreto caso de la exencion de visado del ascendiente cuya regulacion
corresponde al Estado Espafiol de conformidad con lo dispuesto en el



articulo 25.2 de la Ley O rganica 8/2000.

Procede, en consecuencia, estimar parcialmente el recurso y anular el
inciso “y siempre que mantengan un vinculo de convivencia estable y
permanente con éstos” del parrafo primero del articulo 2 del Real Decreto
recurrido, asi como el inciso “y se acredite la convivencia en Espafia al menos
durante un afo”, del apartado 4° del articulo 11.3.c de dicho Real Decreto.

QUINTO.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley de la
Jurisdicciobn, no se aprecian razones determinantes de una condena en
costas.

FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la representacion procesal de la Federacion de Asociaciones
Pro Inmigrantes Andalucia Acoge contra el Real Decreto 178/03 de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo, declaramos la nulidad del inciso “y siempre
gue mantengan un vinculo de convivencia estable y permanente con éstos”
del péarrafo primero del articulo 2 del Real Decreto recurrido, asi como el
inciso “y se acredite la convivencia en Espafia al menos durante un afo”, del
apartado 4° del articulo 11.3.C de dicho Real Decreto, desestimando el
recurso en relacion con el resto de las pretensiones. Todo ello sin condena
en costas.

El presente fallo se publicara en el Boletin Oficial del Estado.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACIONES.-Leida y publicada fue la anterior Sentencia, en audiencia
publica, por el Excmo. Sr. D. Agustin Puente Prieto, Magistrado Ponente en estos
autos, de lo que como Secretario certifico.



